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Prisao preventiva em flagrante nao viola o devido processo legal

Em sequéncia ao artigo de minha autoria, publicado neste Consultor Juridico em 22 de setembro
ultimo, penso que seria apropriado aproveitarmos as reflexdes sobre a problematica que envolve
Honduras para melhor entendermos alguns de nossos proprios problemas. Por uma série de razbes que
ndo vém a pel o nesta oportunidade, nossa ordem juridica, ao mesmo tempo em que ganhou em
consisténcia em algumas areas, foi-se desestruturando noutras, mercé, fundamentalmente, de leis mal
feitas e de algumas interpretagbes sem compromisso com os principios gerais de direito, com anogdo de
justica, e com as necessidades da sociedade.

Iniciemos, porém, com Honduras. Foi muito bem lembrado alhures que a Constitui¢éo hondurenha —
como seria de se esperar em uma carta democrética— garante o direito a ampla defesa e 0 acesso ao
Poder Judiciério (artigo 82).

Com base nisso, foi dito que a prisdo do presidente Zelaya, decretada em um domingo, apenas 48 horas
apos seu requerimento pelo Ministério Publico, deduzido em uma sexta-feira, demonstraria o desapreco
pelo principio daampla defesa. Argumentou-se, ainda, que o0 processo que julgou os responsaveis pela
Inconfidéncia Mineiralevou 3 anos para que a sentenca fosse lida e somente apés a sua leitura € que os
condenados ao degredo foram |levados a Africa

Posta essa premissa, dever-se-ia deduzir que s atenderia ao due process of law a deciséo curtida pelos
anos! De que safra é essa sentenca ? — de 82 ? Ah, entdo € das boas... Ora, ndo estamos mais na época
das caravelas. Neste nosso mundo globalizado e digitalizado, toma-se conhecimento dos fatos
praticamente de modo simultaneo a sua ocorréncia. E, ndo raro, decisdes judiciais devem ser proferidas
de imediato, em vista da urgéncia e dos riscos envolvidos.

Do exame dos fatos, parece resultar claro que, ao ter a prisdo decretada pela Suprema Corte, 0 presidente
Zelaya se encontrava em flagrante delito, ndo so por configurar crime sua tentativa de convocar uma
assembléia constituinte (com o ébvio e principal propdsito de propiciar o continuismo), como por haver
desrespeitado abertamente, ndo apenas a decisdo do juiz do Contencioso Administrativo, confirmada em
grau de apelacéo, mas também a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE).

Com efeito, apos ter declarado inconstitucional a pesquisa de opiniéo politico-eleitoral, o TSE
determinou a apreensdo do material destinado a consulta, que se encontrava custodiado em um gal pao
dentro de uma base aérea, sob a responsabilidade de um militar, na qualidade de fiel depositario.

No entanto, o presidente da Republica, acompanhado de um grupo de pessoas, em desrespeito as
decisBes judiciais e com abuso de autoridade, invadiu o depdsito, recuperando, assim, 814 caixas com
material destinado a consulta popular.

Por se encontrar em flagrante delito, “teve cessado de imediato o desempenho de seu respectivo cargo”,
nos termos do art. 239 da Constituicdo, interpretacéo essa sustentada pel os juristas hondurenhos, de
modo que no momento em que foi preso ndo mais ostentava a qualidade de presidente da Republica.
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Confesso desconhecer que alguém, em qualquer pais, tenha sustentado a impossibilidade juridica de
prisdo em flagrante, por ndo ter o acusado desenvolvido “ampla defesa’. A ampla defesa € um postulado
fundamental do Estado de Direito, da Democracia e da propriacivilizagdo ocidental. Ndo pode, contudo,
ser levada aos extremos do absurdo, com isso desautorizando juizes e Tribunais, convertendo em
frangalhos as instituicdes, e submetendo-as ao ridiculo, como ocorre entre nds, por exemplo, com a
exigéncia de coisa julgada para que um condenado (até por Tribunal Superior) possa ser preso ou ter seu
mandato eletivo cassado

Por outro lado, considerando-se que a coisa julgada sO surge apos esgotados todos 0s recursos, 0s quais,
entre nds, sG0 inesgotaveis, essa avis rara chamada “coisa julgada’ converteu-se, aqui, numa espéecie em
extincdo. Quem sabe o |bama ainda consiga recuperar alguns exemplares e, a partir deles, assegurar a
sobrevivéncia da espécie ? Seria uma contribui¢do e tanto para a defesa de um meio ambiente mais ético
emoral!

Mas, como essa salvacdo ainda esta longe de ser conseguida, a pergunta que cabe, por ora, € se 0
conceito de “ampla defesa’ consiste no direito de interpor recursos contra tudo e contra todos, apel acoes,
agravos, agravinhos e agravoes, correicoes parciais, embargos de declaracéo, de divergéncia, recursos
especiais, extraordinarios, tudo seguido de novos embargos de declaracéo e de novas rodadas de
recursos, em uma sequénciainterminavel e enlouguecedora, ala Sisifo?

Para que, entdo, 0s juizes de primeiro grau, os Tribunais estaduais, o Superior Tribunal de Justica, etc?
Apenas para passei o dos autos? Todos os litigantes querem, a vivaforca, chegar ao Supremo Tribunal
Federal, mesmo que sgja para discutir quirelas. Na verdade, porém, sequer no Supremo se confial Pena
gue ndo dé pararecorrer ap Vaticano...

Como regra geral, adecisdo do juiz de primeiro grau deveriater eficaciaimediata. Apenas
excepcionalmente, em um ou outro caso teratol 6gico, deveria ser atribuido efeito suspensivo ao recurso.
Com isso, reduzir-se-ia substancialmente a quantidade de processos e se respeitariamais a Justica. Mas,
costuma-se objetar: ndo podemos abolir os recursos porgue 0s juizes Ndo sao confiavels No que concerne
a sua capacidade julgar, e aguns em relacéo a outros aspectos. E, por extensdo, os desembargadores e 0s
ministros. Mas, entdo, que se altere o sistema de selegdo dos magistrados.

Assim, em primeirainstancia, sd deveriam atuar, em entrancia especial, inclusive como substitutos,
juizes com o minimo de 10 anos de carreira. Ou advogados que, com 10 anos de advocacia, no minimo,
fossem aprovados em concurso para a Magistratura. Nao € possivel que causas de extremarelevancia, de
alta complexidade, de enorme valor, fiqguem a mercé de juizes recém-saidos da Facul dade, inexperientes
de todo. Podem até ser geniais, mas Ihes falta o necessério traquejo parajulgar, a autoridade para ganhar
respeito, ndo pela carteirada, mas pela forca da sabedoria e da experiéncia. Enfim, juizes que, tarimbados
e independentes, ndo tenham medo de conversar com advogados. 1sso, para ndo falar da necesséria
vocagao para esse verdadeiro sacerdocio que € a Magistratura.

Nos tribunais superiores, por 6bvio, sd os que tiverem notoério saber juridico. E notério € algo que se
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mostra evidente, do conhecimento de todos, que ndo precisa ser provado. Deixo de me referir a
reputacdo ilibada, pois, por Obvio, chega a ser impensavel mesmo a possibilidade de existéncia de um
juiz que ndo preenchatal requisito.

Ojuiz, ao bater o martelo, tem que ter sua decis&o imediatamente respeitada. Por outro lado,
ultrapassando um minimo admissivel de decisdes reformadas por ano, o juiz teria que se submeter aum
curso de reciclagem na matéria, com reducéo nos vencimentos até a aprovacdo no exame. Afinal de
contas, o0 valor que estd em jogo, no caso, Ndo €, propriamente, o interesse individual do juiz , mas,
fundamentalmente, o da sociedade. Seguramente, com tal requisito, 0s erros seriam minimizados, e, por
consequéncia, 0s recursos. Se os profissionais, nainiciativa privada, sofrem penalidades em virtude de
erros, por gue os juizes podem errar continuamente sem gue nada lhes ocorra ?

Além disso, os magistrados ndo sdo admitidos para desenvolver experiéncias em laboratorios juridicos.
Sua funcéo é decidir, a bem do correto funcionamento do sistema, cuja finalidade é solucionar os
conflitos existentes na sociedade. S&o orgéos do Estado. Bem por isso, ainda que devam ser livres no
gue tange a apreciacdo dos fatos, ndo é admissivel inventem o direito que entendam mais adequado. Se
h& uma orientacdo jurisprudencial dominante, devem segui-la, pois a sociedade interessa mais a
seguranca juridica do que novidades e surpresas atoda hora e a duracéo interminavel dos processos. Ha
gue haver um minimo de racionalidade no sistema, pois ao que procura a Justica o que interessa € que a
Justica sgjafeita atempo e a hora.

Dir-se-& mas o Direito ndo pode ficar engessado. Ha que evoluir. Sim, e paraisso existe o Poder
Legidativo. E, mesmo no ambito do Poder Judiciério, se 0 juiz invocar a superveniénciade
circunstancias que impliguem a alteracéo da interpretacéo anteriormente prevalecente, 16gico que
podera deixar de seguir ajurisprudéncia dominante. O que ndo pode € simplesmente desconsidera-la,
apenas porque dela discorda, num personalismo gerador de verdadeira entropia juridica.

Mas, retornemos a Honduras. Tal seria se, em flagrante delito, o presidente Zelaya pudesse recusar-se a
prisdo, alegando n&o |he ter sido ensgjada “ plenadefesa’. O que se pretende com isso ?— Que, antes de
decretada a prisdo preventiva, Ihe tivesse sido dado o direito de se defender e, condenado, o de interpor
recursos internos perante a prépria Suprema Corte, até chegar-se préximo ao tempo consumido na época
das caravelas, e, enquanto isso, ele continuasse no Poder, obviamente levando adiante os seus planos e, 0
Pais, a uma situac&o politico-juridica absol utamente insustentavel, com gravissimos riscos para a ordem
institucional e todas as del etérias consequiéncias dai resultantes ?

Além disso, se adecretacdo da prisdo preventiva em flagrante delito viola o due process of Law por
realizar-se inaudita altera parte, pelas mesmas razdes deveriam ser abolidas as tutelas de urgéncia sem
oitiva da parte contraaqual € concedida.

O que alguém em flagrante delito pode alegar em sua defesa ? Poderia alegar, como entre nos virou
moda, que “néo ha provas’, como se indicios graves, precisos e concordantes, aindicar evidéncias
incontestaveis e notodrias, ndo fossem o meio juridicamente adequado para embasar condenacdes de
malfeitorias ? O que se pretende quando se pedem “provas’ dessas malfeitorias, ja que prova
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testemunhal também ndo serve ? — Acaso confissdes dos acusados, feitas perante o Tabelido, por meio
de escritura publica ?

A alegacdo de “necessidade de prova’ chegaatal ponto, entre nés, que se desqualifica por completo a
palavra de um alto servidor do Estado, declarando ter estado com outro servidor do Estado e deste
ouvido solicitacdo para agir de maneira que lhe pareceu contréria a que seria seu dever

legal. Simplesmente € descartada a acusagéo, porque “ndo ha prova’.

Em qualquer pais com um minimo de culturajuridica, esse fato seria suficiente, no minimo, para
abertura de processo criminal, tendo em vista ser absolutamente ilégico, contrario ao principio do
quod plerumque accidit, que alguém, em sa consciéncia, ainda mais na qualidade de alto servidor do
Estado, invente uma estéria dessas, correndo o risco ndo so de perder 0 posto, mas de responder por
crime de denunciagdo caluniosa. Aqui, ndo. Como ndo hé escritura publica de confissdo da pratica do
crime, tudo fica como dantes no quartel do Abrantes... E, mesmo que, por absurdo, tal escritura
existisse, certamente se iriaalegar ainexisténcia de prova de sua autenticidade. ..

A argumentac&o de alguns articulistas que tém se manifestado sobre o caso de Honduras chega a ser
inacreditavel. Chegou-se a dizer que os que sustentam néo ter havido golpe de Estado seriam articulistas
apressados, mais animados pela simpatia ao golpe de direita que por qualquer avaliacdo mais precisae
sistemética da Constitui¢céo hondurenha. O mais surpreendente € que o mesmo articulista se refere a
diversas normas constitucionais, em cuja analise embasa sua conclusdo consistente naimpossibilidade
de deposicdo do presidente da Republica, sendo que, talvez por pressa, ou pela simpatia ao golpe
pretendido por Zelaya, acabou se esquecendo — ou ndo chegando atomar conhecimento da existéncia—,
do texto constitucional que &, exatamente, aquele em que a deposicéo se fundamenta, consubstanciado
no artigo 239 da Constituicdo, de modo que suainterpretaco “ sistematica’ restou completamente
assistemétical

Isso, contudo, ndo impediu o articulista de ensinar aos Juizes da Suprema Corte de Honduras como deve
ser interpretada a Constituicdo...de Honduras ! A propdsito, € oportuno salientar que o jurista Edmundo
Orellana Mercado, que foi ministro das Relacdes Exteriores e ministro da Defesa, renunciou a este
ultimo cargo, convencido da inconstitucionalidade da consulta pretendida pelo presidente Zelaya.

Alega-se também que o presidente Zelaya pretendeu, por meio da consulta popular abortada, invocar o
poder constituinte originario, que, como € sabido, ndo tem qual quer compromisso com as clausulas
pétreas da Constituicdo em vigor, e, mais do que isso, com a propria Constituicdo em seu todo. Ora, €
exatamente essa conduta que configura a pratica do delito, pois € impossivel “invocar”, no caso, o poder
constituinte originario. Recomenda-se a leitura da dentincia oferecida pelo Ministério Publico, que faz o
enquadramento das condutas penais.
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O poder constituinte originario sO € invocavel apds uma ruptura de uma dada ordem, mediante golpe de
estado ou revolucdo. E um poder que, livre de qual quer amarra, decide se converter em Direito. Logo,
deve ser dotado de forga suficiente para romper com a ordem estabelecida, afim de, ex nihilo, construir
uma nova ordem, que ndo sofra nenhum tipo de restri¢do juridica decorrente da ordem anterior. Em
outras palavras, € um poder infrator da ordem existente.

E evidente que as idéias de uma constituicdo vigente e de uma assembl éia constituinte sfo antindmicas e
reciprocamente excludentes. Mas a convocacéo pretendida por Zelaya, além de inconstitucional, se
revelou ilegitima, na medida em que a vontade politica transformadora ndo conseguiu se impor pela
forca, pelo poder. Em outras palavras, ndo se consubstanciou em poder suficiente pararomper a ordem
constitucional vigente, que se auto-defendeu pel os meios nela previstos.

Como em Honduras ndo se manifestou um movimento popular irresistivel, voltado a ruptura da ordem
antiga e a construcéo de umanova, a pretensdo de Zelaya consistiu, claramente, em fazer com que isso
ocorresse artificialmente, mediante manipulacdo do eleitorado, por meio de propaganda, de modo a
construir uma vontade popular artificial, que substituisse a auséncia de mobilizacdo do povo, com forca
irresistivel para promover aruptura constitucional.

Por ser inadmissivel a convocagdo de uma assembléa constituinte em situag@o de normalidade
constitucional, se Zelaya desegjava convocar 0 poder constituinte originario, € evidente que sua conduta
se voltava a um golpe de Estado. Portanto, mais claro ainda o enquadramento de sua conduta na previsao
do artigo 239 da Constitui¢ao.

Vegase que, narealidade, ele ja havia dado um golpe anteriormente, uma vez que, eleito pelo Partido
Liberal, deu, em meio ao mandato, um “giro aesquerda’, praticando um ato de infidelidade em relacéo a
seu eleitorado. Ainda gque isso ndo constitua fundamento juridico para a destituicéo, pois, umavez eleito,
o0 presidente ndo deve seguir instrugdes de quem o elegeu, cabendo-lhe, ao contrério, nortear-se pelo
interesse publico, o certo é que ainfidelidade partidaria ndo pode, em principio, contar com o aplauso da
cidadania.

Infidelidades e traicdes deveriam ficar circunscritas as novelas. S&0 comportamentos que ndo se
afeicoam a pessoas e institui¢des que se pretendem respeitéveis. Se alguém, eleito com base numa
determinada plataforma politica, entende ndo mais dispor de condicbes para exercer 0 mandato
conforme as diretrizes dela constantes, o que Ihe cabe fazer € colocar o chapéu na cabega e voltar para
casa, nunca sem antes dar as necessarias explicacdes aos que o elegeram.

Finamente, consta que as institui¢ces representativas de Honduras aprovaram o processo de deposi¢ao
havido: o Poder Judiciario, incluindo o Tribunal Superior Eleitoral, o Ministério Publico, incluindo a
Procuradoria Geral da Republica, a Ordem dos Advogados, o Comissariado Nacional dos Direitos
Humanos, a Associacdo Nacional das Industrias, os Partidos Politicos, as entidades religiosas, assim
como a sociedade civil majoritéria. A proposito, o Congresso Nacional, constituido por deputados ndo
menos eleitos pelo povo do que o presidente da Republica, referendou a decisio da Corte Suprema por
123 votos contra 5, e empossou 0 presidente da Casa L egislativa como o novo presidente constitucional
de Honduras, ante a vacancia do cargo de vice-presidente, tendo em vista que seu ocupante havia
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renunciado meses antes, a fim de candidatar-se as elei ¢bes presidenciais de novembro.

Ora, ha que se concordar que todo esse apoio dificilmente ocorreria se 0 que tivesse havido fosse um
golpe militar.
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