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Guilherme Barcelos. “ I nteresse publico” nao per mite provailicita

Deinicio, antes de qualquer coisa, importante salientar que ndo se estara agui a amesguinhar o interesse
publico que cercaas eleigdes e, por consequéncia, o regramento juridico eleitoral, muito pelo contrério.

E indiscutivel que, numa democracia de direito, o processo eleitoral carregainquestiondvel magnitude
como instrumento direto do proprio regime popular, aonde o regramento legal posto, bem como 0s
instrumentos processuais disponiveis, vém atutelar os preceitos envoltos a festa democratica.

N&o se nega, na mesma assentada, que toda e qual quer eleicéo deve se afigurar como legitima, algo que
somente sera possivel em sendo resguardada a isonomia entre os contendedores, a higidez das normas
correspondentes, a normalidade do escrutinio, o equilibrio nainfluéncia do poderio econdbmico e
politico, assim como a liberdade de voto do eleitor, para que assim, e s, se afigure o processo eleitoral
como verdadei ramente democratico.

Fica, por oportuno, essa essencia averbacao. Contudo, paramos por aqui.

A Constituicéo da Republica Federativa do Brasil consagra em seu texto (art. 5°, LIV) amaxima
suprema de todo e qualquer procedimento, sgja ele judicial ou administrativo, qual seja o devido
processo legal.

A garantiafundamental do devido processo consubstancia-se em uma das mais amplas e relevantes do
sistema constitucional brasileiro, carregando uma gama consideravel de direitos e garantias positivadas.
Nessafeita, pressupde-se a existéncia de um efetivo devido processo legal somente se restarem
asseguradas, dentre outras garantias, a ampla defesa, o contraditorio, o juiz natural, a fundamentacdo das
decisdesjudiciais e ainda o direito que todo e qualquer cidadao possui no sentido de ndo ser processado,
julgado e muito menos condenado com lastro em provasilicitas.

Provailicita, por suavez, € provaimprestavel e, como tal, ndo encontra lugar no processo (género). Pois
bem.

E bem verdade, entretanto, e isto ndo se desconhece, que a maxima dainadmissibilidade das provas
ilicitas ndo se reveste de carater absoluto, afinal, a principio, nenhum direito fundamental o seria.

Ocorre que, dentre os recorrentes argumentos manejados de modo a dar guarida a eventuais e ementos
probatorios maculados por ilicitude no @mbito das contendas judiciais eleitorais, vem sendo sustentada,
em ndo raras oportunidades, a preval éncia de um aparente interesse publico que viria a se sobrepor a
ilicitude probatoria, de modo atravestir de admissibilidade, em assim sendo, certos elementos de
convicgao glosados pelo vicio dailicitude, ainda que em detrimento de direitos fundamentais.
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Eis ai uma“porta aberta’ ao subjetivismo (mais uma, aiés). Com o devido e merecido respeito, o
equivoco dessa visao que, ainda nos dias de hoje, ndo obstante a complexidade das relagbes sociais,
parece operar na reducionista dicotomia publico x privado, é claro, afigurando-se tal argumento comoum
verdadeiro paradoxo em si mesmo.

O “interesse publico” (de quem?), enquanto argumento juridico a desbaratinar direitos e garantias
individuais, esta umbilicalmente vinculado a sistemas politicos autoritérios, manifestando-se como uma
clausula geral que serviu de mote as maiores atrocidades ao longo da histéria (nem téo distante), algo
gue merece acurada atencao.

O discurso que recai ha espécie € 0 seguinte: “ Ainda que eventual prova venha a ser obtida por meios
ilicitos, deveria ela ser admitida e valorada, tudo a partir de um juizo de proporcionalidade,
considerando a prevaléncia do interesse publico que recai sobre o Direito Eleitoral, no sentido de
tutelar a lisura das eleicdes e os interesses envolvidos” .

Nesse sentido, atitulo deilustracdo, foi o entendimento manifestado nos autos do rumoroso Recurso
Eleitoral 13653-50, originario do Tribunal Regional Eleitoral daBahia, no qual a Corte acabou por
assentar o seguinte:

“[...] mesmo que prova tivesse sido obtida por meio pouco recomendavel, de qualquer sorte
deve ser imperiosamente valorada por conta da natureza dos inter esses defendidos, com a
aplicacéo do principio da proporcionalidade, invocado para salvaguardar valores maiores,
in casu, a supremacia do interesse publico. Trilhando nesse entendimento, gizo o fato de que
nos sistemas juridicos em geral, os valores por eles protegidos encontram-se escalonados
conforme o grau de importancia atribuido pela sociedade. Assim, a materializacdo dos
valores e direitos que se mostram mais importantes, em casos especificos, pode-se dar
através da aceitabilidade processual de provas colhidas, mesmo que logradas mediante
meios nao previstos em lel. Nessa esteira de inteleccéo, a incidéncia da Teoria da

propor cionalidade amaina a vedacéo ao uso da prova obtida por meio improprio para
admiti-la excepcional mente em casos de extrema gravidade, dando abrigo, destarte, a outros
valores fundamentais, considerados mais urgentes na concreta avaliacao do caso. Nesse
passo, a proibicéo da prova adquirida por meio distinto daquele corriqueiramente admitido,
nao se afigura absoluta, podendo ceder quando em conflito com outro direito fundamental,
de maior peso, isso em decorréncia da isencao ao respeito que se deve a outras garantias de
igual ou superior relevancia, como ocorre na vertente, pois aqui os bens juridicos tutelados,
guais sejam, o Estado Democratico de Direito, a soberania popular, a lisura e transparéncia
das elei¢bes suplantam — e muito — o bem juridico hipoteticamente violado: a privacidade da
empresa pertencente ao acionado. [...]".

Certo? Errado, e muito (!), renovando-se as vénias a quem milita tese contraria.

Meioefim
O Direito ndo deve ser realizado a qualquer preco, afinal, importa recordar que, agui, 0 meio ainda
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continua justificando o fim, ao passo que dar guarida, no processo, a elementos probatdrios obtidos por
meiosilicitos, por intermédio de argumentos discricionarios e indeterminados como o que aqui se
contrapde, ndo encontra lastro no regime democrético de direito.

A manipulagdo que se promove, a partir do momento em que se eleva um vago e subjetivo interesse
publico, com fins de admitir uma prova, ainda que manifestamenteilicita, € algo gravissimo e
diretamente atentat6rio a ordem constitucional. Reforca-se, todavia, que, em ndo raros casos,
construcdes intel ectuai s que ainda laboram no reducionista critério interesse publico x interesse privado
vém sendo erguidas, tudo com vistas a, a partir de um “juizo de proporcionalidade” ou “ ponderacéo”,
dar “ares de legalidade” a vilipéndios de direitos fundamentais, em prol de um indeterminado, subjetivo
e, como tal, manipulavel, “ bem maior” .

A propriateoria da proporcionalidade ou da razoabilidade ndo se presta aisso, sendo mister reforcar a
critica a discricionariedade envolta a aplicacdo desta, ainda mais quando a temética vem a envolver
controvérsias que recaem sobre as provas ilicitas.

Nunca é bastante reportarmo-nos a licdo de Aury Lopes Jr.[1], paraguem é umimenso perigo (grave
retrocesso) lancar méao desse conceito juridico indeterminado e, portanto, manipulavel, para impor
restricdo de direitos fundamentais.

Lénio Streck[2], por oportuno, apresenta robusto e pertinente combate a (des) criteriosa ponderagéo que
assola os tribunais brasileiros, onde, para 0 autor, namaior parte das vezes, os defensores da ponderacéo
ndo levam em conta a relevante circunstancia de que é impossivel fazer uma ponderacdo que resolva
diretamente o caso. Para o festejado jurista, no Brasil, os tribunais, no uso descriterioso da teoria
alexyana, transformaram a regra da ponderacéo em um principio. Com efeito, se na formatacéo
proposta por Alexy, a ponderacéo conduz a formagdo de uma regra — que sera aplicada ao caso por
subsuncéo -, ostribunais brasileiros utilizam esse conceito como se fosse um enunciado performatico,
uma espécie de alibi tedrico capaz de fundamentar os posicionamentos mais diversos[3].

De maisamais, direitos fundamentais — como o0 de n&o ser processado, julgado, tampouco condenado
com lastro em provas obtidas por meiosilicitos (art. 5°, inc. LV1) — n&o podem ceder frente a
“prevaléncia’ de um aparente “interesse publico”, argumento que, em si, representa ndo sd uma
manipulacdo dialética, mas um inarredavel paradoxo, porquanto, na dimensdo de direitos fundamentais,
0S interesses em jogo, por obvio, carregam manifesto interesse publico e, nesta assentada, ndo como
argumento discricionério e abstrato, mas sim como consectario habil a manutencédo do proprio sistema
democratico, considerando que, a democracia de direito, € indispensavel sejam tutelados os
mandamentos estatuidos na Lei Apice.

N&o é demasiado lembrar que, quando da promulgacéo da Carta de 1988, cuja aplicacdo, como bem frisa
o ministro Marco Aurélio Mello, requer do intérprete a plena concretude, o legislador constituinte fez
uma escolha muito clara, optando por bem resguardar os direitos fundamentais do individuo em
detrimento do direito de acusar.

Em matéria eleitoral, ademais, vale frisar que todos os interesses em xeque, incluindo-se ai os dos
acusados, superam em abismo a érbita do privado, restando inseridos, de igual sorte, no cenario dos
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direitos fundamentais, no publico, portanto, se assim desgjarem, ndo se afigurando, pois, como
pertinentes, discursos discricionarios como estes.

Busca-se por vezes, no entanto, sob as vestes de um interesse nalisura das elei¢cOes, ou nalegitimidade
do escrutinio, passar-se por cima de direitos fundamentais no &mbito processual, quando, naverdade, e a
bem da verdade, a partir de umavisdo punitivista, se estaair, e ai sim, atras de elementos possiveis a
eventual condenacéo, e isso atodo e qualquer custo, sepultando-se, dessa maneira, séculos de luta pela
afirmacao da condicéo do ser humano como sujeito de direitos, justamente contra a verticalizagéo
imposta na relacdo entre Estado x sujeito, caracteristica do Medievo.

N&o se nega, registre-se a nova ressalva, a necessidade de uma el ei¢do nos moldes democratas. Ocorre
gue, paraisso, tanto o Estado, quanto a sociedade em geral, tém mecanismos diversos a disposi¢éo,
bastando atentarmos para a vasta legislacdo de regéncia habil atanto (Constituicdo Federal, Lei
Complementar 64/90, Lei 9.504/97, Codigo Eleitoral, etc.). Ora, alegisacéo eleitora vigente, posta da
forma que esta, com todos os mecanismos habeis a perquiricdo de eventual ilicito eleitoral, assim nédo se
fez com vistas a disciplina das elei¢cdes e a tutela da lisura do processo el eitoral? Obviamente sim, afinal
€ essa a respectivarazao de ser, assim como de todos os mecanismos hébeis a perquiricéo de eventual
ilegalidade eleitoral, sgja de natureza “ civel” ou criminal (1), ndo se afigurando como cabivel a
manipulagdo dial ética que estamos a confrontar.

N&o se estd, no cenario do que aqui se discute, diante da dicotdmica divisdo entre interesse publico e
privado (principio da supremacia do interesse publico), tipica do Direito Administrativo. Aqui, ha
questdo das provasilicitas, deparamo-nos com garantia individual, clausula pétrea da Constituicdo da
Republical4]. Por isso, avedagdo ao aproveitamento das provasilicitas € uma questo de garantismo,
gue ndo se limita ap ambito penal, mas serve como espectro de validade aos demais procedimentos
judiciais e/ou administrativos] 5] .

Conguanto o direito processual eleitoral careca de regramento proprio a disciplinar a matéria, € evidente
gue aregra de exclusdo constitucional também Ihe abriga. A méxima, pois, se reveste de carater
absoluto? Cremos gque ndo. Ocorre que impor a quebra da ordem constitucional, com lastro em
argumentos vagos e meramente retéricos, como a tutela de um (aparente) interesse publico (nalisura das
eleicbes) €, como dito, um paradoxal retrocesso.

No cenario envolto, impde (re) destacar que o processo judicial eleitoral abarca espirito sancionador
muito claro, de tal forma que a conducdo dos litigios deve ser pautada pelo sistema mais adequado ao
maximo resguardo das garantias dos acusados, e isso no plano préatico, material, nédo somente tedrico ou
meramente dial ético, devendo, pois, na Orbita do processo, serem salvaguardados todos os direitos
(fundamentais) dos individuos, tais e quais a ampla defesa, o contraditorio, a fundamentacéo das
decisbesjudiciais e, ainda, ainadmissibilidade das provasilicitas, dentre outros.

O combatido pensamento (sobreposi¢éo do interesse publico) representa, em si, uma antinomia
cristalina. Interesse publico alegitimar vilipéndios a direitos fundamentais (acol himento de provas
ilicitas, por exemplo) é forja dialética, fruto de evidente sincretismo. E isso se reforca pelo simples fato
de que, no lugar do termo “interesse publico”, para os fins pretendidos, poder-se-ia alocar qual quer
vocabulo que a conclusdo seriaamesma. Assim, por exemplo, se viéssemos a substituir o termo
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“interesse publico” pelo vocabulo “entendimento” (do julgador), nada mudaria]6]. Enfim, a manipulacéo
dial ética se apresenta com clareza solar.

Em Direito, repita-se, 0 meio continua justificando o fim, e ndo este aguele. Quando a Constituicdo
Federal impBe o desprezo a provailicita, o faz aluz de mandamentos muito caros ao Estado
Democratico de Direito, e ndo € o indeterminado “interesse publico” que iralegitimar truculéncias
juridicas travestidas de “legalidade”.

A lisuradas elei¢cOes ou a legitimidade dos processos eleitorais sdo misteres para 0 regime democratico.
Ocorre que, paratanto, a Constituicéo Federal e o extenso arcabougo normativo infraconstitucional ja
estdo postos, assim estando com todos os mecani smos hébeis a persecucdo “civel” ou criminal eleitoral,
cujos litigios devem, de formaindispensavel, serem conduzidos a luz da ordem, para que, em havendo
possivel punicdo, esteja elalegitimada pelo respeito as regras do jogo, incluindo-se, ai, a vedacdo ao
aproveitamento das provasilicitas.

[1] LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal, 10? ed., Saraiva, Porto Alegre, 2013, p. 596.

[2] STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢éo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 Ed.
Saraiva. S&o Paulo, 2011, p. 49-50.

[3] STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. Op.,
cit., p. 50.
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[5] ALVES, Edimar Cristiano. Provas llicitas no Contencioso Eleitoral e o Interesse Publico. Op., cit., p.
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[6] Lembremo-nos, pois bem, do vocabulo “Kanglingon” , muito citado por LENIO STRECK.
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