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OLIVEIRA, Bianca Andrade Nogueira de. Da (In)Admissibilidade da Gravacdo Ambiental como
Meio de Prova para Crimes Eleitorais: Andlise da Jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral.
Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2018.

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo promover a andlise dos principais aspectos que envolvem o
tema das das gravagcdes ambientais como meio de prova no Direito Processual Penal Eleitoral.
Inicialmente, busca-se examinar o tema dando énfase aos novos meios tecnologicos que surgem
como facilitadores para a obtenc@o de suportes probatorios sob a forma de audiovisual, dando énfase
ao procedimento das gravacoes clandestinas ambientais, meio de captagdo de conversacdo entre
pessoas presentes. Ato continuo, segue com a andlise dos aspectos principais atinentes ao Direito
Penal Eleitoral que circundam o tema e o individualiza. Logo em seguida, o trabalho toma por foco o
desenvolvimento dos direitos e garantias fundamentais, sobretudo aqueles que s3o infringidas por
meio do procedimento da gravagdo. Por fim, o quinto e ultimo capitulo estuda especificamente os
principais pontos de controvérsia sustentados como fundamentacdo na jurisprudéncia do Tribunal

Superior Eleitoral, para admitir, ou inadmitir as gravagdes ambientais como meio de prova.

Palavras-chave: Direito Eleitoral; Direito Processual Penal; Direito Penal; Gravacdo Ambiental;

Prova Ilicita; Direitos Fundamentais; Tribunal Superior Eleitoral (TSE).



OLIVEIRA, Bianca Andrade Nogueira de. From (In) Admissibility of Media Recordings as
Evidence for Electoral Crimes: Analysis of legal precedents of the Superior Electoral Court.

Monograph (Law Graduation) — Law school, Federal University of Bahia, Salvador, 2018.

ABSTRACT

The present work aims to promote the analysis of the main aspects that involve the theme of Media
Recordings as a means of proof in the Criminal Electoral Procedural Law. Initially, it seeks to
examine the theme by emphasizing the new technological means that appear as facilitators to obtain
probative support in the form of audiovisual, emphasizing the procedure of Media Recordings, a
means of capturing conversation between people present. It follows, with the analysis of the main
aspects related to the Electoral Criminal Law that surround the theme and individualize it.
Subsequently, the work focuses on the development of fundamental rights and guarantees, especially
those that are infringed through the recording procedure. Finally, the fifth and final chapter deals
specifically with the main points of contention grounded in the legal precedents of the Higher

Electoral Court to admit or reject Media Recordings as evidence.

Keywords: Electoral Law; Criminal Procedural Law; Criminal Law; Environmental Recording;

Unlawful Proof; Fundamental rights; Electoral Superior Court (TSE).
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1. INTRODUCAO

Sem o conhecimento da outra pessoa envolvida, um dos interlocutores de um dialogo
grava o seu conteudo, e o utiliza como suporte probatério para embasar a¢do no ambito
eleitoral, geralmente visando a cassagdo do registro e/ou diploma daquele que ndo tinha
ciéncia. Este procedimento para obtencdo de prova recebe o nome de gravacdo ambiental, e
sua licitude vem sendo questionada no Tribunal Superior Eleitoral, em razdo da necessidade
de preservacdo dos direitos fundamentais a privacidade e intimidade, definidos com

brilhantismo pelo professor Tércio Ferraz Sampaio Junior:

“A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si,
sem nenhuma repercussdo social, nem mesmo ao alcance de sua vida
privada que, por mais isolada que seja, ¢ sempre um viver entre o0s
outros (na familia, no trabalho, no lazer em comum). J4 a vida privada

envolve a protegdo de formas exclusivas de convivéncia. Trata-se de

7

situagdes em que a comunicacdo ¢ inevitavel (em termos de alguém com
alguém que, entre si, trocam mensagens), das quais, em principio, sdo

’ . 1
excluidos terceiros.”

Conforme cedigo, Robert Alexy define os principios e garantias fundamentais como
mandatos de otimizacdo, em suas palavras: “sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfa¢do ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.” (ALEXY, 2008, p. 90).
Assim, para garantir a satisfacdo destes direitos do candidato/cidadao, insofismavel ¢ que deve
haver uma limitagdo aos métodos de obtencdo probatdria, especialmente quando se pde em
mesa a utilizagdo quase indiscriminada da grava¢do ambiental em ambito eleitoral, onde
transbordam-se casos com intengdes politico-partidarias como pano de fundo de questdes
juridicas postas em aprecia¢do. De tal modo, o presente estudo estara centrado na busca de
diretrizes que delimitem qual o grau necessario de preservacdo do direito a privacidade e
intimidade em detrimento de um suposto interesse coletivo, ao ponto de estabelecer critérios
que determinem, ou ndo, o desentranhamento da prova obtida por gravacdo ambiental e dos

seus desdobramentos dos autos, considerando as peculiaridades desta justi¢a especializada.

' FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funciio
fiscalizadora do Estado, p. 79.



E certo que os estudos sobre admissibilidade de prova em dmbito processual penal,
sopesando-se o atual cenario de alta reprovagdo social e enrijecimento jurisprudencial para
crimes com sujeicdo ativa de personagens exercentes ou aspirantes a mandatos no Poder
Executivo ou Legislativo, ainda ndo se mostraram esgotados em sua amplitude de debates. Ao
contrario, haja vista ser a jurisprudéncia eleitoral um instrumento cambiante, posto que
inexiste neste ramo do Poder Judicidrio, a0 menos em terceiro grau, quadro proprio de
magistrados ou servidores, o problema ora apresentado se faz campo fértil para novas

pesquisas e trabalhos monograficos.

Em sua jurisprudéncia, por dois exercicios (anos de 2006 a 2010), o referido tribunal
vinha admitindo de maneira ampla e irrestrita as gravagcdes ambientais mesmo clandestinas.
Debrucava-se na égide de que bastaria “o autor da gravagdo seja um dos interlocutores da
conversa para que tal meio de prova seja considerado licito” (MORAES JARDIM, PITTA, p.
11, 2011). Evidente, portanto, a lesdo a direito fundamental, ao passo em que ndo se preocupava

em otimizar a0 menos algum grau da garantia constitucionalmente estabelecida.

Tal entendimento, inclusive, destoava da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
que considerava a gravagio ambiental unilateral como licita apenas excepcionalmente’. No
entanto, para a Corte Superior Eleitoral, a admissibilidade deste meio de prova era aplicada
indiscriminadamente, na medida em que a licitude seria considerada mediante a analise de um

unico requisito objetivo: a participagdo do autor da gravagdo na conversa.

Contudo, ndo obstante tal considerag@o, a jurisprudéncia da egrégia Corte Eleitoral, num
primeiro momento, esteve alinhada com a do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, cumpre
destacar precedente do ano de 2001, oriundo de juizo monocratico do Ministro Salvio de
Figueiredo, tratando de hipotese de vereador que propds a desisténcia de sua candidatura para
apoiar candidato da oposicdo ao cargo de prefeito, gravando todo o didlogo sem a ciéncia do seu

interlocutor:

RECURSO ORDINARIO RECEBIDO COMO ESPECIAL. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL. FITA CASSET E
CONTENDO GRAVACAO DE DIALOGO FEITA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. LEGITIMA DEFESA. NAO CONFIGURACAO.
PROVA ILICITA. ABUSO DE PODER ECONOMICO E DE
AUTORIDADE. EXAME DA MATERIA PREJUDICADO. PRECEDENTES

? Via de regra, sua utilizagio s6 poderia ocorrer em casos extraordinarios, desde que envolvesse interesses e
direitos do interlocutor que fez a gravagdo. Vide em http://ibrade.org/pdf/artigoflaviojardim.pdf p. 2-11



DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO. (...) III - A prova consistente em fita cassete contendo gravagao
de didlogo efetuada por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro ou
dos demais, ndo produzida para uso futuro, em defesa, ¢ de ser tida como ilicita,
a teor da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, da qual o relator,
respeitosamente, guarda reserva. IV- Ilicita a prova dos autos, prejudicado fica,
com suporte na doutrina dos frutos da arvore envenenada (fiuits of the poisonous
tree), o exame da matéria atinente a alega¢do de ocorréncia de pratica de abuso

A . 3
de poder econdmico e de autoridade’.

No inicio de 2003, também se verifica pronunciamento neste sentido, embora agora por
parte do colegiado, nos autos do Recurso Especial Eleitoral n. 20.945/SC, da relatoria do Ministro
Fernando Neves, utilizando-se do supramencionado precedente do Ministro. Fixou-se, assim, a

tese da ilicitude da prova obtida por meio de gravagdo ambiental unilateral:

RECURSO ESPECIAL - INVESTIGACAO JUDICIAL - CONVERSAS -
GRAVACOES NAO AUTORIZADAS POR UMA DAS PARTES - PROVA ILICITA
- TESTEMUNHAS - DEPOIMENTOS - PROVA CONTAMINADA - NULIDADE -
REEXAME DE PROVA. RECURSO NAO CONHECIDO.

Ainda, nesse sentido, existiram diversos outros precedentes: Respe n. 21.248/SC, Rel.
Min. FERNANDO NEVES , DJ de 08.8.03; Respe n. 21.261/MG, Rel. Min. FRANCISCO
PECANHA MARTINS , DJ de 05.3.04; MC n. 1645/SP, Decisao de 28.4.05, Rel. Min. CARLOS
EDUARDO CAPUTO BASTOS , DJ de 04.5.05.

Conforme ja mencionado, a partir do ano de 2006, o entendimento do egrégio Tribunal
alterou-se diametralmente, inclinando-se para a admissibilidade da prova em quaisquer

circunstancias. Destaca-se, nesse espeque, os seguintes arestos:

“Agravo regimental em recurso especial. Captagdo ilicita de sufragio. Prova consubstanciada em

gravacdo ambiental. [...] 4. A gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores ¢ prova valida .

L.

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. DECISAO AGRAVADA EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DA CORTE. GRAVACAO CLANDESTINA.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

> TSE-RO n. 507/MT, Decisdo de 30.4.01, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO, DJ de 14.5.01. Transito em
julgado em 13.8.01, apds a rejeicdo dos embargos declaratorios.
* TSE - REspe n. 20.945/SC, Acérdio de 18.2.03, Rel.Min. FERNANDO NEVES, DJ de 23.5.03.



I — E licita a prova obtida por meio de gravagdo de conversas por um dos interlocutores, sem a ciéncia

do outro, para documentar a ocorréncia de eventuais ilicitos a serem apurados em juizo.

I — Agravo regimental desprovido. (AgR-Respe n° 36.035 (43614-37.2009.6.00.0000)/CE, Rel.
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 18.3.2010, DJe 10.5.2010)*

A partir do ano de 2010, o tribunal passou a submeter a validade da prova ao requisito da
prévia autorizacdo judicial sobre o caso concreto. Observa-se que, em meados de 2011, a hipotese
suscitada a preocupacdo com a antiga jurisprudéncia no julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Especial Eleitoral n® 36.359/MS°, relatado pelo Min. Gilson Dipp. O voto proferido, em

sintese, trazia o seguinte:

“no caso em apreciagdo, cuidava-se de reunido partiddria ou com a participagdo de
eleitores e candidatos de modo que a gravagdo que se quer oferecer como prova de
ilicito eleitoral de um deles teria sido realizada em ambiente e sem conhecimento do

suposto acusado, mas em atmosfera de competigdo eleitoral.”

Ademais, o Exmo. Ministro externou expressamente a preocupacdo com a
admissibilidade irrestrita deste meio de prova no ambito eleitoral, em razdo do jogo politico-
partidario:

“Justifica-se aqui a cautela de apreciar as alegacoes e provas trazidas principalmente
em face de uma realidade de disputa eleitoral, até porque, ainda que eventualmente ndo
ilicitas tais medidas entre candidatos ou eleitores, delas pode resultar possivel

deturpagdo da lisura da campanha ou injusta manipulagdo contra participantes de

competicdo eleitoral.”

Neste mesmo ano, a questdo teve seu mérito analisado em Plendrio. Tratou-se do
Recurso Especial Eleitoral n® 49.928/P1 , em que o Ministério Publico Eleitoral pede que seja
“comsiderada licita gravacdo ambiental que fundamentou, em decisdo na primeira instancia, a
cassagdo dos diplomas do prefeito de Rio Grande do Piaui-PI, José Wellington Procopio, e de

sua vice, Maria José Lopes da Silva, por compra de votos na elei¢io de 2008’.”

Em 2015, novamente, o Tribunal voltou a apresentar mudangas acerca desse

entendimento, ao julgar o Recurso Especial de n. 63761. Ficou sedimentado que gravagdes

>TSE - Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 36992, Acorddo de 19/08/2010, Relator(a)
Min. CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, Publicagdo: DJE - Diario da Justica Eletronico, Data
28/9/2010, Pagina 16-17

® TSE - Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 36359, Acoérddo de 01/07/2011,

Relator(a) Min. GILSON LAGARO DIPP, Publicagdo: DJE- Didrio da Justica Eletronico, Data
18/08/2011, Pagina 32/33.

7 Vide a integra em: http://agencia.tse.gov.br/sadAdmAgencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=1423518. Acesso
em 31.10.2017.



ambientais captadas em “ambiente publico”, que em tese estariam fora do alcance das garantias
constitucionais de privacidade, prescindem de autorizagdo dada pelo outro interlocutor, enquanto

aquelas recolhidas em ambiente privado seguem sem cumprimento do requisito de validade.

Para além disso, ficou definido que, se o método de obtencdo da prova envolver
“provocacdo ou induzimento”, ¢ dizer, se o interlocutor responséavel por gravar o didlogo captar
tdo somente o que € de seu interesse —, deve ser considerada imprestavel e, assim, desentranhada
dos autos. Na hipdtese de o réu ja ter sido condenado, se a decisdo derivar de registro ambiental

ilicito, o proprio julgamento ¢ anulado.

Em que pese a intensa altera¢do jurisprudencial acerca do assunto, ¢ importante frisar que
o novo entendimento apenas se aplicaria aos fatos praticados apods a sedimentacao de tal mudanca.
Conforme explica Luis Gustavo Maciel: “em caso de alteragdes jurisprudenciais, a seguranca
juridica sera observada, pois assim determinou o STF em repercussdo geral, tendo por norte outro
principio: o da anterioridade eleitoral, previsto no art. 16 da Constituicio da Republica”

(MACIEL, 2017).



2. DA MODERNIZACAO DOS MEIOS DE OBTENCAO DE PROVA

2.1. DIREITO E TECNOLOGIA

Tecnologia, certamente, ¢ a palavra de ordem para o século XXI. Trata-se de léxico
com origem derivada das expressdes gregas "techné", que significa "técnica, saber fazer", e
"logos" que pode ser traduzida como "razdo". Destarte, tecnologia importa na “razao do saber
fazer” (RODRIGUES, 2001). Partindo de uma concepc¢ao intelectualista, trata-se de um saber
pratico, que deriva de um saber teodrico-cientifico submetido a uma escala evolutiva: teses

cada vez mais sofisticadas vao gradativamente substituindo as anteriores.

Perceptivel ¢ que, o fendmeno do desenvolvimento tecnologico tem reflexos em
diversas areas do conhecimento humano, sejam elas referentes as ciéncias naturais ou sociais.
E dentre as ciéncias sociais, se inclui o Direito. A primeira vista, Direito e Tecnologia se
apresentam como campos antagonicos: o judiciario expira burocracia e morosidade, enquanto
a evolucdo tecnoldgica atinge niveis de velocidade impressionantes, especialmente no que
tange ao seguimento de produtos eletronicos industrializados intimamente relacionados a
tecnologia da informagdo, ao ponto de ensejar o que se chama de Terceira Revolugdo

Industrial na pés-modernidade *:

“A aplicagdo (ou criacdo por meio dela) da microeletronica de uma base
tecnoldgica comum a uma constelagdo de produtos e servigos agrupou um
conjunto de industrias, setores e segmentos na forma de um “complexo
eletronico”, densamente intra-articulado pela convergéncia intrinseca da
tecnologia da informacdo. A formagdo desse poderoso cluster de inovagdes
capazes de penetrar amplamente (uso generalizado), direta ou indiretamente,
todos os setores da economia configura a formagdo de um novo paradigma

tecnolégico no mais puro sentido neo-schumpeteriado”.

Contudo, paulatinamente, o Direito comega a abrir espaco para a modernizacdo de
seus aparatos e estruturas ja seculares. Se observa tal transicdo em modificagdes simples,
como a substituicdo do processo fisico pelos autos digitais, a oitiva de testemunhas e
interrogados por meio de videoconferéncia e o peticionamento eletronico, mas também em
questdes mais complexas como a utilizagdo de contratos inteligentes e dinheiro digital —

blockchain e bitcoins, respectivamente — a criagdo de divisdes especializadas em crimes

¥ COUTINHO, Luciano. A terceira revolugio industrial e tecnolégica. As grandes tendéncias das mudangas.
Economia e Sociedade, [S.1.], v. I, n. 1, p. 69-87, out. 2016. ISSN 1982-3533. Disponivel em:
<https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/ecos/article/view/8643306/10830>. Acesso em: 15 jan. 2018.



cibernéticos, marcadas pela interdisciplinaridade com profissionais de Tecnologia da
Informacao (TI), Criptografia e Seguranca da Informacao, a inteligéncia artificial (Al) e os
servigos de Lawtech e Legaltech — sistemas operacionais que visam dinamizar e tornar mais
prazeroso o trabalho dos advogados, majorando a eficiéncia em escritdrios, departamentos

juridicos e mercado externo.

A otimizagdo do trabalho do sistema judiciario nacional a partir da tecnologia ¢ pauta

que interessa a todos os 6rgdos e instancias desse Poder.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), orgdo instituido pela EC 45/04 e implantado
no ano de 2005, conforme cedigo, tem como fun¢do primaz o controle dos tribunais
brasileiros, especialmente no que se refere a transparéncia administrativa e processual. Em
palestra articulada no I Congresso Internacional de Direito e Tecnologia, evento realizado nos
dias 23 e 24 de Novembro de 2017, no Tribunal Superior do Trabalho (TST), em Brasilia/DF’,
o Diretor de Tecnologia da Informagdo desse 6rgao, Lucio Meire, tratou da Resolugdo n. 198
por ele editada. O referido diploma normativo define quais sdo os macrodesafios do Poder
Judiciario a serem superados até¢ o ano de 2020 e, dentre eles, se inclui a melhoria da
infraestrutura e governanca de Tecnologia da Informacgdo. Para garantir a efetivagdo de tal
meta, foi tracado o plano estratégico regulamentado pela resolugdo n. 210/2013, que institui
at¢ mesmo cota obrigatoria para profissionais de informdtica nos tribunais do pais. A
iniciativa do CNJ impde, portanto, que todos os tribunais que compdem o Poder Judiciario do

Brasil dediquem parte de sua politica e orgamento para Direito e Tecnologia.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, de acordo com Rodrigo Carvalho,
Secretario de Tecnologia da Informagdo e Comunicagdo, € palco para alguns destes avangos.
Em 2001, o referido Tribunal langou um sistema digital interno, que se converteu em externo
apos a edicdo da lei n. 11.419/06, que instituiu o processo eletronico. Apos, promoveu a
digitalizacdo de todos os processos que ali tramitavam, e com o apoio de todos os tribunais de
justica do pais, passaram a ja receber processos via malote digital. Atualmente, o STJ j& tem
como projetos a utilizagdo de Computacional em Nuvem, dados e algoritmos abertos, machine

learning, e big data.

Um exemplo bem sucedido da tentativa de utilizagdo destas novas tecnologias neste

tribunal foi a implementa¢do do sistema de Triagem Parametrizada com Automacdo de

* BRASIL. https://www.direitotec.com.br/congresso-de-direito-e-tecnologia-manha-de-sexta/. Acesso em:
15.01.2018



Minutas, que o levou ao recebimento do Prémio Inovare no ano de 2016. Consiste numa
espécie de “check-list” para detec¢do de vicios formais no processo realizado logo no ato de
recebimento, ou seja, em momento prévio a distribuicdo, para que chegassem a apreciacao do
ministro relator apenas processos prontos para ter seu mérito julgado. A cada 1.000 (mil)
processos recebidos diariamente pelo STJ, cerca de 400 (quatrocentos) eram despachados
diretamente pela ministra presidente com a inadmissibilidade e abertura de prazo para
retificagdo do vicio. Contudo, apenas 3% destes processos inadmitidos retornavam com o
preenchimento do requisito pendente. Ou seja, uma simples triagem processual prévia a
distribui¢do, além de otimizar o trabalho dos ministros relatores, que passam a receber
processos sem vicios formais, contribuiu para reduzir o congestionamento do Judiciario nesta

instancia em aproximadamente 40% .

A propria Justica Eleitoral vem cedendo as inovagdes tecnologicas, como bem se
observa com a institui¢do da urna eletronica, e recentemente, do cadastramento biométrico. E

a tecnologia sendo utilizada em favor da seguranca do processo eleitoral.

Evidente, por assim dizer, que a utilizagdo das novas ferramentas tecnologicas no
ambito do Poder Judicidrio ¢ uma aliada na garantia da melhor movimentagdo da maquina
publica. Entretanto, toda utilizagdo indiscriminada de determinado recurso em um servigo
torna-se prejudicial para o seu bom funcionamento. Como bem nos ensina Aristoteles, na sua

classica obra Etica a Nicomaco, “a mediedade é uma virtude'”.

Observa-se que, ao longo da historia, todos os exemplos bem sucedidos de utilizagdo
destas ferramentas na seara do direito tem carater instrumental: a tecnologia esta presente na
criagdo de produtos acessorios ao bom funcionamento dos tribunais, escritorios de advocacia,
e demais 6rgaos do Judicidrio. Quando, porém, assume papel de protagonismo na solucao de
determinado conflito juridico, ¢ preciso observar se estdo respeitados os limites da

moralidade, ética e garantias constitucionais, para que a experiéncia seja bem sucedida.

Na Terceira Revolucao Industrial, marcada pela velocidade do fluxo de informacdes,
por minuto, e para milhdes de pessoas, ¢ disponibilizado o acesso a novos meios eletronicos, a
cada dia mais sofisticados. Fala-se em um universo composto tanto de autoridades publicas —
policiais, judiciais e politicas — como por particulares, todos convivendo diariamente com a
possibilidade de usar, ou ter contra si utilizados, servicos que invariavelmente invadem sua

esfera intima. Fala-se em detetives particulares capazes de instalar ou localizar escutas em




empresas, veiculos ou residéncias, minigravadores ocultos, ou aparelhos de fac simile com

teclas destinadas exclusivamente a funcao de gravar uma ligacao telefonica, por exemplo.

De acordo com o autor Bernhard Wolfang Schon “com um minimo de componentes
e investimento, qualquer um ¢ capaz de montar uma escuta e escondé-la em lugares
imprevisiveis”''. Do outro lado da moeda, portanto, qualquer um pode ter violada sua mais
intima esfera de privacidade — algumas vezes por agdo da propria autoridade publica — com
base no emprego destes equipamentos e, quem sabe, ver o fruto de tal violagdo ser utilizado

contra si em determinado processo judicial.

Caso tal processo se insira no campo do Direito Penal e Processual Penal, o abuso se
torna ainda mais acentuado, pela propria natureza invasiva da sancdo a ser aplicada em caso
de condenagdo. O exercicio de quaisquer atividade investigativa perpetrada pelo Estado,
invariavelmente, vai de encontro a protecdo que a Constitui¢do brasileira impos em torno dos
direitos da personalidades, com énfase aqueles que envolvem liberdade, sigilo das

comunicagdes, ¢ intimidade do homem.

Contudo, diante da ineficiéncia dos mecanismos repressivos estatais direcionados a
persecu¢do penal — em razdo de inumeros problemas, tais quais o inchaco da maquina
burocratica; distanciamento do individuo com os centros de poder; a propria faléncia do
sistema prisional; a anomalia que ¢ (ou deveria ser) a corrup¢ao administrativa, dentre outros
defeitos —, cresce na sociedade certa descrenga na Justica. Assim, na utopia de alcangar o fim
da impunidade dos infratores, e restaurar o sentimento de plena confianca no Poder Judiciario
e instituigdes publicas, os proprios cidaddos apoiam a reducdo de suas garantias individuais
com verdadeira apologia ao uso de artificios como as interceptacdes telefonicas e gravacdes

clandestinas.

Essa declaragdo de guerra a impunidade, consubstanciada em um sentimento de
revolta com as instituigdes publicas e réus especificos, sempre foi observada com intensidade
na criminalidade comum. Entretanto, diante dos novos fenomenos emergidos da atualidade,
como a famosa Operagdo Lava Jato, comega-se a observar uma crescente repulsa a
criminalidade econdmica, especialmente se a conduta for direcionada a lesar o erdrio publico.

Destarte, os sujeitos ativos destes crimes — em geral politicos e empresarios — passam a ser

1 SCHON, Bernhard Wolfang. O universo das escutas telefonicas, 1992. apud AVOLIO, Luiz Francisco
Torquato. Provas ilicitas: Interceptagdes telefonicas, ambientais e gravacdes clandestinas. 6 ed. rev. atual. e
amp. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.94
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vistos como inimigos da sociedade ao invés de produto dela, e cresce o clamor por puni¢des

mais severas para suas acdes criminosas.

E a incipiéncia da institui¢io de um verdadeiro Direito Penal do Inimigo, por forca
da condi¢do de antagonista que assume o réu, conforme define Giinter Jakobs, idealizador de

tal teoria:

“a persona es algo distinto de un ser humano; este es resultado de procesos
naturales, y aquélla un producto social que se define como la unidad ideal de

derecho y deberes que son administrados a través de un cuerpo y de una

conciencia”?

Nestes termos, o Direito Eleitoral, cujos tribunais ja sdo naturalmente contaminados
com os jogos de poder politico pelas partes envolvidas no litigio, passam a ser instrumento
para a efetivagdo deste ideal punitivista face ao “inimigo” que ¢ o politico, ou futuro politico.
E cada vez mais frequente o surgimento de demandas cujo objeto principal é o equilibrio do
bindmio “seguranca social - liberdades individuais”, face a admissibilidade de provas
teoricamente ilicitas, fruto justamente da difusdo de equipamentos eletronicos utilizados

indiscriminadamente de forma sub-repticia.

Assim sendo, a relagdo entre direito e tecnologia manifestamente requer um ponto de
equilibrio para que dela se extraiam ferramentas com vistas a otimiza¢do do trabalho de
agentes judiciais, ao invés defloracao de direitos fundamentais dos investigados/réus. Destarte,
a triade doutrina, jurisprudéncia e legislagdo vém buscando erigir barreiras contendoras de
eventuais abusos e balanceamento da referida relacdo, especialmente quando se trata de
Direito Penal e Processual Penal, campo fértil para as mais graves afrontas a dignidade da

pessoa humana.

2.2. 0S NOVOS MEIOS PARA A OBTENCAO DE PROVA

Muito embora crescente seja o uso de diversas outras tecnologias aplicadas na
atividade investigatoria, inclusive utilizadas pela Inteligéncia de Seguranga Publica (ISP),
como os sistemas INFOCRIM e INFOSEG, este trabalho ira se ater apenas as ferramentas de

producdo de prova audiovisual com potencialidade para violar as garantias individuais.

"2 JAKOBS, Giinter. Sobre la normativizacién en la Dogmatica juridico-penal, 1° edi¢io, ed. Thomson
Civitas, ISBN: 84-470-2062-2, Madrid, 2003, p. 21. Em livre traducé@o: “a persona ¢ algo distinto de um ser
humano; Este é um resultado de processos naturais, e aquela um produto social que se define como a unidade
ideal de direito e deve ser administrado através de um corpo e de uma consciéncia”
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A voz e/ou video pode ser registrada a partir da interceptagdo de uma conversa
telefonica, por aparelhos previamente instalados no ambiente onde se realizara o didlogo, por
um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, por jornalistas investigativos ou cameras
ocultas ou ostensivas. Neste ponto, importante registrar uma distingdo conceitual ja cldssica

no processo penal: entre fontes e meios de prova.

A conversacdo entre dois interlocutores, pela sua propria natureza, ¢ efémera. Nao
obstante a possibilidade de qualquer um deles retratar o contetido do didlogo a posteriori, a
precisdo exata de tons de voz utilizados, ruidos exteriores, expressdes faciais, dentre outros
aspectos, nunca podera ser congenitamente reproduzida, mas tdo somente narrada com a
contaminagdo por juizos de valor do depoente. Logo, a tnica forma de se ter acesso a todas as
condi¢des e contexto aos quais o didlogo fora submetido, ¢ mediante a imobiliza¢do deste no

tempo e espaco através de equipamentos concebidos para tanto.

O conteudo do didlogo, portanto, ¢ o que se considera fonte de prova, ou seja, € o
elemento da realidade que sera levado ao processo no intuito de demonstrar a existéncia de
determinado fato. Por sua vez, a midia audiovisual se trata de meio de prova, isto ¢, a maneira

pela qual se leva a fonte ao processo. E como exemplifica Francesco Carnelutti':

Si como vimos um pagaré es fuente de prueba, el médio de prueba para incorporarlo
al processo sera la prueba documental. Si la fuente de prueba sera lo que una persona
percibi6 con sus sentidos respecto de un hecho determinado, la via procesal para

llevarlo al processo sera la prueba testemonial

Em que pese haja técnicas para obten¢ao de prova claramente distintas entre si, todas
guardam consigo uma esséncia em comum que € o ato de gravar ou simplesmente escutar,
para imortalizar determinada fonte probatdria e posteriormente aproveitd-la em processo
judicial. Convém, portanto, estudar brevemente os principais procedimentos utilizados para
fazé-lo, e, por ultimo, sua forma de incorpora¢do ao processo, para que entdo seja avaliada a

legalidade ou mesmo a constitucionalidade da medida.

Mesmo se levando em consideracdo as especificidades de cada meio de cominicacao
que a tecnologia propicia hoje em dia, Claudio Martinelli'* as classifica em dois grandes
grupos: as comunicacdes inter absentes e entre pessoas presentes. As primeiras sdo aquelas

realizadas a distdncia, como funciona nas modalidades de comunicagdo epistolar, telefonica,

"> CARBONE, Carlos Alberto. Grabaciones, escuchas telefonicas y filmaciones como médios de prueba, 1*
ed, Santa Fé, Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 88

'* MARINELLI, Claudio. Intercettazioni processuali... op. cit, p. 20. apud ARANTES FILHO, Mércio Geraldo
Britto. A interceptacio de comunicacio... op. cit.
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ou telematica, por exemplo. Essas tltimas, contudo, como o proprio nome sugere, se ddo por
meio da percepgdo fisica dos sinais sensoriais dos interlocutores que se encontram num

mesmo ambiente, e ¢ nesta classificagdo que se enquadram as gravagdes ambientais.

Antes de adentrar a analise especifica da modalidade de obtengdo de prova objeto
desse trabalho, fundamental tecer algumas consideragdes referentes as demais espécies
elencadas pela doutrina e ordenamentos juridicos. Seriam elas: (i) interceptacdo telefonica
stricto sensu, (i1) escuta telefonica, (iii) captacdo ambiental: interceptacdo e escuta, (iv)
gravacao clandestina ou telefonica. Essas ultimas, serdo abordadas em conjunto com as

gravacdes ambientais em topico especifico.

23.1 Interceptacao telefonica stricto sensu

O primeiro, e talvez mais conhecido, destes métodos ¢ a interceptacao telefonica em
sentido estrito. Contudo, antes mesmo de se abordar seus aspectos técnicos, oportuno ¢ que se

sedimente uma nog¢ao do conceito da propria interceptacdo, em sentido amplo.

Ainda que seja tal terminologia consagrada por toda a doutrina nacional para a
identificacdo desta técnica, seu procedimento juridico destoa do significado etimologico da
expressdo. Interceptar significa '>“1- Deter ou interromper em seu curso. 2 - Nio deixar
chegar ao seu destino. 3 - Cortar. 4 - Por obstaculos no meio de”. No meio juridico, contudo, a
interferéncia na comunica¢do ndo precisa necessariamente ter o escopo de impedi-las, mas

apenas para tomar conhecimento do seu conteudo.

A despeito da possibilidade de se identificar vérios subtipos de interceptagdes,
importante destacar que o nucleo rigido desta modalidade de captacdo de conversas ¢ o
protagonismo de um terceiro, estranho ao didlogo, que realiza a a¢do de gravar ou de
simplesmente escutar. E dizer, o ouvinte deve ser pessoa que no teria outra possibilidade de
tomar conhecimento dos fatos, sendo através do procedimento de interceptagdo. Existindo o
preenchimento de tal condicdo, sequer faz-se necessaria a efetiva gravacao do que esta sendo
conversado, ou mesmo o sigilo sobre a realiza¢do de intercepta¢do para ambos interlocutores,
ou seja, um deles pode ter ciéncia de que esta sendo gravado, sem que isso desclassifique o

procedimento.

> BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA, Aurélio. Dicionario Aurélio de Portugués online. Publicado em:
2016-09-24, revisado em: 2017-02-27. Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/interceptar>. Acesso em:
30 Jan. 2018
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A doutrina italiana, capitaneada por Francesco Caprioli'®, ao sustentar a necessidade
dessa condi¢do de terceiro para o agente interceptador, a denomina de “terzeita”, cuja
tradu¢do mais aproximada para o portugués esta nas palavras “neutralidade, independéncia,
isencdo”. Destarte, considera-se que quem intercepta uma conversagdo nao pode ter qualquer
interesse particular no desfecho de tal procedimento, sob pena de desclassificar este meio de
obten¢do de prova para algum dos demais, que ndo pressuponha o fator “terzeita” e se

submeta, portanto, a outro regramento especifico.

Isto posto, a interceptacdo telefonica em sua acepgdo estrita, como define Ada
Pellegrini Grinover, se trata da diligéncia onde ha o ato de “intervir numa central telefonica,

nas ligagdes da linha do telefone que se quer controlar, a fim de ouvir e/ou gravar

~ 1
conversacdes”'’.

No Brasil, possui regramento de acordo com a Lei 9.296/96, cujo art. 2° impde

requisitos negativos para a sua admissibilidade, verbis:

Art. 2° Nao sera admitida a interceptagdo de comunicagdes telefonicas quando
ocorrer qualquer das seguintes hipodteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo penal;

IT - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

III - o fato investigado constituir infragcdo penal punida, no maximo, com pena de
detengdo.

Paragrafo unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situagdo
objeto da investigacgdo, inclusive com a indicagdo e qualificacdo dos investigados,
salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Ato continuo, no art. 3° restringe a legitimidade de quem pode requerer ou

determinar sua execugao:

Art. 3° A interceptacdo das comunicagdes telefonicas podera ser determinada pelo
juiz, de oficio ou a requerimento:

I - da autoridade policial, na investigagdo criminal;

IT - do representante do Ministério Publico, na investigag@o criminal e na instrugéo
processual penal.

Destarte, tal atividade de interceptar ¢ privativa de autoridades publicas, nao
possuindo qualquer valor probandi o procedimento deste género realizado por particulares —
ndo obstante existam outras modalidades de obtencdo de prova audiovisual que ndo possuem

essa peculiaridade.

' CAPRIOLI, Francesco. Intercettacione e registrazione di colloqui presenti nel passagio dal vecchio al nuevo
Codice di Procedura Penale, apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacdes
telefonicas, ambientais... op. cit. p. 96

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.207
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Acerca da necessidade de ordem judicial para dar inicio a execu¢do do procedimento
supramencionada, a doutrina ¢ pacifica ao declarar que sua natureza seria cautelar. Isso
porque, langa-se mao da interceptagdo para conservar determinada situacdo de fato,
resguardando-a dos efeitos decorrentes do decurso do tempo. Em outras palavras, preserva-se
uma fonte de prova (conversagdo) existente ao tempo do crime, que ndo poderd ser

reproduzida no momento da fase processual instrutdria.

Como toda tutela cautelar, portanto, exige comprovacdo dos requisitos que
justifiquem a antecipagdo. Nesta hipotese, seriam o fumus comissi delict, consistente na posse
pela autoridade judicial de elementos seguros da realizagdo de conduta aparentemente
criminosa, de acordo com um juizo de probabilidade'®; e o periculum libertatis, que
dimensiona o risco de fracasso da investigacdo criminal ou instrugdo processual penal
decorrente da nao realizacdo daquela medida, ou seja, deve ser prova imprescindivel para
prosseguimento das investigagdes e, ainda, inico meio de prova disponivel para comprovar
determinado fato criminoso. Tal imprescindibilidade ¢ sedimentada pelo legislador nacional
no bojo da Lei 9.296/96, bem como mundo afora, como ¢ exemplo o cddigo de processo penal
italiano, que em seu art. 267, exige que o procedimento de interceptagdo telefonica seja

indispensavel para o prosseguimento das investigagdes.

Por fim, destaca-se que o referido provimento judicial tem validade para 15 (quinze)
dias de duracdo, sendo necessario renovar a ordem caso a autoridade careca de maior prazo

para concluir a diligéncia.

232 Escuta Telefonica

E também uma modalidade de intervencdo e, portanto, a ela se aproveitam todas as
consideragdes ja destacadas a respeito de tal procedimento quando abordado em sentido

amplo.

Mais uma vez conforme as ligoes de Grinover:

“a doutrina configura a hipdtese como uma espécie de direito do individuo ao
controle de seu proprio telefone: assim, por exemplo, os familiares da pessoa

" Em uma acepgdo Carneluttiana, devemos falar em possibilidade ao invés de probabilidade quando ha
equivaléncia de argumentos e contra-argumentos que sustentam determinada hipdtese. Ou seja, para um juizo de
possibilidade, ndo ¢ necessario o predominio de razdes favoraveis para validagdo de determinada hipotese.
Entende-se que, como se trata de autorizagdo para procedimento de obtencdo de prova, que ainda serd submetido
a controle de validade conforme parametros legais, bem como a contraditério no curso do processo
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sequestrada, ou a vitima de estelionato, ou ainda aquele que sofre intromissdes
ilicitas e andnimas em sua vida privada”

Trata-se da forma de interceptacdo onde um dos interlocutores tem a ciéncia de que
estd sendo ouvido e ou gravado. Em que pese exista certa controvérsia doutrinria, a maioria
dos juristas, bem como a jurisprudéncia dos tribunais superiores, ja afirmaram que a escuta
telefonica esta tutelada pela Lei 9.296/96, posto que também composta do fator “terzeita”.
Possui, destarte, a mesma natureza cautelar que a interceptacao em sentido estrito e submete-

se aos mandamentos legais ora mencionados.

233 Captacido ambiental: interceptacio e escuta

Antigamente, vigorava no ordenamento brasileiro a Lei 10.217/01, que, ao alterar a
Lei 9.034/1995, instituiu no pais os procedimentos de captagdo ambiental, conforme

literalidade do seu art. 2°, verbis:

Art. 2° Em qualquer fase de persecugdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos
jé previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigagdo e formagdo de
provas:

IV — a captagdo e a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou
acusticos, e o seu registro e analise, mediante circunstanciada autorizagdo judicial.

Seguindo a logica dos procedimentos idealizados para captar conversagdes
telefonicas, a hipdtese de interceptacdo ambiental, em sentido estrito, ocorre quando um
sujeito externo a conversa capta seu conteudo — seja por meio dos proprios sentidos, ou
mediante utilizagdo de aparelho gravador — sem o conhecimento dos interlocutores, ao se
situar no mesmo ambiente que eles. De outro lado, em sentido amplo, ¢ procedimento que
também engloba as escutas telefonicas. Classifica-se como escuta telefonica também a
interceptacdo da conversa entre pessoas presentes, contudo, hé ciéncia e assentimento de um

dos interlocutores para que o procedimento seja realizado.

Salienta-se que nesta classificacdo continua sendo identificado o fator “ferzeita”,
conforme sugere a propria nomenclatura, contudo — e por 6bvio — apenas ndo se enquadram
na Lei 9.296/96, por ndo ter como objeto conversagdes realizadas através de aparelho
telefonico. Destarte, ndo sdo procedimentos privativos da autoridade publica, ou mesmo
submetidos aos requisitos delineados em tal diploma legislativo. Tratam-se de procedimentos,
que ndo estdo regulamentados no ordenamento juridico nacional, em razdo da pendéncia de
criagdo de lei especifica que o faca. Sua utilizagdo em processos judiciais, portanto, diante da

inércia do Poder Legislativo, provoca bastante polémica entre os aplicadores do direito.
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Observa-se, contudo, que a Lei n. 10.217/2001, modificadora da Lei. n. 9.034/95 nao
regulamenta verdadeiramente a interceptacdo de comunicagdes entre pessoas presentes, tao
somente a prevé em sede infraconstitucional. Esperava-se, destarte, com o advento da Lei n.
12.850/2013 — que define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigagdo criminal e os
meios de obtencdo da prova — cuja edi¢do revogou a anterior, houvesse algum regramento
neste sentido. Todavia, mantiveram-se praticamente inalteradas as disposi¢des ja previstas

pelo diploma legislativo anterior, no que tange a captacdo ambiental. Verbis:

Art. 3°. Em qualquer fase da persecug@o penal, serdo permitidos, sem prejuizo de
outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtengdo da prova:

[.]

II - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou actsticos;

A Unica alteragdo que de fato salta aos olhos, consiste no siléncio da nova lei quanto
a necessidade de autorizacdo judicial para a realizacdo das interceptagcdes ambientais. Sobre o

assunto, leciona o entdo ministro Gilmar Mendes:

“ndo parece concebivel afirmar que, com a nova lei, a autorizagdo judicial passou a
ser dispensavel. Interpretacdo nesse sentido ndo se mostraria condizente com as
garantias constitucionais inerentes a privacidade, cujo alcance ha de ser aquilatado
em consondncia com os riscos decorrentes do indiscriminado uso de novas

tecnologias invasivas”.

Embora ndo se acredite que a autorizacdo judicial, por si s6, tem o conddo de
resguardar plenamente o direito a privacidade, a posicdo adotada pelo autor ¢ a que guarda
maior coeréncia com as diretrizes do ordenamento juridico nacional. E a tese mais acolhida

diante dos tribunais patrios, € maioria da doutrina.

234 Natureza juridica da prova audiovisual produzida

Dada a no¢ao procedimental de cada uma das modalidades de interceptagdo previstas
no ordenamento juridico, cumpre estudar sua forma de incorporacdao ao processo. O didlogo
interceptado, que ¢ a fonte de prova, pode ser apresentado sob diversos meios: midia
audiovisual com a gravagdo, termo contendo a degravacdo do conteudo e até mesmo
testemunho do interceptador. Em se tratando, contudo, de operagdo técnica protagonizada por

agentes publicos, sempre ird revestir-se de carater documental.

Ao receber a prova, o magistrado deve realizar um juizo de admissibilidade,
observando o cumprimento dos pardmetros legais pré-estabelecidos para sua execugdo, bem

como eventuais lesdes a direitos fundamentais in concreto. Caso bem sucedido, como toda
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prova documental pré-constituida, deve ser submetida a contestagdo do réu. Caso ele ndo
reconhecga a voz gravada como sua, se faz indispensavel a realiza¢dao de pericia, por meio de

exame denominado espectograma.

O valor probante da interceptagdo ¢ questdo a ser analisada durante o “momento
probatorio da sua valoragio pelo juiz” (GRINOVER, p.148). E dizer, como todo e qualquer
outro meio de prova, se recai diretamente sobre o fato a ser provado, ¢ considerada direta,
podendo inclusive embasar uma condenagdo. Contudo, caso recaia sobre questdes diversas,

porém pertinentes ao processo, devera ser analisada como indiciaria.

2.3. DA GRAVACAO AMBIENTAL

2.3.1 Conceituacio

A gravacdo ambiental, espinha dorsal do presente trabalho, ¢ espécie do género das
gravagdes clandestinas, juntamente com as chamadas gravacgdes telefonicas ou clandestinas

Stricto sensu.

A caracteristica geral que identifica o grupo das gravacdes clandestinas ¢ justamente
a auséncia do fator “terzeita”. Isso porque, nesta modalidade, a captacdo da conversa ¢
efetuada diretamente por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro. Nas gravagdes
clandestinas propriamente ditas, também chamadas gravacdes telefonicas, como o proprio
nome sugere, o registro ¢ feito a partir de conversagdo telefonica, enquanto nas gravagdes

ambientais o registro ¢ do didlogo entre pessoas presentes.

. . . 19
Nessa linha, leciona o professor Marcelo Novelino :

A gravagdo clandestina é aquela feita por um dos interlocutores sem o conhecimento
dos demais, podendo ser telefonica, pessoal (realizada com um mini-gravador) ou
ambiental (imagens captadas por uma camera escondida).

Também com o mesmo pensamento, e agora centrando a analise na disciplina das
gravacdes ambientais, Grinover as define como: “a captacdo clandestina de conversa, por
terceiro ou por um dos interlocutores, no proprio ambiente em que ela se desenvolve™’. A
grande controvérsia no que diz respeito as gravacdes ambientais, contudo, ndo estd na sua

conceituagdo, mas sim, nos seus critérios de admissibilidade.

 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 2 edi¢do, Sdo Paulo: Método, 2008, p- 273.
*% Grinover, A.. O Regime brasileiro das interceptacdes telefonicas. Revista CEJ, América do Norte, 112 12
1997.



18

235 Critérios de Admissibilidade Doutrinarios: restricoes as captacoes de

conversas entre pessoas presentes

Quando se fala em captagdo de conversagdes, necessariamente se traz a baila a tensao
entre interesses opostos: de um lado, os direitos e garantias individuais, e de outro, a tutela da
seguranca publica e combate & impunidade. E dizer, na busca por fontes de prova para
determinados fatos tipicos, por meio da obtencdo de provas audiovisuais — o que Claus Roxin
denomina de “medidas coercitivas” — necessariamente se tem ingeréncias em direito
fundamental do individuo. Assim, quando se buscam critérios de admissibilidade para a
utilizacdo destes meios de prova, se objetiva limitar o grau da lesdo que ira ser causada em

determinada garantia.

De acordo com Arantes Filho®!, “as exigéncias-limite para a restrigio de
comunicagdes entre presentes serem concretizadas sdo, em sintese, as seguintes: a reserva de
lei, a reserva de jurisdi¢do e a proporcionalidade”. Se ultrapassados tais limites, a prova deve

ser considerada ilicita, e consequentemente inadmitida no processo.

A reserva de lei ¢ a chave para conferir legitimidade a restrigdo aos direitos
fundamentais em berlinda. Decorrente do principio da legalidade, positivado no art. 5°, caput,
IT e LIV da CF, assim como a anterioridade e taxatividade da norma processual penal, consiste
na necessidade de lei que preveja as restrigdes. Sobre o assunto, contudo, alerta Benjamin

Silva Rodrigues:

“A ideia de reserva de lei, para a concretizagdo dos direitos fundamentais e
liberdades publicas ndo se basta com a existéncia de uma lei prévia, devendo a
mesma ser suficiente para com isso permitir que o lesado, alvo da ingeréncia nas
comunicagdes, goze de um minimo de proteccao legal no seu direito”

Tal exigéncia de legalidade deve ser observada a partir de dois prismas: a legalidade
da prova, onde se analisard o cumprimento dos requisitos em lei estabelecidos para a obtengao
de determinada fonte; e também a legalidade da propria restri¢do que a lei impde, se muito

invasiva ao direito individual protegido, ou ndo.

Disciplinada em lei a referida medida, ¢ necessario o crivo da autoridade judicial
para que se dé inicio a sua execugdo. A esse requisito se d4 o nome de reserva de jurisdigdo.
Funda-se na consagra¢do do sistema acusatorio pela Constituicdo Federal — tendo em vista
que apenas uma autoridade imparcial e independente, com atribui¢do distinta daquela de

investigar, tem a capacidade de conduzir o procedimento quando had conflito entre as

*l ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. A interceptagio de comunicacio... op. cit. p.135
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inviolabilidades e demandas investigativas — na garantia do devido processo legal (art. 5°,
caput, LIV, CF/88), do acesso a justica (art. 5°, XXX, CF/88) e do juiz natural (art. 5°, LIII,
CF/88).

Como toda autorizagdo judicial, deve ser motivada (art. 93, IX, CF/88). Na linha do
que leciona Magalhdes Gomes Filho, a fundamentac¢ao da decisdo, para além de servir como
ferramenta para demonstragdo de que o juiz aplicou validamente as normas legais restritivas,
cumpriria as fungdes politica e processual. Politica, por significar instrumento de controle
popular para a forma de exercicio da fung¢do jurisdicional, e processual, por assegurar a
efetividade da cognic¢do judicial, a independéncia e imparcialidade do juiz, do contraditério,

duplo grau de jurisdi¢cdo e publicidade.

Especialmente neste provimento judicial, onde a defesa exerceria tdo somente o
controle sucessivo, ja que ndo participa da fase de formagao do juizo de admissibilidade da
captagdo de conversa para que se conserve o fator surpresa tipico do procedimento, devem
estar expressas todas as razdes faticas e juridicas, apreciadas sob parametros racionais e

legais. Para além disso, como explicita Arantes Filho:

deve constar a apresentag@o todos os requisitos da disciplina legal que propicie a
restri¢do das comunicagdes, com a necessaria referéncia a dados concretos que a eles
se amoldem, para demonstrag¢do de que a medida ¢ admissivel

Soma-se ao conjunto de exigéncias a explicitacdo de qual o procedimento que sera
utilizado para a captacdo da conversa e sua duracdo. Todos esses fundamentos devem estar
previstos no bojo da propria decisdo de admissibilidade, e nunca complementadas por
justificagdo presente em outros atos processuais — o que a doutrina denomina de motivagao

per relationem — sob pena de ilegalidade daquele meio de obtengdo de prova.

Por fim, a Gltima das exigéncias ¢ a proporcionalidade, palavra magica na concepg¢ao
de grande parte dos juristas nacionais e estrangeiros. Por ser tema bastante complexo, sera
abordada em capitulo especifico no presente trabalho. Contudo, desde logo, cumpre ressaltar
que se trata de restricdo que se opera em dois niveis distintos: tanto em andlise da
constitucionalidade da lei que traz a restrigdo, como na observancia do procedimento correto

para a obtengdo da prova. Nas palavras de Mauricio Zanoide de Morais:

“o primeiro, destinado ao campo legislativo-abstrato, pelo qual o Judiciario verifica
se a elaborag¢do normativa apresentou justificacdo constitucional; e o segundo nivel,
relacionado com o campo concreto da aplicacdo e execugdo das leis pelo Judicidrio e
pelo Executivo, no caso especifico.”
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Esse controle em nivel legislativo-abstrato se d4 mediante a verificagdo de existéncia
das duas balizas anteriores (reserva de lei e jurisdicdo). No nivel da aplicagdo concreta,

contudo, deve-se examinar a adequagdo, necessidade, e proporcionalidade em sentido estrito.

Em apertada sintese, a adequagdo consiste na avaliacdo da capacidade que
determinado meio possui para a consecu¢do do fim almejado, isto ¢, se a partir de uma
interceptacdo, escuta, ou gravacdo ambiental, ¢ possivel se identificar determinada fonte de
prova. A necessidade, por sua vez, ¢ critério que avalia se ndo ha outro meio menos invasivo
que permita o alcance do mesmo fim, ou seja, verifica-se se o procedimento ¢ o Unico idoneo
para o acesso a fonte. Por tltimo, a proporcionalidade em sentido estrito expressa um juizo de
ponderagdo, sopesamento, dos valores envolvidos, com a finalidade de se afirmar qual deve se
sobressair no caso concreto, ¢ dizer, mesmo que seja a captagdo ou gravagdo ambiental meio
adequado e necessario para acessar a fonte de prova, deve prevalecer o interesse nela, ou mais

vale resguardar eventual direito fundamental que est4d sendo maculado?

Neste espeque, todas as trés restricdes apresentadas por Arantes Filho apesar de se
delinearem em conceitos bastante simples, trazem consigo alto grau de subjetividade no
momento de transpd-las para o plano concreto. Destarte, a efetivacdo destas restrigdes
pressupoe alto nivel de debate, antes que possa se falar em admissdo da prova audiovisual nos

autos de determinado processo.

2.3.3. Regramento juridico da gravacao ambiental no Brasil

A Constituicdo Brasileira de 1988, muito embora pugne pela inadmissibilidade
absoluta de qualquer meio de prova produzido de forma ilicita no bojo dos processos judiciais
de qualquer natureza®, conforme expressa seu art. 5°, LVI, permite excegdo a regra da
inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefonicas "por ordem judicial, nas hipdteses e
na forma que a lei estabelecer, para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual
penal" (destaques acrescidos), vide inciso XII do mesmo dispositivo. Assim fazendo, o
constituinte ndo abre espaco para dividas de que buscou equilibrar os interesses de banir do
processo as denominadas provas ilicitas e de dar minimo substrato ao Estado para

investigagcdo de formas mais sofisticadas de criminalidade.

Contudo, tendo em vista que tal concessdo, apesar de buscar maior efetividade do jus
puniendi, obviamente se trata de medida que restringe direitos fundamentais, necessaria se faz

a existéncia de lei que regulamente a matéria, como ja referido. Nao apenas lei, mas também a

** Sobre o0 assunto: vide capitulo 3, item 3.2.x
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submissao do caso concreto ao crivo da autoridade judicial, posto que a redagdo constitucional

supramencionada ¢ bastante clara na imposi¢ao destes dois requisitos.

Pois bem. Para inicio de debate, inexiste no ordenamento juridico brasileiro qualquer
lei que estabeleca em quais condi¢des € licito lancar mao da gravacdo ambiental, desde ja
maculando a restri¢do da reserva legal supramencionada. Assim, o Unico regramento sobre a

matéria de fato positivado € a norma constitucional, que transborda generalidade e abstragao.

O legislador, inclusive, abriu mao de grande oportunidade para regulamentar o
assunto, com o arquivamento do PL 3.514/89. De autoria do Deputado Federal Miro Teixeira
(que hoje em dia exerce seu 11° mandato na Camara dos Deputados), como resultado dos
estudos de Grupo de Trabalho formado pelo a época Deputado Michel Temer (atual
Presidente da Republica), chegou a ser aprovado por maioria na Camara, contudo, arquivado
durante vota¢do no Senado. Disciplinava todas as modalidades de violacdo do sigilo das
comunicagdes, impondo critérios de admissibilidade, prazos e formas de incorporagdo ao

Processo.

Especificamente quando as gravacdes ambientais, o Projeto Miro Teixeira previa em

seu art. 12:

Art. 12 - Nao se considera ilicita a gravagdo de conversa entre presentes feita por um
dos interlocutores, quando se destinar a prova de um direito seu ameagado ou
violado.

Nota-se que, intencionava o legislador apenas flexibilizar o uso das gravagdes
ambientais em reveréncia ao direito de defesa, brilhantemente, posto que € este o principal
fruto do principio da presun¢do de inocéncia, base do devido processo legal em um Estado
Democratico de Direito como o Brasil. Contudo, como o projeto ndo foi adiante, ndo existe
qualquer referéncia no ordenamento juridico nacional quando a admissibilidade da gravacao

ambiental em processos judiciais.

Mesmo assim, em postura claramente ativista e ignorando o ndo cumprimento de um
dos requisitos constitucionalmente imposto, hoje em dia é basicamente pacifico, por
orientacdo do STF, que a gravacdo ambiental pode ser utilizada em processos judiciais em
determinadas circunstancias. Por ¢bvio, e em homenagem ao principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do, ¢ inegavel que o juiz ndo pode escusar-se da apreciagdo de qualquer lesdo ou
ameaga de lesdo ao direito com base na inexisténcia de lei. Contudo, este espago de
criatividade judicial, decorrente da propria imprevisibilidade do completo acervo de situagdes

da vida, deve estar intimamente conectado com as nog¢des politicas, sociais e historicas da
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sociedade onde ele exerce sua jurisdi¢do, e ndo a sua propria conviccdo. E como define o
N 23 . , ..
professor Lénio Streck™: “o ativismo ¢ um problema de comportamento, em que o juiz

substitui os juizos politicos e morais pelos seus, a partir de sua subjetividade”.

Ora, o Brasil adota um regime democratico tripartite, onde cada poder tem uma
funcdo primaz: executiva (ou administrativa), legislativa (ou normativa) e jurisdicional (ou
judicial). Dentre estas duas ultimas, que sdo as que mais interessam a esta discussdo, temos
como principal diferenga o olhar dado sobre determinada situacdo: enquanto a fungdo
legislativa exige um olhar prospectivo e abstrato, prevendo questdes que podem vir a
acontecer no seio social, a fungdo jurisdicional adota olhar imediato ou retrospectivo e
concreto, para tutelar situagdes que ja ocorreram ou estdo na iminéncia de ocorrer. A primeira
¢ tipica do Poder Legislativo, enquanto a segunda ¢ tipica do Poder Judiciario. Estranhamente,
0 que se observa na tutela das gravacdes ambientais pelo STF ¢é a fixacdo de uma tese abstrata
de admissibilidade para determinadas circunstincias®, que se altera de acordo com a

conveniéncia do cenario atual. Assim, recorre-se mais uma vez a Streck”:

Com efeito, parece ndo haver duvidas de que o STF vem julgando por argumentos
de politicas e ndo por principios (o que, por si, j& demonstra um elevado grau de
ativismo da Suprema Corte). Na verdade, ele atende aos varios segmentos, numa
espécie de “presidencialismo de coalizdo judicial”

O outro critério constitucional constitucionalmente estabelecido, seria a autorizacao
judicial. Sobre este aspecto, o entendimento da Corte Constitucional varia de acordo com a
forma de violagdo do sigilo, considerando a captacdo de conversas entre presentes: se por
interceptacdo/escuta, ou se mediante gravacdo. Entende o STF que, ndo havendo autorizagdo
judicial prévia, € inconstitucional a realizacdo de interceptagdo ambiental, j& que a presenca
do fator “terzeita” daria ensejo a violagdes ao art. 5°, incisos X, XII e LVI da Carta Magna.
Todavia, o0 mesmo Tribunal intui que tal protecdo ndo abrange as gravagdes clandestinas

(ambientais e telefonicas). Veja-se um exemplo:

PROVA. Criminal. Conversa telefénica. Gravagdo clandestina, feita por um dos
interlocutores, sem conhecimento do outro. Juntada da transcricdo em inquérito
policial, onde o interlocutor requerente era investigado ou tido por suspeito.
Admissibilidade. Fonte licita de prova. Inexisténcia de interceptagdo, objeto de
vedacdo constitucional. Auséncia de causa legal de sigilo ou de reserva da
conversa¢do. Meio, ademais, de prova da alegada inocéncia de quem a gravou.

* STRECK, Lenio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em niimeros? Artigo publicado originalmente na
revista Consultor Juridico, edi¢ao 26/10/2013. In. < http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-que-e-isto-o-
ativismo-judicial-em-numeros > Acesso em: 10.02.2018

** Nota explicativa com a pesquisa daquele cara.

* STRECK, Lenio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em niimeros? Artigo publicado originalmente na
revista Consultor Juridico, edi¢ao 26/10/2013. In. < http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-que-e-isto-o-
ativismo-judicial-em-numeros > Acesso em: 10.02.2018
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Improvimento ao recurso. Inexisténcia de ofensa ao art. 50, incs. X, XII e LVI, da
CF. Precedentes. Como grava¢do meramente clandestina, que se ndo confunde com
interceptacdo, objeto de vedacdo constitucional, ¢ licita a prova consistente no teor
de gravagdo de conversa telefonica realizada por um dos interlocutores, sem
conhecimento do outro, se ndo ha causa legal especifica de sigilo nem de reserva da
conversagdo, sobretudo quando se predestine a fazer prova, em juizo ou inquérito, a
favor de quem a gravou. (RE 402717, Rel. Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,
DIJE 13/02/2009)

Trata-se de entendimento semelhante aquele adotado pela jurisprudéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos, como demonstra o julgamento de “On Lee v. U.S.”, de 1952,
leading case a respeito do tema, o Tribunal entendeu que “the party being recorded was
speaking voluntarily and directy to the person doing the recording and thereby ran the risk
that what he was saying would be repeated, or testified to in court™. Contudo, questiona-se:
sera mesmo que a parte teria falado voluntariamente caso soubesse que suas palavras podiam
ser usadas contra si em eventual processo? O testemunho do ouvinte — considerando as
hipoteses de contradita ou mesmo de contradicdo do depoimento em pega de defesa — teria
igual peso para formagdo da convicgdo de um tribunal que a voz do préprio acusado narrando

certo fato?

Nao se considera razoavel impor as pessoas que, em todos os didlogos particulares
que mantém, estejam atentas e precavidas para a hipétese de que o seu interlocutor estar
gravando a conversa. A vida privada e as relagdes interpessoais se tornariam um permanente

estado de tensdo.

Ademais, como explica Marcio Geraldo Britto Arantes Filho®’, as comunicagdes sdo
tuteladas constitucionalmente, a partir da liberdade de comunicagdo, isto ¢, da faculdade que
todo ser humano tem de se comunicar ou ndo se comunicar; bem como através da
inviolabilidade do sigilo de comunicagdes, que assegura o segredo do seu contetido. Entdo, ¢
mandamento geral, e hierarquicamente superior, o direito do individuo ter resguardadas suas
conversagoes diante de terceiros, que ndo compdem o quadro de destinatarios que ele mesmo

escolheu para expressar determinado pensamento.

Portanto, eventual causa legal especifica de sigilo tdo somente reforga essa condi¢ao
de privacidade para determinadas situagdes consideradas pelo legislador como merecedoras

de destaque (como as relagdes médico-paciente, defensor-cliente, jornalista-fonte), mas ndo

%% Em livre tradugdo: “A parte que estava sendo registrada estava falando voluntariamente e direcionando a
pessoa fazendo a gravacdo e correu o risco de que o que ele estava dizendo fosse repetido ou testemunhado no
tribunal”. Extraido de AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacdes telefonicas,
ambientais e gravacdes clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. S8o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015,
p. 102/103

" Marcio Geraldo Britto Arantes Filho. P. 98
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excluem a prote¢do maior e universal concedida com a Carta Magna de 88. Do mesmo modo,
o constituinte ndo valora o contetido daquilo que fora conversado, para entdo dizer se a
conversa ¢ intima e estd protegida (reserva de conversacdo). Ao contrario, fere a propria
logica permitir que se viole o sigilo da comunicagdo, para que entdo, conhecendo o conteudo

do didlogo, passe-se a valorar se ele ¢ digno de protecdo, ou ndo.

Nesse espeque, observa-se que sequer os elementos basicos para a admissdo da
utilizacdo da gravagdo ambiental em processos judiciais (aqueles constitucionalmente
previstos para mitigacao do sigilo das comunicagdes: reserva de lei e reserva de jurisdigdo, e
consequentemente a proporcionalidade em seus aspectos legislativo-abstrato e de aplicagdo
concreta), vem sendo observados no Brasil. Contudo, tal fato ndo ¢ obice para sua utilizagdo

nos tribunais de todo o pais.

236 Informativo 568 do Supremo Tribunal Federal: breve analise do caso de

repercussao geral por questdo ordinaria no Recurso Extraordinario 583.937/R].

Considerando que o Brasil ndo adota como sistema valorativo da prova o livre
convencimento do juiz, mas apenas o livre convencimento motivado, cumpre estudar
brevemente ao menos quais sdo os fundamentos utilizados para afastar a incidéncia da

ilicitude da prova obtida a partir de gravacao ambiental.

No ano de 2009, a partir do leading case RE 583.937/RJ, sob a relatoria do ministro
Cézar Peluzzo, o Tribunal, por maioria, reafirmou a jurisprudéncia da Corte acerca da
admissibilidade do uso, como meio de prova, de gravacdo ambiental realizada por um dos

interlocutores, vencido o voto do min. Marco Aurélio, que desprovia o recurso.

Transcreve-se, assim, o conteudo do voto, para melhor anélise:
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3. DO PROCESSO PENAL ELEITORAL: PRINCIPIOS E REGRAS

3.1. ASPECTOS GERAIS SOBRE CRIMES ELEITORAIS

De todos os tribunais do pais, sem embargos, o que produz terreno mais indspito para
sediar uma discussao sobre admissibilidade das gravag¢des ¢ o Tribunal Superior Eleitoral. Se
na justica penal comum ja temos como titular do Jus Puniendi o Poder Publico, nesta seara da
Justica, onde sequer existe a possibilidade de mover uma agdo privada, mesmo nos crimes de

injuaria, calunia e difamacao (arts. 324, 325 e 326, CE).

Neste espeque, nem mesmo temos como complicador o fato de o interlocutor que
capta a conversa se apresentar como vitima de uma ac¢do criminosa, posto que 0s sujeitos
passivos desses crimes sdo sempre o Estado imediatamente, e apenas de forma mediata a
coletividade, os partidos politicos, candidatos e eleitores. E o Estado, portanto, o principal
interessado em investigar e processar eventuais infragdes dessa natureza. Destarte, no mais
das vezes, a parte que realiza a gravagao ¢ tdo somente um provocador da conduta ilicita, com
interesses moralmente reprovaveis ou ardis, para alterar determinado resultado do pleito

eleitoral.

Mas o que sdo crimes eleitorais? De acordo com René Ariel Dotti**, “é todo crime

que ofende a liberdade do voto direto e secreto como exercicio da soberania popular”. Ou
seja, busca-se combater a ofensa ao que ¢ nucleo central de toda democracia: o poder de

sufragio.
Em versdo mais ampla, leciona o professor Leonardo Medeiros:

“Materialmente, temos que o crime eleitoral ¢ a violagdo ou exposi¢do a perigo da
Administragdo Eleitoral, da fé publica eleitoral, da propaganda eleitoral, dos partidos
politicos, e do sufragio. Formalmente, o crime eleitoral ¢ o resultado de toda agdo ou
omissdo reprovavel prevista e descrita nas Leis Eleitorais — exigéncia do principio
liberal da legalidade penal: nullun crimen nulla poena sine lege. Isto posto, somente
sdo crimes os comportamentos perfeitamente enquadrdveis em uma das hipoteses
criminosas consignadas nos tipos penais da lei eleitoral”

A despeito da localizagdo destes crimes no ordenamento juridico nacional, coaduna-
se com o Professor Favila Ribeiro?”: “os crimes eleitorais ndo ficaram incluidos na

codificacdo penal comum, aparecendo em capitulo do Cddigo Eleitoral e de leis esparsas

28 DOTTI, René Ariel. Reforma Eleitoral. Delitos Eleitorais e prestaciao de contas. Propostas do TSE.
Secretaria de Documentagdo e Informacao: Brasilia, 2005. p. 32.
2 RIBEIRO, Favila. Direito Eleitoral. 5* ed. Forense: Rio de Janeiro, 2000. p. 617.
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posteriormente editadas”, sem prejuizo da aplicagdo subsidiaria ou supletiva do Cédigo Penal
naquilo em que for compativel com as normas especiais, conforme expde o art. 364 do proprio
c6digo. Também ha condutas criminosas descritas na LC 64/90 (art. 25), bem como na Lei n°.
6.091/74 (art. 11) e na Lei n°. 9.504/97 (Lei das Elei¢des), mas a principal fonte para essa

matéria, permanece sendo o CE.

Nesse interim, dedicam-se os arts. 355 a 364 da referida codificagdo a tutela do
procedimento utilizado para a apuracdo de eventuais infragdes enquadradas neste tipo de

criminalidade, enquanto os arts. 289 a 354, definem os crimes em espécie.

Quanto a natureza juridica, tais infra¢des sdo intrinsecamente classificadas como
crimes politicos, a0 menos de acordo com a doutrina majoritaria. S3o, por assim dizer,
espécies daquele género, ao lado dos chamados crimes contra a seguranga nacional. Tal
natureza juridica de crime politico deriva tanto do contetido do bem juridico que lesa ou expde
a perigo, que ¢ a ordem politica e social do Estado, como da sua propria conceituacdo. Isso
porque, de acordo com Nelson Hungria®®, consistem em “infracdes, penalmente sancionadas,
que dizem respeito as varias e diversas fases de formacao do eleitorado e processo eleitoral”,
e, como tais, possuem como polo débil algum representante do quadro administrativo e/ou
legislativo. E de interesse politico do Estado Democratico de Direito, portanto, tutelar a lisura

do pleito eleitoral e moralidade dos seus funcionarios.

Ao contrario dos demais crimes politicos, contudo, por determinacdo expressa do
constituinte de 88, estdo submetidos a processamento e julgamento de competéncia da Justica

eleitoral, verbis:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

IV - os crimes politicos e as infra¢des penais praticadas em detrimento de bens,
servigos ou interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas
publicas, excluidas as contravengdes e ressalvada a competéncia da Justica Militar e
da Justica Eleitoral,

Para além da classificacdo ora mencionada, notoriedade tem o fato de o Supremo
Tribunal Federal ja ter sido instado a se manifestar, quando no julgamento do conflito de
competéncia n. 6971/91 DF, para declarar que os crimes eleitorais devem ser considerados
crimes comuns, € nao de responsabilidade. Destarte, em que pese guardem certa similaridade

de conteudo, ndo sdo submetidos ao julgamento pelo Poder Legislativo’' com consequente

3" HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, 4%d., Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 289.

! Exceto na hipétese de crimes cometidos por governadores de estado, cujo processamento e julgamento
compete a um Tribunal Especial, composto de cinco membros do Legislativo (eleitos pela Assembleia
Legislativa) e de cinco desembargadores do Tribunal de Justica (mediante sorteio), sob a presidéncia do
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imposicdo de sangdes politicas em hipdtese de condenagdo. Isso porque, todo crime de

responsabilidade deve estar prévia e expressamente definido na legislagdo como tal.

Cabe exclusivamente aos juizes eleitorais, portanto, a por¢ao de jurisdi¢do destinada
ao exame de casos concretos cujo objeto principal venha a ser alguma infracdo de natureza
penal eleitoral, e de todos os crimes que lhes sejam conexos. Excepcionadas estdo somente as
polémicas questdes onde se evoca a prerrogativa de fungdo, pelas quais a competéncia €
deslocada para o STF, STJ ou TRE, dependendo do cargo ocupado pela autoridade
processada, por forca de entendimento pretoriano consubstanciado nas resolugdes n.
16.142/89 e 16.144/89, ambas do TSE. Entretanto, por forca da natureza também de crime

comum, mantém-se sempre no ambito do Poder Judiciério.
3.2. DA SANCAO PENAL ELEITORAL

Como ocorre em todo crime, as condutas tipicas eleitorais sdo apenadas mediante
sangoes, sendo estas as penas restritivas de liberdade ou pecunidrias, além da imposi¢ao de
outras reprimendas penais adequadas a esse tipo de criminalidade: a perda do registro de
candidatura e a suspensdo das atividades eleitorais. Assim, todo e qualquer processo penal
eleitoral deve ser conduzido com a observancia dos direitos e garantias dadas ao réu, tipicos
do sistema penal comum, tendo em vista que a possibilidade de condenagdo inegavelmente

expde ao risco de lesdo a propria dignidade da pessoa humana.

Ha de se ressaltar, contudo, que a cominagdo de pena pelo legislador eleitoral segue
parametros distintos daqueles adotados pelo Codigo Penal. Isso porque, ndo ha
obrigatoriedade de declaracdo expressa do minimo da quantidade de pena que podera ser
aplicada face a determinada infragdo. O referido diploma normativo determina, em seu art.
284, que na auséncia tacita da cominacao, ela sera “de 15 dias para a pena de detengdo e de 01

ano para a de reclusdo”.

Ademais, o Codigo Eleitoral também dispde sobre o quantum que agrava ou atenua a

pena, conforme redagdo do artigo 285, verbis:

“Art. 285. Quando a lei determina a agravacdo ou atenuagdo da pena sem mencionar
o "quantum", deve o juiz fixa-lo entre um quinto e um terco, guardados os limites da
pena cominada ao crime.”

Presidente do Tribunal de Justica local, que tera direito de voto no caso de empate, conforme imposigdo da Lei n.
1.079/50
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Existem infracOes eleitorais que sdo punidas tdo somente mediante sang¢do
pecunidria, como ¢ o caso da improbidade (descrita nos arts. 292, 303, 304, 306, 313, 338 ¢
345, CE). Destarte, o mesmo diploma normativo estipula regras basicas para o célculo de
multa, cujo “montante é, no minimo de 1 (um) dia-multa e, no méximo, 300 (trezentos) dias-
multa” — art. 286. O mesmo artigo também ressalta uma diferenca importante da multa
aplicada na justi¢a penal comum: a destinacdo dos fundos arrecadados segue para os cofres do

Tesouro Nacional, e ndo para o Fundo Penitenciario.

Por fim, o art. 287 do CE, por determinar que “aplicam-se aos fatos incriminados
nesta lei as regras gerais do Codigo Penal”, ndo deixa dividas quanto a possibilidade de
aplicagdo de penas substitutivas, transagdes penais, ¢ demais formas de manejo da pena

previstas naquela codificacdo.

3.3. DO RITO PROCESSUAL PENAL ELEITORAL

O processo penal eleitoral tem rito procedimental especifico, que o legislador no
corpo do CE denominou de “Processo das Infragdes”. Aplica-se para todo e qualquer crime
eleitoral e aos que lhe forem conexos, independentemente da instancia onde tramitard o
processo, com a observancia dos respectivos regimentos internos, quando se fala em agdo

deflagrada em tribunal e, por fim, as normas presentes no Codigo de Processo Penal.

Contudo, assim como no processo penal comum, a a¢do penal em vias eleitorais pode
ser precedida de inquérito policial. Sobre o assunto, em dezembro de 2013 o TSE expediu a
Resolugdo n. 23.396/13, cujo objeto ¢ definido como “apuracdo dos crimes eleitorais e a

instaurag@o do inquérito policial eleitoral”.

Como a Justiga Eleitoral ¢ um ramo da Justi¢a Federal, ¢ a Policia Federal que dara
andamento aos inquéritos eleitorais. Conforme expde o artigo 3° da referida resolugdo,
qualquer pessoa que tiver conhecimento da existéncia de infragdo penal eleitoral devera,
verbalmente ou por escrito, comunicé-la ao juiz eleitoral. A tal comunicagdo, se d4 o nome de
noticia-crime eleitoral. Apds recebida, o juiz eleitoral a encaminhard ao Ministério Publico
Eleitoral para processamento ou, caso necessario, a policia federal, acompanhada de despacho
com requisi¢do para instauracdo do inquérito policial. Caso o cidaddo comum informe sua

suspeita de crime a autoridade policial, ela deverd promover imediata comunicagdo ao juiz
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eleitoral, sem prejuizo da possibilidade adocdo das medidas acautelatdrias previstas no art. 6°,

32 y . .
CPP™, caso necessario seja.

Destaca-se que, o inquérito policial s6 pode ser instaurado se o delegado estiver
munido dessa requisi¢do do juiz eleitoral. Neste aspecto, questdo controversa surgiu em
relacdo a um possivel atrofiamento da competéncia do Ministério Publico, que sob a égide da
Res. n. 23.363/11, que abordava o tema antes da edi¢do da nova resolugcdo em 2013, afastou
seu poder de elaborar tal requerimento. No ato da aprovagdo, a maioria do pleno do TSE,
entendeu que somente a Justica Eleitoral teria legitimidade para pedir a instauragdo do
inquérito, posto que unica titular do poder de policia eleitoral. Em 21 de maio de 2014,
contudo, o STF, em decisdo cautelar na ADI n°. 5104, suspendeu a eficacia do art. 80 da Res.
TSE n°. 23.396/13, e reestabeleceu a prerrogativa do Ministério Publico que havia sido

usurpada

Em caso de flagrante delito, a prisdo sera efetuada aos moldes do codigo processual
penal, com imediata comunicago as pessoas indicadas no art. 306> desse diploma normativo,
apresentacdo do preso ao juiz eleitoral, lavratura do auto de prisdo em flagrante, e entdo
decretacdo da liberdade proviséria (com ou sem medidas cautelares), ou conversdo da prisdo

em preventiva.

Em que pese ndo seja do costume do Direito Eleitoral a realizagdo de audiéncias de
custddia, nada impede sua realizacdo. Inclusive, o ato previsto no art. 236 §2°, destinado aos
cidaddos que sejam presos no periodo entre 5 (cinco) dias antes e até 48 (quarenta e 0ito)
horas ap6s o encerramento da elei¢do, muito se assemelha ao que se tem hoje como audiéncia

de custddia:

% Art. 6°. Logo que tiver conhecimento da prética da infragdo penal, a autoridade policial devera: I - dirigir-se
ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e conservagao das coisas, até a chegada dos peritos
criminais; II - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apds liberados pelos peritos criminais; IIT -
colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias; IV - ouvir o ofendido; V
- ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo III do Titulo VII, deste Livro,
devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura; VI - proceder a
reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagdes; VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de
corpo de delito e a quaisquer outras pericias; VIII - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo
datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes; IX - averiguar a vida pregressa do
indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condi¢do econdmica, sua atitude e estado de
animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciag@o do
seu temperamento e carater. X - colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa
presa.

3 Art. 306. A prisio de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.
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Art. 236. Nenhuma autoridade podera, desde 5 (cinco) dias antes e até 48 (quarenta e
oito) horas depois do encerramento da elei¢do, prender ou deter qualquer eleitor,
salvo em flagrante delito ou em virtude de sentenga criminal condenatdria por crime
inafiangavel, ou, ainda, por desrespeito a salvo-conduto.

§2° Ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente conduzido a presenca do
juiz que, se verificar a ilegalidade da detengdo, a relaxard e promovera a
responsabilidade do coator

Caso a infracdo seja de menor potencial ofensivo, a autoridade policial elaborara
termo circunstanciado de ocorréncia (TCO) e providenciara seu encaminhamento ao Juiz

Eleitoral, aos moldes da Lei 9.099/95.

Por fim, o inquérito policial deve ser encerrado com relatorio da autoridade policial e
encaminhado ao juiz eleitoral no prazo de 10 (dez) dias, contado o prazo a partir do dia em
que se executar a ordem de prisdo, se o indiciado tiver sido preso em flagrante ou
preventivamente, ou em até¢ 30 (trinta) dias, se o indiciado estiver solto. Nada impede que o
delegado requeira devolucao dos autos para a realizacdo de mais diligéncias, em novo prazo a
ser assinalado pelo juiz. Apds, os autos sdo encaminhados ao Ministério Publico Eleitoral para
elaboracdo da denuncia, entretanto, o referido 6rgdo também tem o direito de requerer mais
diligéncias a autoridade policial, ou requisita-las diretamente a qualquer autoridade ou

funciondrio que possa fornecé-las.

Pois bem. Oferecida e recebida a denuncia, o acusado serd citado para, querendo,
contestar em 10 dias. Neste mesmo prazo, também lhe ¢ facultado a requisi¢ao de diligéncias,
juntada de documentos e rol de testemunhas. Ato continuo, sera agendada audiéncia de
instrucdo para oitiva das testemunhas arroladas. Antigamente, ndo existia interrogatdrio,
contudo, a partir da edicdo da Lei 10.792/03, passou-se a adotar também este procedimento
nas audiéncias eleitorais. Ap0ds, abre-se vista a acusacdo e a defesa, por prazos sucessivos de
05 (cinco) dias, para oferecimento das alegagdes finais. Ao final, serdo os autos conclusos ao

Magistrado, para proferir sentenga em 10 dias, em homenagem ao principio da celeridade.

Das decisdes finais de condenagdo ou absolvigdo ¢ cabivel recurso para o Tribunal
Regional (caso ndo se trate de autoridade com privilégio de foro, j& que nesses casos a
competéncia recursal varia de acordo com o cargo investido), a ser interposto no prazo de 10
(dez) dias. Em caso de condenag¢do em segunda instancia, contudo, os autos sdo encaminhados
diretamente ao juiz eleitoral para a execu¢ao da sentenca, no prazo de 5 (cinco) dias, contados
a partir da ciéncia do MPE nos autos. Eventual recurso para o TSE ¢ cabivel, desde que o
objeto de irresignacdo do recorrente encontre subsun¢ao a alguma das modalidades de recurso

para este 6rgdo legalmente previstas. Em geral, as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral sao
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irrecorriveis a exce¢do apenas aquelas que se mostrarem frontalmente contrarias a
Constituicdo e as denegatdrias de Habeas Corpus e Mandado de Seguranca (§3° do art. 121 da
CF).

3.4. DA PROVA NO PROCESSO PENAL ELEITORAL

3.4.1. Conceito e Funcao da Prova

Como ¢ perceptivel diante da descri¢do realizada nos topicos anteriores o rito
processual para a apuragdo dos crimes eleitorais, apesar de possuir determinadas
peculiaridades, ¢ indissociavel da sua natureza processual penal. Assim sendo, como bem
ensina Aury Lopes Jr.**, se trata de um fendmeno com olhar retrospectivo, porque visa &
reconstru¢do aproximada de um fato passado, qual seja, a suposta atividade criminosa. Dentro
dessa logica, a atividade probatoria ¢ o meio pelo qual se ird desempenhar tal reconstituicao.

Define o eminente doutrinador>>:

“E a prova que permite a atividade recognoscitiva do juiz em relagdo ao fato
historico (story of the case) narrado na pega acusatdria. O processo penal e a prova
nele admitida integram o que se poderia chamar de modos de construgdo do
convencimento do julgador, que formara sua convicgdo e legitimara o poder contido
na sentenga.”

. .36 ~
Eugenio Florian™, em concepg¢do semelhante, define o ato de provar como sendo:
"fornecer ao processo o conhecimento de qualquer fato, de maneira que se adquira para si ou

se engendre em outros a convic¢do da existéncia ou verdade desse fato".

Pois bem. Ainda de acordo com Aury, tem-se que a primeira fun¢do da prova ¢
essencialmente persuasiva, isto ¢, de dar credibilidade a versdo aventada por uma das partes,
para que o julgador forme seu o convencimento naquele sentido. Além disso, citando Tarrufo,

aponta uma funcdo secundaria da prova, de carater politico, como forma de controle social:

“além da fungdo persuasiva em relagdo ao julgador, as provas servem para “fazer
crer” que o processo penal determina a “verdade” dos fatos, porque ¢ tutil que os
cidaddos assim o pensem, ainda que na realidade isso ndo suceda, e quica
precisamente, porque na realidade essa tal verdade ndo pode ser obtida, ¢ que

precisamos reforcar essa crenga.”

** LOPES JR., Aury. Direito processual penal — 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014.1. Processo penal — Brasil 1.
Titulo. II. ISBN 978-85-02-22158-1. P.390

> Idem. P.390

*® FLORIAN, Eugenio. De las pruebas penales. Trad. Jorge Guerrero. 3. ed. Bogota: Temis, 1982, t. I, p. 44.
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Assim, ¢ possivel inferir que o elemento probatério tem em das suas faces uma
resposta a sociedade, sociedade esta que, conforme referido anteriormente, atravessa sua crise
da justica: um amalgama de descrenga nas instituicdes publicas e irresignacdo com a
escandalosa impunidade dos infratores. Considerando tal fun¢do politica, ha que se ponderar
se realmente um afrouxamento nos critérios de admissibilidade para certos meios de prova —
especialmente aquelas audiovisuais, que sdo comumente utilizadas na repressdo de uma
criminalidade especifica — estd a servico da democracia, ou de uma espécie de “populismo
juridico™’.

Ademais, conforme reiteradamente debatido na doutrina penal, o principio da
verdade real nada mais ¢ do que uma figura mitolégica. E impossivel que o juiz, em sua
atividade cognitiva, consiga acessar o fidedignamente contetido dos fatos conforme ocorreram

no seu lapso temporal historico. E como arremata Liebman®®:

“por maior que possa ser o escrupulo colocado na procura da verdade e copioso e
relevante o material probatorio disponivel, o resultado ao qual o juiz podera chegar
conservard, sempre, um valor essencialmente relativo: estamos no terreno da
convicgdo subjetiva, da certeza meramente psicologica, ndo da certeza logica, dai
tratar-se sempre de um juizo de probabilidade, ainda que muito alta, de
verossimilhanga (como ¢ proprio a todos os juizos histéricos)”

3.4.2. Admissibilidade

No Brasil, a admissibilidade de um suporte probatério estd diretamente relacionada

.. . 39 . ,
com sua licitude. De acordo com Grinover ’, cuja obra ¢ percursora no que tange a este tema
no pais, sdo consideradas como ilicitas aqueles elementos de prova obtidos com violagdo a
regra de direito material. A inadmissibilidade funcionaria como sancao a ser aplicada em face

da ilicitude.

O Codigo de Processo Penal positiva tal entendimento em seu art. 157, verbis:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais

37 Expressdo cunhada por Luigi Ferrajoli, ao palestrar ao lado dos advogados do ex-presidente Lula no
Parlamento italiano da capital, Roma, no més de abril. Na oportunidade, o eminente jurista italiano declarou que
o constitucionalismo brasileiro € um dos mais avangados do mundo, contudo falhou em néo impedir o
crescimento da onda de populismo juridico crescente no pais que tanto impulsionou a Operagdo Lava Jato. Em
suas proprias palavras: “A espetaculariza¢do do processo, o fato do juiz Sérgio Moro ou do Ministério Publico ir
a televis@o para falar deste processo, promover coletivas de imprensa e acusagdes externas a série documental do
processo do investigado. Isso tudo constitui, em outras palavras, na cria¢do da figura do inimigo”. Contetido
extraido de < http:/justificando.cartacapital.com.br/2017/04/19/luigi-ferrajoli-jurista-de-reputacao-mundial-
condena-abusos-da-lava-jato-em-palestra/ >. Acesso em: 08.02.2016

** Apud. GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal — 9. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2012.
P. 433

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptagdes telefonicas. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 1982, p. 96-99.
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A outra espécie de prova vedada pelo ordenamento juridico brasileiro sdo as
chamadas provas ilegitimas, cuja obtencdo ¢ feita com inobservancia de leis processuais e a

sang¢ao a ser aplicada diante de tal inobservancia seria a nulidade.
34.2.1. Proibicdo da prova ilicita

Nao ¢ de dificil percepcdo que o direito brasileiro fez a opcdo pela vedacdo da
utilizacdo de provas ilicitas no bojo de processos judiciais. Com efeito, o art. 5° da CF, em seu
inciso LVI, expressamente dispde que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por

meios ilicitos”.

De acordo com Magalhdes Gomes Filho, as vedagdes de utilizacdo de provas podem
ter duas espécies de fundamentos: processual ou extraprocessual. Na primeira hipdtese, tem-se
como finalidade da proibicdo a exclusdo de qualquer a possibilidade de contato do julgador
com provas cujo vicio possa comprometer a veracidade da informagdo. E exemplo da adogio
dessa acepcao pelo legislador brasileiro o art. 158 do CPP, o qual impde a necessidade de
exame de corpo delito — prova pericial essencialmente técnica — para comprovar a
materialidade de infragdes que deixam vestigios, ja que a confissdo do acusado ndo se reveste

da robustez necessaria para a0 menos minimizar o risco comprometimento da informacao.

De outro lado, a vedagdo se funda em aspecto extraprocessual quando assume como
fungdo precipua a prote¢io de outro bem juridico externo ao processo. E exemplo o privilégio
dado aos advogados, jornalistas, médicos e psicologos quando se dispensa a obrigatoriedade
de testemunhar, em homenagem a protecdo da integridade das relagdes que travam com seus

clientes/pacientes/fontes.

Destarte, ndo se fala aqui em uma sangao a ser aplicada em face da veracidade do que
exprime a prova: mesmo que os fatos revelados por aquele objeto realmente tenham
acontecido, ele ndo poderd ser admitido nos autos. Isso porque, o sistema constitucional opta
pela adocdo de um sistema que respeite as garantias fundamentais do individuo, em
detrimento de uma utdpica busca pela verdade real dos fatos trazidos a baila no processo, sem
prejuizo da busca por uma verdade processual, ou seja, de qual versdo ali contada possui
maior robustez para formar o convencimento do magistrado. E a concretizagio da maxima
voltairiana de que “Mais vale arriscarmo-nos a salvar um culpado do que a condenar um

inocente”.
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E de ordem, portanto, que toda prova obtida em violagdo a lei de direito material seja
descartada do processo. Entretanto, nos diversos ordenamentos juridicos nacionais, observa-se
ha a possibilidade de excecdo da ordem pré-estabelecida. Em que pese haja divergéncia
doutrindria sobre a natureza da norma prevista no art. 5°, LVI, CF, adota-se a concepcao de
que ela possui natureza principioldgica, nos termos da Teoria dos Direitos Fundamentais de
Robert Alexy. Isso porque, se sujeita a ponderagdo de interesses quando em conflito com

aqueles de status juridico-normativo equivalente ao seu.

Mas qual seria a finalidade desta proibicdo? Para responder a este questionamento,
Thiago André Pierobom de Avila*® elenca trés fundamentos principais: protegdo dos direitos
fundamentais (efeito dissuasério), dimensdo equitativa do processo (protecdo a igualdade

processual) e eticidade do processo (integridade judicial em sentido estrito).

Quando se fala em efeito dissuasorio, se fala em democracia. Conforme cedigo, a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 sucedeu um periodo ditatorial militar
demarcado pelo abuso de poder em favor de interesses pessoais dos governantes. Tal sistema
traduzia-se num conglomerado de torturas, prisdes ilegais, execucdes sumarias, violagdes a
vida privada, dentre outros abusos inadmissiveis aos direitos fundamentais da pessoa humana.
Destarte, quando o poder constituinte impde a inviolabilidade para tais direitos, procura
“arraigar o sentimento de obrigatoriedade de obediéncia aos mandamentos constitucionais e

criar uma nova cultura juridica democratica” (AVILA, p.113).

Assim, a primeira finalidade da proibi¢do da prova ilicita tem um olhar prospectivo:
para dissuadir o investigador de utilizar de meios invasivos aos direitos fundamentais para a
obtencdo de provas. Isso porque, se a prova obtida por meios pouco nobre nao terd serventia
alguma, preferivel ¢ sequer dispender energia tentando acessa-la. Essa teoria tem lugar cativo

nos Estados Unidos, sob a denominagio de “deterrent effect of policial misconduct

, cuja
sedimentacdo jurisprudencial ocorreu na decisdo do precedente Elkins v. United States (1960).

. .~ . 42 .
No bojo da decisdo a Suprema Corte Norte Americana™~ afirmou o seguinte:
"a regra estd calculada para evitar, ndo para reparar. Seu propdsito é dissuadir —

impor respeito pela garantia constitucional da tinica maneira efetivamente disponivel
— mediante a remocdo do incentivo para ignord-la"

* AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas Ilicitas e Proporcionalidade. 1* ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2007, p.112

* Tradugio livre: efeito dissuasivo da ma conduta policial

* ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Elkins v. United States, 364 U.S. 206 (1960), p. 206, apud AVILA,
Thiago André Pierobom de. Provas Ilicitas e Proporcionalidade. 1* ed. Limen Juris, Rio de Janeiro, 2007,
p.114
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E dizer, ndo se tutela com a vedacdo a utilizacio de provas ilicitas no processo a
integridade de determinado direito fundamental, tendo em vista que no ato da obtencdo
daquela prova pendente de juntada aos autos, o direito ja foi violado. A norma se ocupa do
estabelecimento de parametros de conduta, estabelecendo um contraincentivo para futuras
violagdes: a sangdo processual da inadmissibilidade, para além de reafirmar o alto valor que
tem o bem juridico que serd lesionado com o descumprimento de tais pardmetros. Para além
de prospectiva, portanto, pode-se considerar que a inadmissibilidade tem carater sancionador,

como bem define Avila:

“O cardter sancionador da garantia da inadmissibilidade atribui-lhe uma
caracteristica andloga a de prevencdo geral da pena, na medida em que procura
reafirmar genericamente o valor de uma norma de conduta de respeito aos direitos
fundamentais as autoridades policiais (prevencdo geral positiva) e inibir sua
realizagdo pela cominacdo da imprestabilidade dos elementos de convic¢do
decorrentes da violacdo (prevencdo geral negativa)”

Muito embora seja inegavel a proeminéncia do efeito dissuasorio como finalidade do
principio da vedacdo das provas ilicitas, existem fins secunddrios de importante relevancia
quando se analisa a matéria, que sdo as implicacdes éticas de eventual violacdo ao principio
da inadmissibilidade das provas ilicitas, das quais o processo ndo pode se desvincular para que

se tenha o que se chama de fair trial®.

Avila considera que h4 uma subdivisdo em duas espécies, dentro dessa perspectiva de
integridade do Poder Judicidrio: a dimensdo equitativa do processo, € a fundamentacdo ética
em sentido estrito. Na interpretacdo destes dois aspectos, contudo, o referido autor traz a baila
corrente doutrindria que pouco se coaduna com as bases principiologicas que sedimentam a

Republica Federativa do Brasil, sendo vejamos:

Entende-se a dimensdo equitativa do processo como um reflexo do principio da
paridade de armas. Tal dimensdo tem como postulado que, “toda vez que o acusado for
colocado em situacdo de desvantagem excessiva que coloque em xeque padroes minimos de
respeito 2 sua liberdade, serd necessaria proibicdo de prova” (AVILA, p.116). E dizer, todas

as vezes em que se verifica uma instrumentalizagao do réu no processo de natureza penal — e

* Em tradugdo livre: Processo justo. E expressio consagrada na doutrina juridica estadunidense e, nas palavras
de Fredie Didier, funciona como “uma das faces do principio do devido processo legal positivado na
Constituigdo de 1988, a qual assegura um modelo garantista de jurisdi¢do, voltado para a protecdo efetiva dos
direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos
que dele participam, condicdo indispensavel para a corregdo e legitimidade do conjunto de atos, relagdes e
processos jurisdicionais e administrativos.” DIDIER JR. Fredie. Editorial 45. Publicado em 12.08.2008.
Extraido de: <http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-45/> Acesso em: 15.02.2018
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entdo ele deixa de ser enxergado como pessoa humana, para ser encarado como apenas mais
um elemento do cenario juridico, aos moldes do modelo inquisitorial — ha um desequilibro na

relagcdo processual que precisa ser reparado mediante a inadmissibilidade da prova.

Contudo, o que sustenta parte da doutrina é que uma mdcula a essa dimensao
equitativa apenas acontece mediante graves lesdes a liberdade pessoal do individuo. E como
exemplifica Avila:

“uma lesdo a essa dimensdo equitativa apenas € reconhecivel em situagdes de graves
violacdes a liberdade pessoal, como no interrogatério mediante tortura,

interrogatdrios extensos e coativos, uso do soro da verdade e outras atividades que

instrumentalizem o investigado”

Coaduna com essa posi¢@o o Tribunal Europeu de Direitos Humanos — TEDH, o qual
chegou a afirmar que a inadmissibilidade das provas ilicitas ndo é exigéncia para o fair trial,
de modo que sua lesdo “sé ocorre em situacdes de violacdo ao nucleo mais proximo da

dignidade humana™*.

Ora, se discorda veementemente da posi¢do supramencionada. Nao se acredita na
existéncia de um termOmetro com o condao de dimensionar objetivamente o que seria uma

violag@o mais gravosa a dignidade da pessoa humana.

Dando sequéncia a analise da teleologia do principio da inadmissibilidade das provas
ilicitas, a outra face dessa integridade do Poder Judicidrio, essencial ao fair trail, é a
fundamentagdo ética em sentido estrito. Aqui, se tem uma ldgica consequencial: trata-se de

um reflexo da ética da responsabilidade weberiana, ou seja, da mensagem que o Estado

z.

passard aos seus nacionais caso admita a utilizacdo de provas ilegais no processo. E como

bem define Thiago Avila®:

“Nessa linha, a inadmissibilidade € justificada pelo receio ético de que a admissdo da
prova redunde na confirmacdo de seus efeitos e na validade teleoldgica das violagdes
dos direitos, tornando o juizo cimplice do violador e maculando sua integridade.
Também estd ligada ao problema do menoscabo da funcido de prevengdo geral da
pena, pela substituicdo da criminalidade privada pela publica e pelo exemplo

negativo do Estado aos seus cidaddos pela desobediéncia a lei. Nessa linha, também

* Sobre o assunto, vide item 3.3.1, em AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas Ilicitas e
Proporcionalidade. 1* ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007, p.163-166

* AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas Ilicitas e Proporcionalidade. 1* ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2007, p.117
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¢ identificdvel o argumento da ‘superioridade moral do Estado’. Justifica-se pela

‘funcdo de justica’ da norma constitucional da inadmissibilidade.”

Contudo, o grande absurdo desse aspecto € o um contra-argumento que se levanta,

para justificar também a admissibilidade de provas ilegalmente obtidas, abaixo transcrito:

“em vdrios paises, a avaliacdo da integridade da justica abarca ndo apenas a
eventual lesdo que a admissdo da prova acarreta para a reputacdo da justica, mas
também o efeito negativo que sua exclusdo gera para a justica, mediante o descrédito
no sistema em razio da absolvi¢do de um culpado, com provas cabais decorrentes de

pequenas, especialmente se comparadas com a gravidade do ilicito”

z

Pois bem. Primeiramente, conforme salientam os 1éxicos*, “integridade” é palavra
que tem como sindnimos “retiddo, honradez, e pureza intata”. Definitivamente, ndo é honrado
usar de meios pouco nobres para que se atinja determinado fim, por mais digno que ele seja.
Assim, € invariavelmente inconcilidvel sustentar o dever de integridade da justica, e ao
mesmo tempo consagrar como ético que todo o gigantesco aparato estatal se utilize de
mecanismos contrarios ao que sua propria legislacdo institui na 4nsia de condenar um dos seus

nacionais.

De outro lado, ndo se coaduna com um Estado Democratico de Direito a expressao
“absolvicdo de um culpado”. Alids, o art. 5, LVII da CF, é muito claro nesse sentido:
“Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal

condenatoria”’.

A norma ora mencionada da corpo ao famigerado principio da presuncdo da
inocéncia, que deve ser visto como ponto de partida para todo processo capaz de imputar

sangdo a seu termo, seja ele jurisdicional ou administrativo.

34.2.2. A provailicita por derivacdo (Fruits of poisonous tree)

Em um sem niimero de casos, como comprovou a analise jurisprudencial objeto deste
trabalho, as demais provas que estdo nos autos e ensejam a condenacdo de um individuo sao

derivadas da gravacdo ambiental ilicita. Ou seja, a partir de informagdes obtidas com uma

* BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA, Aurélio. Dicionario Aurélio de Portugués online. Publicado em:
2016-09-24, revisado em: 2017-02-27. Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/integridades. Acesso em:
01.02.2018

*7 Recentemente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) até entendeu por maioria pela possibilidade de
inicio da execug@o da pena apds condenagdo em segunda instancia e indeferiu liminares pleiteadas nas Agdes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) n. 43 e 44. Contudo, por mais questionavel que seja, tal medida é
tdo somente antecipatdria da prisdo e nunca da condenacédo definitivo.
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violagdo aos direitos fundamentais individuais, a autoridade publica seleciona novas provas,
agora conforme padrdao imposto pela lei, com o conddo de impor sentenca condenatdria ao

acusado.

Para solucionar tal questdo, o STF e também o TSE recepcionou a chamada teoria
dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree doctrine), de origem
estadunidense, 14 sedimentada a partir do precedente Silverthorne Lumber & Co. v. United
States (1920). Tem como fundamento coibir a utilizacdo indireta desses meios, ou seja,
permitir que o investigador realize um procedimento desconforme com a legislagcdo vigente e
o descarte, mas, munido das informag¢des que ele lhe ofereceu, lance mao de uma diligéncia
legal para obter a mesma fonte de prova. E como salienta o Juiz Frankfurter*, competente

para o julgamento do caso Nardone v. United States (1937), ao afirmar que:

“proibir o uso direto de certos métodos, mas ndo pdr limites a seu pleno uso indireto
apenas provocaria o uso daqueles mesmos meios considerados incongruentes com
padrdes éticos e destrutivos da liberdade pessoal”

Justifica-se a presente teoria, portanto, na necessidade de controle dos meios de
investigacdo. Especialmente na policia norte-americana, marcada pela gritante
descentralizacdo, em face da organizacdo em departamentos pequenos € autdnomos, cuja
competéncia de atuagdo resume-se — geralmente — ao nivel distrital, a presente necessidade de
um parametro minimo de conduta chamou a atencao de doutrina e jurisprudéncia, ao ponto de

instituir a presente teoria.

Importante destacar que, conforme precedente, Wong Sun v. United States, 1963, a
teoria ndo promove a exclusdo apenas de elementos materiais dos autos, mas também de
eventuais testemunhos que tenham sido arrolados pela acusacdo tdo somente em razdo de

contaminagdo por conhecimento obtido por contato com a prova ilicita.

A corte ja chegou a declarar que até mesmo uma prisdo ilegal pode se enquadrar na
teoria da arvore envenenada (Brown v. lllinois, 1975). Nesse precedente, se detectou uma
prisdo ilegal por forca da falta de indicios — o que a doutrina do pais denomina da “probable
cause” — ja que o conduzido a delegacia, apesar de ter sido advertido dos seus beneficios
legais, ficou detido por duas horas aguardando interrogatério. Apds esse periodo, acabou
confessando o fato criminoso perante a autoridade policial. A corte considerou que a

confissdo ndo devia ser objeto de valoragdo no caso concreto, tendo em vista que derivava de

* EUA. Corte Suprema. Nardone v. United States (1937), 302 U.S. 379, apud AVILA, Thiago André Pierobom
de. Provas Ilicitas... Op. cit., p. 156.
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prisdo ilegal. Todavia, concluiu-se o pensamento advertindo que: “a proximidade temporal
entre a prisdo e a confissdo, a presenga de fatores intervenientes e, particularmente, o

proposito e a flagrancia da ilegalidade policial, sdo todos relevantes”.

Esse entendimento, contudo, foi posteriormente alterado em New York v. Harris
(1990). Nesse caso, identificou-se o cumprimento do requisito da justa causa para a prisdo,
contudo, a ilegalidade subsistia em relacdo a auséncia de mandado judicial. A Suprema Corte,
contudo, resolveu a celeuma a partir da ponderacdo entre os interesses da finalidade social da
persecugdo penal e a inadmissibilidade da prova derivada de ilicita, e permitiram a utilizagao
da prova derivada da prisdo ilegal. Argumentou-se, para tanto, que: “as penalidades que
recaem sobre o Governo e, como consequéncia, sobre o publico, porque policiais violaram a

lei, devem guardar alguma relagdo com os propésitos a que a lei deve servir™®.

Depreende-se dessa andlise que a teoria dos frutos da drvore envenenada, nada mais é
do que o estabelecimento de uma relacdo de causalidade entre a prova ilicita, e aquelas que
sdo apreendidas a partir dela. Quando a prova ndo derivar logica e diretamente da prova
ilicita, destarte, deve ser mantida nos autos para a instru¢do do processo. Em algumas
situacOes, entretanto, aparentemente a prova estaria contaminada pela prova ilicita, mas
determinada condi¢do torna t€nue o vinculo entre ambas, ao ponto de afastar o efeito da

inadmissibilidade. E o que a doutrina denomina de “exce¢des” a teoria em espeque.

A primeira exce¢do se consubstancia na teoria da fonte independente (independent
source doctrine). Se aplica as hipdteses onde ha realizagdo de dois métodos para a obten¢ao
da prova: um licito e o outro ilicito. Caso se identifique uma fonte independente e valida a

sustentar a produ¢do de ambos, o meio licito ndo sofre contaminagao.
[lustra a teoria o julgamento do precedente Murray v. United States (1988):

“Nesse caso os policiais haviam percebido uma atividade suspeita de trafico de
drogas numa residéncia, entraram ilegalmente na casa e confirmaram a suspeita;
posteriormente requereram um mandado judicial para busca e apreensdo indicando
apenas as suspeitas e sem mencionar a anterior entrada e, de posse do mandado,
entraram novamente na residéncia e apreenderam as drogas. A Corte entendeu que a
prova era vdlida pois ainda que os policiais ndo houvessem realizado a primeira
violacdo, de qualquer forma seria obtido o mandado a justificar a segunda entrada
legal, com base apenas nos indicios iniciais”.

A segunda excecdo ¢é tutelada de acordo com a teoria do nexo causal atenuado

(attenuated connection doctrine), também denominada de exce¢do da mancha diluida ou vicio

* KAMISAR et al. Op. cit., p. 770. Neste caso, vigorava legislacdo que facultava a prisdo sem mandado, desde
que fora do domicilio, para acusados de crimes considerados graves como homicidio.
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diluido (purged taint exception). A grosso modo, ocorre quando uma prova licita é obtida a
partir de outra ilicita, mas em determinadas circunstancias que culminam na dilui¢do do vicio.
E teoria bastante delicada, ja que as impde a classificacdo do vicio como expurgavel ou nao de

acordo com o0 caso concreto.

E exemplo de aplicacio dessa teoria o ja citado precedente Wong Sun v. United

States (1963)™:

Nesse caso a policia realizou uma busca e apreensdo domiciliar sem autorizacdo
judicial, na qual apreendeu materiais, prendeu Toy como suspeito e realizou seu
interrogatério, que lhe indicou que fora Yee quem lhe vendera a droga; de posse de
um mandado judicial, a policia realizou uma busca domiciliar na casa de Yee,
localizando novas drogas; em seu interrogatdrio, Yee incriminou a Wong Sun; este
dltimo suspeito interrogado sem as adverténcias de Miranda, foi liberado e
posteriormente retornou a delegacia voluntariamente, tendo recebido os Miranda
warnings e reiterado a confissdo anterior. Nesse intrincado precedente, a Corte
entendeu que ndo apenas os materiais apreendidos na casa de Toy e Yee eram provas
ilicitas, mas também o interrogatério ndo podia ser utilizado como prova contra Toy.
Todavia, deixou delineado o caminho para as posteriores excegdes, ao afirmar que
‘nem todas as provas sao ilegais simplesmente porque ndo teriam sido descobertas a
ndo ser pelas acdes ilegais da policia’. Nesse mesmo precedente, a Corte julgou
védlida a segunda confissdo de Wong Sun, pois o vicio decorrente da violagdo dos
direitos de Toy j4 tinha se dissipado ate chegar a Sun, bem como houve novos fatos
que dilufram o vicio entre a primeira confissdio sem a adverténcia do direito ao
siléncio e a segunda confissdo de Sun. Assim, explicitou-se uma tendéncia de que se
atenue a ilicitude caso o titular do primeiro direito violado ndo seja o acusado, pois
as provas foram consideradas invélidas para Toy, o primeiro a ser preso ilegalmente,
mas vdlidas para Wong Sun, o dltimo.

Por fim, tem-se a excecdo da descoberta inevitdvel (inevitable discovery exception),
também conhecida como teoria da fonte hipotética independente (hypothetical independent
source exception). Traz a hipétese onde a fonte de prova descoberta a partir de meio ilicito,

diante das circunstncias, seria fatalmente descoberta diante de outra diligéncia licita.

Exemplifica essa teoria o famoso precedente Nix v. Williams (1984):

“O acusado havia matado uma crianga e escondido o corpo; iniciado um processo de
busca por 200 voluntdrios, os municipios vizinhos foram divididos em zonas de
busca; durante a busca o acusado realizou uma confissdo, obtida ilegalmente, na qual
especificou o local onde se encontrava o corpo; foi paralisada a busca, que estava a
algumas horas de descobrir onde o corpo estava, dirigindo-se a Policia ao lugar
indicado na confissdo e apreendido o corpo. A Corte considerou que a confissdo do
acusado sobre o local onde o corpo se encontrava era uma prova ilicita, mas a
apreensdo do corpo era vdlida, pois sua descoberta era inevitdvel. Também se
entendeu, pelo voto concorrente do Juiz Stevens, que o 6nus da prova sobre a
conjectura da descoberta inevitdvel recai sobre a acusacdo”

Dessa forma, de acordo com a doutrina estadunidense adotada pelas cortes superiores

brasileiras, a existéncia de uma prova ilicita em determinado processo judicial ndo

Y EUA. Corte Suprema, Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963), apud AVILA, Thiago André
Pierobom de. Provas Ilicitas... Op. cit., p. 159.
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necessariamente leva a contaminagdo das demais, cabendo uma analise do caso concreto antes

de determinar eventual desentranhamento.
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4. A ADMISSIBILIDADE DA GRAVACAO AMBIENTAL NO PROCESSO
PENAL ELEITORAL E O CONFLITO COM DIREITOS FUNDAMENTAIS

Superadas as questdes relativas a disciplina — ou melhor dizendo, a auséncia de
disciplina — da gravacdo ambiental no ordenamento juridico brasileiro, bem como o
tratamento das provas ilicitas (em esséncia ou por derivagdo) no ambito do processo penal
eleitoral, passa-se ao estudo dos impactos que a admissibilidade da gravagdo ambiental tem,

ao conflitar abertamente com direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.

Conforme define Arantes Filho, sdo direitos e garantias fundamentais que
fundamentam a tutela das comunicacdes entre pessoas presentes: a liberdade de manifestagdo
do pensamento, o direito a intimidade e a vida privada, a inviolabilidade do domicilio e o
direito 4 ndo-autoincriminagdo’’. Cumpre abordar isoladamente, portanto, algumas
generalidades a respeito dos seus contetidos e de que forma as gravagdes ambientais neles

interferem.

4.1. A LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO

A liberdade de manifestacdo do pensamento, também denominada de liberdade de
expressdo do pensamento ¢ assegurada no art. 5°, IV e XIV, bem como — e especialmente,
para os fins a que se propde esse trabalho — no art. 220, todos da Constituicdo Federal, esse

ultimo, abaixo em destaque:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagédo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o
disposto nesta Constituigao.

Inegavel que quando se fala em liberdade de expressdo, incluem-se faculdades
diversas como a de comunicacdo dos pensamentos, das ideias, ou simplesmente de
informagdes e de expressdes ndo verbais’>. A liberdade ora tutelada protege, assim, a
condi¢do intrinseca ao ser humano que ¢ a de sociabilizar, dialogar, ou seja, de compartilhar
com destinatarios da sua escolha determinadas convic¢des que adota. Como bem definem Ives

- 53 .
Gandra e Celso Ribeiro’ a respeito do ser humano:

>l ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. A interceptaciao de comunicaciio entre pessoas presentes;
coordenagdo Gustavo Henrique Badar6, Petronio Calmon — 1. Ed. — Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. ISBN
978-85-66025-15-6. p. 99

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7.ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 391

3 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicio do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1998. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v.2, p. 2 apud ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. A
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“Ele € escravo de um certo principio de coeréncia. Se cré em certas ideias, é levado a
desejar seu implemento, a conformar o mundo segundo sua visdo, necessitando
destarte de liberdade para exprimir as suas crengas e opinides.”

Nesse espeque, surgem trés linha de argumentacdo que assentam qual o fundamento da

~ S . ~ 54
protecdo constitucional a expressao do pensamento”

“O argumento humanista, assim, acentua a liberdade de expressdo como corolario da
dignidade humana. O argumento democratico acentua que ‘o autogoverno postula
um discurso politico protegido das interferéncias do poder’. Um outro argumento,
que ja foi rotulado como cético, formula-se dizendo que ‘a liberdade de criticar os
governantes ¢ um meio indispensavel de controle de uma atividade [a politica] que é
tdo interesseira e egoista como a de qualquer outro agente social’”

Pode-se interpretar, portanto, que os tracos que fundamentam a protecio
indispensavel (ja que derivada do principio da dignidade humana) tem uma espécie de
designio de controle de poder: tanto individual, no sentido de viabilizar a criticidade de cada
cidaddo (tendo em vista que o argumento democratico assegura a possibilidade de
manifestagdo integral dos proprios discursos), como coletivo, permitindo maior possibilidade
de inferéncia dos individuos nas decisdes tomadas nos centros de poder (conforme argumento

cético).

Para além da agdo comissiva protegida pela norma em espeque, que ¢ aquela de
exprimir o pensamento, também deve-se considerar a defesa da faculdade de omissdo que ela
engloba. E dizer: o cidadio brasileiro, por forca de tal previsdo constitucional, tem o direito de

manifestar suas convicgdes, mas também de guarda-las para si.

Como espécie da liberdade de expressdo do pensamento, esta o direito a liberdade de
comunica¢do. Conforme bem diferencia Grinover: “a primeira concerne a uma difusdo do
pensamento que pode ndo ter destinatdrio certo, enquanto a segunda diz respeito a uma

>3 E a partir dessa norma,

transmissdo de pensamento com relagdo a determinado destinatario
portanto, que se afirma a existéncia de protecdo constitucional sobre a comunica¢do entre
pessoas presentes, ndo apenas no que diz respeito a faculdade de dialogar ou simplesmente

ficar em siléncio, mas quanto a possibilidade de escolha do destinatario da comunicagao.

A gravagdo ambiental, nesses termos, ¢ procedimento que diretamente infringe

garantia fundamental, tendo em vista que interfere na escolha realizada pelo emitente de

interceptacio de comunicaciio entre pessoas presentes; coordenagdo Gustavo Henrique Badaro, Petronio
Calmon — 1. Ed. — Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. ISBN 978-85-66025-15-6. p.101

* Resumo dos argumentos e cita¢cdes em Pablo Salvador Coderch, El derecho de la libertad, Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 40. apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 7.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 391-392

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptagdes telefonicas. 2. ed.
Sdo Paulo: RT, 1982, p. 192-193
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determinada informacgdo de falar com o destinatario do didlogo, e de ndo falar com eventuais

investigadores.

4.2. 0 DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

Para uma devida tutela das comunicagdes entre pessoas presentes, contudo, ndo basta
considerar a liberdade supramencionada. O ser humano deve ser livre para poder dialogar com
as pessoas de sua escolha, mas também para manter o contetido da comunicagdo restrito a

quem direciona, excluindo-o do conhecimento de terceiros.

Ambas as garantias estdo expressas no art. 5°, X, da Constituicdo Federal que preceitua
como inviolaveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o

direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Muito embora a jurisprudéncia e grande parte da doutrina hodiernamente ndo faca
distingdes entre intimidade e direito a vida privada (ou simplesmente, privacidade), hd quem
sustente que existe um trago distintivo entre eles: o primeiro seria parte do segundo, que
possui maior alcance normativo. Enquanto a privacidade ¢ a protecdo destinada atribuir um
carater reservado as relagdes interpessoais em geral, nas quais o individuo ndo deseja que se
divulgue para o conhecimento publico, a intimidade se reserva as questdes familiares, ou de

amizades e relagdes mais proximas.

O ntcleo central do conceito de privacidade/intimidade, apesar de ser quase tangivel por
todo e qualquer ser humano, ndo encontra unanimidade doutrinaria, muito porque possui um
apelo subjetivo muito forte. Contudo, como nos ensina Paulo Gustavo Gonet Branco’®:
“alguns dos seus tragos basicos devem ser retidos, para prevenir que o conceito se torne

excessivamente retdrico, em prejuizo a sua valia técnica”.

Na esséncia do direito a privacidade estd, como bem define Grinover’’ no “direito ao
segredo, quer o direito & reserva”. E dizer, é o direito de conservar as informagdes sobre si
mesmo ante eventual tentativa de exposi¢cdo pela e para a coletividade. O que se considera
privado, entretanto, varia de acordo com a proprio modo de viver do titular daquele direito.
Assim, para que o direito a privacidade ndo se torne garantia irrefredvel e irrestrita,
conflitando com a propria esséncia da vida em sociedade, a doutrina cuida de estabelecer
determinadas limitagdes para a sua amplitude. A imensa maioria das situacdes da vida

envolvendo essa matéria, contudo, se resolve por meio de anélise casuistica.

*® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7.ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 409
> GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas... op. cit., p. 77.
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O primeiro caso de limitagdo do referido direito ocorre quando ha consentimento do
sujeito ativo. Muito embora ndo seja dado a um individuo renunciar de direito fundamental de
sua titularidade, nada impede que ele proprio estabeleca determinadas limitagdes as garantias
que lhes assistem, resguardado o niicleo essencial atinente & dignidade da pessoa humana’®.
Assim, nada impede que atrizes componham o elenco de pegas em que contenham cenas de

nudez, por exemplo.

De outro lado, ha a inclinagdo para se tornar aceitavel a intervencdo na esfera privada
caso haja interesse publico na informagdo. H4 que se distinguir, contudo, o que ¢ interesse
publico do que ¢ interesse do publico™. Existem determinadas pessoas, como celebridades e
agentes politicos, por exemplo, que de fato possuem uma esfera intima mais reduzida frente as
demais. Isso ndo significa, todavia, que ha a possibilidade de anular tal esfera tio somente

com base na curiosidade do publico que cerca tais pessoas.

Nota-se, contudo, que tais delimitagcdes tem como objeto a defini¢do daquilo que ndo
estd acobertado pelo direito a privacidade. Dentre todas as balizas doutrindrias que
determinam qual a amplitude, por sua vez, coaduna-se com aquelas propostas por Paulo José
da Costa Junior. De acordo com o autor, existem dois interesses decorrentes da privacidade: o
interesse de que de que a intimidade ndo venha a sofrer agressdes (diritto alla segretezza ou
diritto al rispetto della vita privata) e o de que ndo venha a ser divulgada (diritto alla

riservatezza). Em suas palavras:

”a diferenciag@o entre os dois interesses decorrentes do direito a intimidade importa
para distinguir as formas de sua agressdo, que podem ser duas: aquisi¢cdo de noticias
intimas ilegitimas (violagdo da intimidade sob a perspectiva do interesse de ndo ser
agredida); e revelagdo ilicita de noticias adquiridas legitimamente (violagdo da
intimidade sob o enfoque do interesse de ndo ser divulgada). No ultimo caso, “o
extraneus foi trazido para a esfera da vida privada pelo seu legitimo titular, que dela
podia livremente dispor. N&o houve, pois, invasdo. Adquiriu o terceiro
legitimamente os segredos que lhe foram confiados. Sem fraude, sem captagdo
irregular. No momento ulterior, abusou da confian¢a depositada, divulgando as
intimidades reveladas”

Os interesses ora mencionados sdo tutelados também por for¢a da inviolabilidade do
sigilo das comunicacdes, que se apresenta como expressdo do direito a intimidade e a vida

privada.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. .. op. cit. p.
412
% Cf. ibidem, p. 413
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4.4. 0 DIREITO A NAO-AUTOINCRIMINACAO

O direito a ndo-autoincriminacdo, ¢ extraido do principio “nemo tenetur prodere

60
7?7, que remanesce desde a

seipsum, quia nemo tenetur detegere turpitudinem suam
Antiguidade, com o processo penal candnico. Tem previsdo no art. 8°, item 2°, alinea “g” da
Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH), incorporada ao ordenamento

juridico brasileiro com status constitucional, verbis:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada

O direito ao siléncio, em que pese derive do direito a ndo-autoincriminacdo, com ele
ndo se confunde, tendo em vista que se aplica as hipoteses de interrogatorio, conforme art. 5°,
LXIII, da Constituicdo da Republica. Em que pese a redagdo constitucional refira-se tdo
somente ao preso, € pacifico na doutrina que também € titular do direito ao siléncio o acusado
que encontra-se livre. Neste sentido, Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Mauricio

Zanoide de Moraes®":

“Certo €, ainda, que, embora a Constituicdo em vigor tenha assegurado, no artigo 5°,
inc. LXIII, o direito ao siléncio apenas ao preso, negar tal direito ao acusado que se
encontra livre € ilégico, antijuridico e contrdrio ao nosso ordenamento.”

Sendo este seu conteudo, ¢ inegavel que eventual gravacdo ambiental viola a garantia
em espeque, ja que, sem saber, o acusado estaria contribuindo positivamente para a sua
condenagdo. E dizer, o suposto fato criminoso que escolheu o réu nio declarar a autoridade
publica, estaria sendo dele extraido por meio de induzimento ao erro. Cria-se uma falsa
percepcao no individuo de que subsiste sua escolha de ndo confessar, contudo, manipula-se
situagdo de confianga para que se extraia um elemento probatério capaz de ensejar sua

condenagao.

A proposito, a doutrina ressalta a relagdo direta entre a tutela das comunicagdes e o

direito a ndo-autoincriminagio. Veja-se nas palavras de Marcela De Langhe®*:

% Em tradugdo livre: “ninguém pode ser compelido a depor contra si proprio, porque ninguém ¢ obrigado a auto-
incriminar-se”

" MOURA, Maria Rocha Thereza de Assis; MORAES, Mauricio Zanoide de Moraes. Direito ao siléncio no
interrogatorio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v.2, n. 6, abr-jun. 1994, p.136 apud
ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. A Interceptacio... op. cit. p. 126

52 Em tradugdo livre: “no contexto da garantia que proibe a autoincriminagao, a ingeréncia que se opera com a
intervencdo telefonica quanto a imunidade do segredo significa imensa transcendéncia, pois pode se evidenciar
que a vigilancia estatal permite captar manifestagdes concretizadas pelo investigado, sem seu conhecimento, que
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“en el contexto de la garantia que prohibe la autoincriminacion, la injerencia que
conlleva la intervencion telefonica frente a la inmunidad del secreto cobra inmensa
trascendencia, pues no puede obviarse que la vigilancia estatal permite captar
manifestaciones vertidas por el imputado, sin su conocimiento, que constituyen
aporte de prueba em su proprio perjuicio.”

4.5. PROPORCIONALIDADE

Apos tecer todas as consideragdes tedricas pertinentes ao tema, adentra-se ao aspecto
empirico que motivou o presente trabalho, qual seja, verificar como a jurisprudéncia da Corte

Superior Eleitoral se comporta frente a (i)licitude as gravagdes ambientais.

Muito embora ja seja este assunto reiterado na corte, ainda € possivel detectar a
presenca de determinadas controvérsias no que tange ao estabelecimento de requisitos de
admissibilidade para o supramencionado meio de prova. Levando-se em consideracdo, ainda,
o carater itinerante dos magistrados que atuam na corte, as variagdes jurisprudenciais que
ocorrem nesta seara do direito saltam aos olhos. Especialmente quando se trata de
admissibilidade probatoria, a instabilidade do referido terreno macula diretamente a seguranca

juridica, que ha tempos ndo se observa como palavra de ordem no pafs.

Antes de adentrar ao objeto pesquisado, conforme referido em introdugdo, faz-se
fundamental o exame do historico dos fundamentos neste tema no tribunal. Primeiramente,
destaca-se o ano de 2006. Em sessdo de julgamento realizada em 07 de mar¢o daquele ano, o
Tribunal Superior Eleitoral, acompanhando a orientacdo do Superior Tribunal de Justica
quanto ao tema (HC n. 36.545/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, DJE de 29/08/2005), fixou tese
tendente a licitude e consequente admissibilidade de prova obtida por meio de gravacao

ambiental, conforme destaca-se na ementa do acérddo correspondente:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.
41-A DA LEI No 9.504/97. OFENSA A LEI E A CONSTITUICAO FEDERAL. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AFASTADOS. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO.

[..]

III - A gravacao efetuada por um dos interlocutores que se ve envolvido nos fatos que, em tese, sao
tidos como crlmlnosos ¢ prova licita e pode servir de elemento probatorlo para a notitia criminis e
para a persecucao criminal.

[..]

V - Agravo regimental a que se nega provimento. (Respe n. 25214, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha,
DJ de 11/09/2006)

constituem prova em seu prejuizo” (Escuchas telefonicas. 1. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2009, p. 35, apud,
ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. A Interceptagao... op. cit. p. 127).
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Inaugurou-se, a partir de entdo, a primeira fase jurisprudencial pacifica referente a tutela
das gravagdes ambientais no processo eleitoral. Nesse mesmo sentido, pode-se conferir as
decisdes: Respe n. 25883, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 20/04/2007; Respe n. 25258,
Rel. Min. Carlos Eduardo Caputo Bastos, DJ de 06/03/2007; Respe n. 4198880, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJE de 10/05/2010; Respe n. 36992, Rel. Min. Carmen Llicia, DIJE de
28/09/2010; Respe n. 49928, Rel. Min. Nancy Andrighi, RITSE de 01/12/2011.

O posicionamento ora adotado perdurou ao longo dos anos, até a alteracdo em 2012.
Nessa oportunidade, em sessdo realizada no dia 14/08/2012, para julgamento do Respe n.

36359, originario de Coronel Sapucaia/MS.

O responsavel pela inauguracdo da nova concepg¢do foi o Min. Gilson Dipp, relator, que
apontou tracos distintivos tipicos do Direito Eleitoral os quais, em sua visdo, seriam
incompativeis com a admissibilidade daquele meio de prova. Relatou que sobretudo nos
municipios do interior do Brasil, as disputas eleitorais normalmente envolvem conveniéncias
reprovaveis e interesses espurios entre candidatos e eleitores, que devem ser, a todo custo,
dificultados. Esse fato, por sinal, é traduzido também nessa pesquisa, haja vista o aumento
indiscriminado no nuimero de novas denuncias protocoladas entre os meses de agosto e

outubro.

De acordo com o eminente Ministro, € justo com base nesses interesses pouco nobres
que as gravacOes ambientais sdo confeccionadas, muito geralmente por candidatos
adversarios, ou por seus correligionarios. Em situagdes como estas, as gravagoes clandestinas
nao coadunariam com o fulcro de proteger o interesse publico, ou lisura do pleito, e sim de
“vulnerar ou abater o adversario com revelacdes possivelmente constrangedoras em momento
crucial da campanha e tudo agravado pela dificuldade ulterior de apurar quando j4 perdido ou

desaparecido o interesse eleitoral”.

Tais abusos, no entendimento do Relator, poderiam ter o condao de conceber costumes
que transmitem mau exemplo aos cidaddaos. Em suas palavras:

“costumes eleitorais que direta e indiretamente vulneram concomitantemente o interesse da
legislacdo e a liberdade do eleitor: aquele, porque pode vir a ser diminuido ou esvaziado o rigor do
controle por manobras obliquas das partes mascarando ou exagerando fatos; e esta, porque o
eleitor pode vir a ser sugestionado ou enganado por revela¢des nem sempre verdadeiras ou, quando
verdadeiras, nem sempre completas.”

Observa-se que o Min. Gilson Dipp protagonizou mudan¢a diametral no entendimento

consagrado ja por seis anos no tribunal, ao asseverar que mesmo considerando a prova
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essencial para combater ilicitos, inclusive, aqueles tipificados como crimes eleitorais, a
gravacao ambiental devia ser considerada, via de regra, como inadmissivel. Em suas palavras
“de algum modo, denunciar possiveis praticas ilicitas do adversdrio para denegri-lo [seria],

reversamente, a afirmacao de propaganda favordvel do denunciante”

Resvalado nos fundamentos ora mencionados, o relator chegou a conclusdao de que,
mistar quando for realizada a partir de camera escondida ou demais meios analogamente
ardilosos, deve-se declarar a ilicitude deste meio probatdrio, para evitar que ele “desborde dos
limites estritos do propdsito eleitoral e passe a servir como instrumento indireto e ilegal de

contrapropaganda eleitoral”.

Ap6s o voto do Ministro, contudo, a Min. Carmen Licia realizou pedido de vista dos

autos, dando ensejo a suspensdo do julgamento de tal Recurso Especial.

Entretanto, em sessdo do tribunal pleno naquela mesma semana a questao voltou a tona
por meio da analise do Respe n. 344-26, de relatoria do Ministro Marco Aurélio. Tinha como
objeto a requisicdo de cassacdo de mandato do candidato eleito como Vereador do municipio
de Santo Antonio de Jesus/BA, que sustentava-se em suporte probatdrio derivado diretamente

de gravacdo clandestina ambiental.
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S. CRITICA AOS PRINCIPAIS FUNDAMENTOS PARA AS DECISQES SOBRE
(IN)ADMISSIBILIDADE DA PROVA CONFORME JURISPRUDENCIA DO
TSE
Apos tecer todas as consideragdes tedricas pertinentes ao tema, adentra-se ao aspecto
empirico que motivou o presente trabalho, qual seja, verificar como a jurisprudéncia da Corte

Superior Eleitoral se comporta frente a (i)licitude as gravagdes ambientais.

Muito embora ja seja este assunto reiterado na corte, ainda € possivel detectar a
presenca de determinadas controvérsias no que tange ao estabelecimento de requisitos de
admissibilidade para o supramencionado meio de prova. Levando-se em consideracdo, ainda,
o carater itinerante dos magistrados que atuam na corte, as variagdes jurisprudenciais que
ocorrem nesta seara do direito saltam aos olhos. Especialmente quando se trata de
admissibilidade probatoria, a instabilidade do referido terreno macula diretamente a seguranca

juridica, que ha tempos ndo se observa como palavra de ordem no pafs.

Antes de adentrar ao objeto pesquisado, conforme referido em introdugdo, faz-se
fundamental o exame do historico dos fundamentos neste tema no tribunal. Primeiramente,
destaca-se o ano de 2006. Em sessdo de julgamento realizada em 07 de mar¢o daquele ano, o
Tribunal Superior Eleitoral, acompanhando a orientacio do Superior Tribunal de Justica
quanto ao tema (HC n. 36.545/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, DJE de 29/08/2005), fixou tese
tendente a licitude e consequente admissibilidade de prova obtida por meio de gravacao

ambiental, conforme destaca-se na ementa do acérddo correspondente:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.
41-A DA LEI No 9.504/97. OFENSA A LEI E A CONSTITUICAO FEDERAL. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AFASTADOS. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO.

[..]

III - A gravacao efetuada por um dos interlocutores que se ve envolvido nos fatos que, em tese, sao
tidos como crlmlnosos ¢ prova licita e pode servir de elemento probatorlo para a notitia criminis e
para a persecuc,ao criminal.

[..]

V - Agravo regimental a que se nega provimento. (Respe n. 25214, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha,
DJ de 11/09/2006)

Inaugurou-se, a partir de entdo, a primeira fase jurisprudencial pacifica referente a tutela
das gravagdes ambientais no processo eleitoral. Nesse mesmo sentido, pode-se conferir as
decisdes: Respe n. 25883, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 20/04/2007; Respe n. 25258,
Rel. Min. Carlos Eduardo Caputo Bastos, DJ de 06/03/2007; Respe n. 4198880, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJE de 10/05/2010; Respe n. 36992, Rel. Min. Carmen Llicia, DIJE de
28/09/2010; Respe n. 49928, Rel. Min. Nancy Andrighi, RITSE de 01/12/2011.
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O posicionamento ora adotado perdurou ao longo dos anos, até a alteracdo em 2012.
Nessa oportunidade, em sessdo realizada no dia 14/08/2012, para julgamento do Respe n.

36359, originario de Coronel Sapucaia/MS.

O responsavel pela inauguracdo da nova concepg¢do foi o Min. Gilson Dipp, relator, que
apontou tracos distintivos tipicos do Direito Eleitoral os quais, em sua visdo, seriam
incompativeis com a admissibilidade daquele meio de prova. Relatou que sobretudo nos
municipios do interior do Brasil, as disputas eleitorais normalmente envolvem conveniéncias
reprovaveis e interesses espurios entre candidatos e eleitores, que devem ser, a todo custo,
dificultados. Esse fato, por sinal, é traduzido também nessa pesquisa, haja vista o aumento
indiscriminado no nimero de novas denuncias protocoladas entre os meses de agosto e

outubro.

De acordo com o eminente Ministro, € justo com base nesses interesses pouco nobres
que as gravacOes ambientais sdo confeccionadas, muito geralmente por candidatos
adversarios, ou por seus correligionarios. Em situagdes como estas, as gravagoes clandestinas
nao coadunariam com o fulcro de proteger o interesse publico, ou lisura do pleito, e sim de
“vulnerar ou abater o adversario com revelacdes possivelmente constrangedoras em momento
crucial da campanha e tudo agravado pela dificuldade ulterior de apurar quando j4 perdido ou

desaparecido o interesse eleitoral”.

Tais abusos, no entendimento do Relator, poderiam ter o condao de conceber costumes
que transmitem mau exemplo aos cidaddaos. Em suas palavras:

“costumes eleitorais que direta e indiretamente vulneram concomitantemente o interesse da
legislagdo e a liberdade do eleitor: aquele, porque pode vir a ser diminuido ou esvaziado o rigor do
controle por manobras obliquas das partes mascarando ou exagerando fatos; e esta, porque o
eleitor pode vir a ser sugestionado ou enganado por revelacdes nem sempre verdadeiras ou, quando
verdadeiras, nem sempre completas.”

Observa-se que o Min. Gilson Dipp protagonizou mudanga diametral no entendimento
consagrado ja por seis anos no tribunal, ao asseverar que mesmo considerando a prova
essencial para combater ilicitos, inclusive, aqueles tipificados como crimes eleitorais, a
gravacao ambiental devia ser considerada, via de regra, como inadmissivel. Em suas palavras
“de algum modo, denunciar possiveis préticas ilicitas do adversario para denegri-lo [seria],

reversamente, a afirmacao de propaganda favordvel do denunciante”

Resvalado nos fundamentos ora mencionados, o relator chegou a conclusdao de que,

mistar quando for realizada a partir de camera escondida ou demais meios analogamente
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ardilosos, deve-se declarar a ilicitude deste meio probatdrio, para evitar que ele “desborde dos
limites estritos do propdsito eleitoral e passe a servir como instrumento indireto e ilegal de

contrapropaganda eleitoral”.

Ap6s o voto do Ministro, contudo, a Min. Carmen Licia realizou pedido de vista dos

autos, dando ensejo a suspensdo do julgamento de tal Recurso Especial.

Entretanto, em sessdo do tribunal pleno naquela mesma semana a questdo voltou a tona
por meio da analise do Respe n. 344-26, de relatoria do Ministro Marco Aurélio. Tinha como
objeto a requisicdo de cassacdo de mandato do candidato eleito como Vereador do municipio
de Santo Antonio de Jesus/BA, que sustentava-se em suporte probatdrio derivado diretamente

de gravacao clandestina ambiental.

Por apertada maioria de 4 (quatro) votos a 3 (trés), nos termos do voto do Relator, o
Tribunal Superior Eleitoral desproveu o Recurso Especial, com base na declaracdo de ilicitude

daquele meio de prova, conforme pedido da defesa sedimentado na ementa ora destacada:

RECURSO ESPECIAL - PREQUESTIONAMENTO. A materia versada no recurso especial ha de
ter sido objeto de debate e decisao previos na origem, ante a necessidade de prequestionamento.

PRIVACIDADE - DADOS - GRAVACAO AMBIENTE. A regra ¢ a protecao a privacidade.
Viabiliza-se a gravacao quando, em investigacao criminal ou processo penal, ha a ordem judicial.
(REspe no 34426, Rel. Min. Marco Aurélio, RJTSE16/08/2012, Pagina 21)

Por for¢a do principio da inviolabilidade do sigilo de dados, o ora relator, Min. Marco
Aurélio, sedimentou a tese que admite como prova ilicita a gravacdo ambiental realizada sem
o conhecimento dos interlocutores. Contudo, ressalva a possibilidade de admissibilidade da
prova obtida por esse meio, caso o procedimento adotado seja precedido de autorizagdao

judicial. Verbis:

A gravag@o ambiente submete-se a regra segundo a qual s@o invioldveis os dados,
sendo que o afastamento da prote¢io ndo pressupde gravacio sub-repticia,
escondida, dissimulada, por um dos interlocutores, mas sim decorrente de ordem
judicial, sempre vinculada a investigacdo criminal ou a instru¢io processual penal.
Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se como vdlida gravacdo ambiente sem o
conhecimento dos interlocutores, tendo em conta admitir-se tal prova, observada a
previsdo constitucional, somente quando autorizada pelo Poder Judicidrio para
instruir investiga¢do criminal ou processo penal. A questdo ganha relevo maior em
se tratando do processo eleitoral, em que as disputas sao acirradas, prevalecendo,

muitas vezes, paixdes condendveis.

A referida citagdo restou repetida ao longo de alguns anos nessa tribuna.
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Acompanhando o Relator, a Ministra Luciana Ldssio também constou em ata seu voto
no sentido de facultar a utilizacdo da gravacdo ambiental clandestina como meio de prova
para acusacdo no processo eleitoral daria ensejo a armadilhas no processo eleitoral que
deveriam ser rechagadas. Para a julgadora, tal meio probatdério poderia ser utilizado nos
processos eleitorais como fundamento para sua defesa, mas nunca como instrumento de

acusagdo. Veja-se em suas palavras:

Senhora Presidente, estou plenamente de acordo com o relator, Ministro Marco
Aurélio. Nao tenho a menor divida de que esse tipo de gravag@o clandestina, ndo
deve jamais ser usada para acusacdo. A gravacio clandestina ¢ legitima para ser
usada na defesa do cidaddo; jamais para acusa¢do. Podemos imaginar a que tipo de
trocas, num processo eleitoral, esse tipo de gravagdo pode levar. Um correligiondrio
ou um apoiador que passa a fazer gravacdes clandestinas, em jogo politico, e muito
perigoso.

Naquela ocasido, também acompanharam o relator o Ministro Gilson Dipp, que j4 havia
suscitado a hipotese de alteragdo jurisprudencial durante o julgamento do Respe

supramencionado, € o Ministro Dias Toffoli.

A partir de entdo, a fase jurisprudencial do referido tribunal passou a ser conturbada em
relacdo a essa matéria. Inimeros precedentes, em clara violagdo a seguranca juridica
processual, admitiram ou inadmitiram a gravacdo ambiental de acordo com a {intima
conviccdo dos relatores, procedimento esse incompativel com o ordenamento juridico

nacional.

O ano de 2014 — e aqui se inicia a andlise do objeto de pesquisa deste trabalho, foi
marcado por tratar da matéria em exame conforme a Otica das garantias constitucionais
individuais. E exemplo o julgamento do Respe n. 16.748/TO. No bojo do acérdio atinente a
este processo, o Tribunal decidiu que eventual admissdo da utilizacdo de prova corroborada
em gravacdo ambiental, se ndo estiver munida de prévia autorizacdo judicial viola tanto o

principio da boa-fé, como o direito fundamental a privacidade.

Apos tecer todas as consideragdes tedricas pertinentes ao tema, adentra-se ao aspecto
empirico que motivou o presente trabalho, qual seja, verificar como a jurisprudéncia da Corte

Superior Eleitoral se comporta frente a (i)licitude as gravagdes ambientais.

Muito embora ja seja este assunto reiterado na corte, ainda € possivel detectar a
presenca de determinadas controvérsias no que tange ao estabelecimento de requisitos de
admissibilidade para o supramencionado meio de prova. Levando-se em consideracdo, ainda,
o carater itinerante dos magistrados que atuam na corte, as variagdes jurisprudenciais que

ocorrem nesta seara do direito saltam aos olhos. Especialmente quando se trata de
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admissibilidade probatoria, a instabilidade do referido terreno macula diretamente a seguranca

juridica, que ha tempos ndo se observa como palavra de ordem no pafs.

Antes de adentrar ao objeto pesquisado, conforme referido em introdugdo, faz-se
fundamental o exame do histérico dos fundamentos neste tema no tribunal. Primeiramente,
destaca-se o ano de 2006. Em sessdo de julgamento realizada em 07 de mar¢o daquele ano, o
Tribunal Superior Eleitoral, acompanhando a orientacdo do Superior Tribunal de Justica
quanto ao tema (HC n. 36.545/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, DJE de 29/08/2005), fixou tese
tendente a licitude e consequente admissibilidade de prova obtida por meio de gravacao

ambiental, conforme destaca-se na ementa do acérddo correspondente:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.
41-A DA LEI No 9.504/97. OFENSA A LEI E A CONSTITUICAO FEDERAL. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AFASTADOS. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO.

[..]

III - A gravacao efetuada por um dos interlocutores que se ve envolvido nos fatos que, em tese, sao
tidos como crlmlnosos ¢ prova licita e pode servir de elemento probatorlo para a notitia criminis e
para a persecuc,ao criminal.

[..]

V - Agravo regimental a que se nega provimento. (Respe n. 25214, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha,
DJ de 11/09/2006)

Inaugurou-se, a partir de entdo, a primeira fase jurisprudencial pacifica referente a tutela
das gravagdes ambientais no processo eleitoral. Nesse mesmo sentido, pode-se conferir as
decisdes: Respe n. 25883, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 20/04/2007; Respe n. 25258,
Rel. Min. Carlos Eduardo Caputo Bastos, DJ de 06/03/2007; Respe n. 4198880, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJE de 10/05/2010; Respe n. 36992, Rel. Min. Carmen Llicia, DIJE de
28/09/2010; Respe n. 49928, Rel. Min. Nancy Andrighi, RITSE de 01/12/2011.

O posicionamento ora adotado perdurou ao longo dos anos, até a alteracdo em 2012.
Nessa oportunidade, em sessdo realizada no dia 14/08/2012, para julgamento do Respe n.

36359, originario de Coronel Sapucaia/MS.

O responsavel pela inauguracdo da nova concepg¢do foi o Min. Gilson Dipp, relator, que
apontou tracos distintivos tipicos do Direito Eleitoral os quais, em sua visdo, seriam
incompativeis com a admissibilidade daquele meio de prova. Relatou que sobretudo nos
municipios do interior do Brasil, as disputas eleitorais normalmente envolvem conveniéncias
reprovaveis e interesses espurios entre candidatos e eleitores, que devem ser, a todo custo,

dificultados. Esse fato, por sinal, é traduzido também nessa pesquisa, haja vista o aumento
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indiscriminado no nudmero de novas denuncias protocoladas entre os meses de agosto e

outubro.

De acordo com o eminente Ministro, € justo com base nesses interesses pouco nobres
que as gravacOes ambientais sdo confeccionadas, muito geralmente por candidatos
adversarios, ou por seus correligionarios. Em situagdes como estas, as gravagdes clandestinas
nao coadunariam com o fulcro de proteger o interesse publico, ou lisura do pleito, e sim de
“vulnerar ou abater o adversario com revelacdes possivelmente constrangedoras em momento
crucial da campanha e tudo agravado pela dificuldade ulterior de apurar quando j4 perdido ou

desaparecido o interesse eleitoral”.

Tais abusos, no entendimento do Relator, poderiam ter o condao de conceber costumes
que transmitem mau exemplo aos cidaddos. Em suas palavras:

“costumes eleitorais que direta e indiretamente vulneram concomitantemente o interesse da
legislacdo e a liberdade do eleitor: aquele, porque pode vir a ser diminuido ou esvaziado o rigor do
controle por manobras obliquas das partes mascarando ou exagerando fatos; e esta, porque o
eleitor pode vir a ser sugestionado ou enganado por revela¢des nem sempre verdadeiras ou, quando
verdadeiras, nem sempre completas.”

Observa-se que o Min. Gilson Dipp protagonizou mudan¢a diametral no entendimento
consagrado ja por seis anos no tribunal, ao asseverar que mesmo considerando a prova
essencial para combater ilicitos, inclusive, aqueles tipificados como crimes eleitorais, a
gravacao ambiental devia ser considerada, via de regra, como inadmissivel. Em suas palavras
“de algum modo, denunciar possiveis préticas ilicitas do adversario para denegri-lo [seria],

reversamente, a afirmacao de propaganda favordvel do denunciante”

Resvalado nos fundamentos ora mencionados, o relator chegou a conclusdao de que,
mistar quando for realizada a partir de camera escondida ou demais meios analogamente
ardilosos, deve-se declarar a ilicitude deste meio probatdrio, para evitar que ele “desborde dos
limites estritos do propdsito eleitoral e passe a servir como instrumento indireto e ilegal de

contrapropaganda eleitoral”.

Ap6s o voto do Ministro, contudo, a Min. Carmen Licia realizou pedido de vista dos

autos, dando ensejo a suspensdo do julgamento de tal Recurso Especial.

Entretanto, em sessdo do tribunal pleno naquela mesma semana a questdo voltou a tona
por meio da analise do Respe n. 344-26, de relatoria do Ministro Marco Aurélio. Tinha como

objeto a requisicdo de cassacdo de mandato do candidato eleito como Vereador do municipio
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de Santo Antonio de Jesus/BA, que sustentava-se em suporte probatdrio derivado diretamente

de gravacao clandestina ambiental.

Por apertada maioria de 4 (quatro) votos a 3 (trés), nos termos do voto do Relator, o
Tribunal Superior Eleitoral desproveu o Recurso Especial, com base na declaracdo de ilicitude

daquele meio de prova, conforme pedido da defesa sedimentado na ementa ora destacada:

RECURSO ESPECIAL - PREQUESTIONAMENTO. A materia versada no recurso especial ha de
ter sido objeto de debate e decisao previos na origem, ante a necessidade de prequestionamento.

PRIVACIDADE - DADOS - GRAVACAO AMBIENTE. A regra ¢ a protecao a privacidade.
Viabiliza-se a gravacao quando, em investigacao criminal ou processo penal, ha a ordem judicial.
(REspe no 34426, Rel. Min. Marco Aurelio, RITSE16/08/2012, Pagina 21)

Por for¢a do principio da inviolabilidade do sigilo de dados, o ora relator, Min. Marco
Aurélio, sedimentou a tese que admite como prova ilicita a gravacdo ambiental realizada sem
o conhecimento dos interlocutores. Contudo, ressalva a possibilidade de admissibilidade da
prova obtida por esse meio, caso o procedimento adotado seja precedido de autorizagdao

judicial. Verbis:

A gravag@o ambiente submete-se a regra segundo a qual s@o invioldveis os dados,
sendo que o afastamento da prote¢io ndo pressupde gravacio sub-repticia,
escondida, dissimulada, por um dos interlocutores, mas sim decorrente de ordem
judicial, sempre vinculada a investigacdo criminal ou a instru¢io processual penal.
Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se como vdlida gravacdo ambiente sem o
conhecimento dos interlocutores, tendo em conta admitir-se tal prova, observada a
previsdo constitucional, somente quando autorizada pelo Poder Judicidrio para
instruir investiga¢do criminal ou processo penal. A questdo ganha relevo maior em
se tratando do processo eleitoral, em que as disputas sao acirradas, prevalecendo,

muitas vezes, paixdes condendveis.

A referida citagdo restou repetida ao longo de alguns anos nessa tribuna.

Acompanhando o Relator, a Ministra Luciana Ldssio também constou em ata seu voto
no sentido de facultar a utilizacdo da gravacdo ambiental clandestina como meio de prova
para acusacdo no processo eleitoral daria ensejo a armadilhas no processo eleitoral que
deveriam ser rechagadas. Para a julgadora, tal meio probatdério poderia ser utilizado nos
processos eleitorais como fundamento para sua defesa, mas nunca como instrumento de

acusagdo. Veja-se em suas palavras:

Senhora Presidente, estou plenamente de acordo com o relator, Ministro Marco
Aurélio. Nao tenho a menor divida de que esse tipo de gravacdo clandestina, nido
deve jamais ser usada para acusacdo. A gravacio clandestina ¢ legitima para ser
usada na defesa do cidadao; jamais para acusacdo. Podemos imaginar a que tipo de
trocas, num processo eleitoral, esse tipo de gravacdo pode levar. Um correligiondrio
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ou um apoiador que passa a fazer gravagdes clandestinas, em jogo politico, e muito
perigoso.

Naquela ocasido, também acompanharam o relator o Ministro Gilson Dipp, que j4 havia
suscitado a hipdtese de alteragdo jurisprudencial durante o julgamento do Respe

supramencionado, € o Ministro Dias Toffoli.

A partir de entdo, a fase jurisprudencial do referido tribunal passou a ser conturbada em
relacdo a essa matéria. Inimeros precedentes, em clara violagdo a seguranca juridica
processual, admitiram ou inadmitiram a gravacdo ambiental de acordo com a {intima
conviccdo dos relatores, procedimento esse incompativel com o ordenamento juridico

nacional.

O ano de 2014 — e aqui se inicia a andlise do objeto de pesquisa deste trabalho, foi
marcado por tratar da matéria em exame conforme a Otica das garantias constitucionais
individuais. E exemplo o julgamento do Respe n. 16.748/TO. No bojo do acérdio atinente a
este processo, o Tribunal decidiu que eventual admissdo da utilizacdo de prova corroborada
em gravacdo ambiental, se ndo estiver munida de prévia autorizacdo judicial viola tanto o

principio da boa-fé, como o direito fundamental a privacidade.
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