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Guilherme Bar celos. Gravacoes clandestinas e Riggs vs. Palmer

O tema aqui que envolve a (i)licitude das gravagbes ambientai s clandestinas no seio dos processos
judiciais eleitorais € um dos mais tormentosos que envolvem a Justica Eleitoral. Desde hA muito a
controvérsiaimpera. E so vem sendo agravada. O préoprio TSE modificou, em julgados rel ativamente
recentes, aguilo gue ele proprio vinha decidindo acerca do tema— desde 2012, no minimo. Dailicitude

Guilherme Barcelos

advogado eleitoralista e professor

Em um "turning point", especialmente a partir das investidas do ministro

Alexandre de Moraes, o TSE passou a considerar as gravagdes ambientais clandestinas novamente como
provasilicitas, sobretudo a partir dainovacgéo legidativa introduzida pelo " pacote anticrime”. Falo aqui
do artigo 8-A daLei das Interceptacdes, que consagra as gravagdes ambientai s clandestinas como
elemento probatério apenas parafins de defesa ou negativa, salvo quando precedida de decisdo judicial
autorizativa da pratica. Acertou, pois, 0 TSE, tal como ja escrevemos aqui [1].

H&, no mais, Repercussdo Geral pendente de julgamento perante o STF — RE n° 1.040.515 (Tema 979).
Na espécie, votou o relator do recurso extraordinério, ministro Dias Toffoli, para reputar como ilicitas as
gravacfes ambientais clandestinas no bojo dajurisdicéo eleitoral, salvo se for realizada em local publico
ou com fins de defesa ou negativa. Pediu vista o ministro Gilmar Mendes. E o julgamento se encontra
Suspenso.

A esse respeito, costuma-se discutir acerca da licitude das gravagfes ambientais clandestinas sob a 6tica
da privacidade na perspectiva da reserva do didlogo, ou mesmo da existéncia de flagrante preparado.
Falamos, também, acerca da (preservagéo) da cadeia de custédia da prova (ver aqui). E ainda ha outras
guestdes a abordar.
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O texto de hoje indagara (ndo hd, pois, respostas antes das perguntas...): tendo em vista o contexto no
gual as gravacdes ambientais clandestinas séo produzidas parafins eleitorais, isto €, com fins
premeditados de subsidiar acusagdes em prol de terceiros e, portanto, por meio de engodo, poder-se-ia
sustentar a licitude desses elementos, como que a dar sustentagéo a um verdadeiro prémio do agir
abarcado por torpeza? Alguém poderia, sob o prismado Direito, se beneficiar da prépriatorpeza?

Como sdo produzidas gravacoes clandestinas para fins eleitor ais?

Desde 2014, no minimo, defendemos aiilicitude das gravagdes ambientais clandestinas no bojo do
contencioso eleitoral (civel ou criminal eleitoral), O tema, por suavez, se encontra desenvolvido em
nosso "Processo Judicial Eleitoral e Provasllicitas’, publicacdo que se encontraem 32 ed. junto a Editora
Jurua (ver agui), indo para a 4@ pelo mesmo editorial (no prelo). N&o iremos aprofundar agora, portanto.
A guestdo & como sdo produzidas as gravactes ambientais clandestinas para fins de subsidiar acusactes
de cunho eleitoral? Qual a facticidade subjacente?

O quadro fético dos casos apresenta um interlocutor que grava uma conversa sem o conhecimento da
outra pessoa envolvida no didlogo, sendo esta um candidato ou, em parte das vezes, alguém
pretensamente ligado a correspondente candidatura, oportunidade na qual supostamente séo oferecidas
ou prometidas, doadas ou entregues benesses em troca de votos. Em seguida, o contelido da conversa é
fornecido aterceiros como meio de prova a ser utilizado para embasar a cassacao do registro e/ou
diploma do interlocutor que ndo tinha ciéncia da gravacéo, tudo com base, por regra, no artigo 41-A da
Lei 9.504/1997 [2].

E nesse ambito de disputa eleitoral, marcado por 8nimos acal orados e pela preponderancia das paixoes,
gue surgem as gravagdes ambientais em comento, em que um interlocutor, sem o conhecimento do
interlocutor diverso (candidato, cabo eleitoral ou eleitor militante de uma campanha), de forma
premeditada e se utilizando da"moita’, induz, instiga ou se propde a manutencdo de eventua didogo,
vindo a captar o respectivo conteido, basicamente com vistas a producéo de uma prova a ser manejada
futuramente em juizo por terceiros.

Nessa 6tica, a producdo das gravactes ambientais com fins eleitorais apresenta 0 seguinte panorama: a)
O cenario que as envolve carrega um clima de acirradas disputas politicas, em que animos acalorados e
paixdes por vezes condendveis sdo uma constante; b) Ha premeditacéo por parte do interlocutor; c)

O interlocutor se usa da clandestinidade ao escamotear-se para possibilitar a promogao desses
elementos, de modo que o interlocutor diverso ndo tenha qualquer conhecimento ou suspeita; d)

A producdo se da de forma sub-repticia, ou seja, maliciosa, ardilosa, por meio de aleivosias etc.; €)

O interlocutor age como engodo, ou isca; f) E assim age por interesses politicos, com afinalidade de
possibilitar 0 manejo da gravacéo, em juizo, por parte de terceiros que ndo o proprio, ou por interesses
particulares, utilizando-se da gravagcdo como "moeda de troca’, de modo a satisfazer 0s seus interesses,
g) Por fim, tais gravagdes, uma vez firmadas, s8o manejadas com o desiderato Unico e exclusivo de
desencadear, por meio de terceiros que ndo o interlocutor, a persecucéo eleitoral, de modo a, por meios
espurios, objetivar a desconstituicéo da vontade popular sufragada nas urnas; h) Jaem juizo, por regra, a
gravacao em questdo € apresentada sem registro da cadeia de custodia.
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Desse modo, na presenca dos elementos acima narrados, as gravagoes ambientais acabam por serem
trazidas ao ambito do contencioso eleitoral, assim o0 sendo por terceiros que ndo o malicioso interlocutor,
algo que se d4, namaioria dos casos, em agdes que denunciam a pretensa préatica de captacdo ilicitade
sufrégio ou "comprade votos'. Trata-se, em palavras bem claras, de verdadeira " pegadinha" probatério-
acusatoria.

Caso Riggs vs. Palmer

O quadro fético no qual sdo produzidas as gravacdes ambientais clandestinas com fins eleitorais esta
posto. E &, penso, induvidoso que a maliciaimpera no concatenado ato de producéo dos registros
clandestinos. As gravagOes ambientais clandestinas, no ambito especifico daslidesjudiciais eleitorais, se
afigurariam, pois, aluz do quadro fético inerente a prética, como elementos probatdrios provenientes da
torpeza.

Convém reafirmar que a prova € ilicita até mesmo pela confianca reciproca que deve haver quando se
mantém um dialogo. N&o podemos sair verificando se a pessoa porta ou ndo um gravador [3]

. Realmente esta € uma pratica nociva e milita contra a boa-fé que deve rodear as relacbes interpessoais
[4]. A gravacao escamoteada, camuflada, ndo se coaduna com ares realmente constitucionais,
considerada a prova e, acimade tudo, a boa-fé gue deve haver entre aguel es que mantém, de alguma
forma, um contato, que mantém, portanto, um didlogo [5]. Eis algumas das manifestagdes provenientes
do banco judicial (TSE) acerca do tema, com o que eu concordo. Reforce-se, ainda, que a quest&o ganha
relevo maior em se tratando de um processo eleitoral, pois aqui "as disputas sdo acirradas,

preval ecendo, muitas vezes, paixdes condenaveis' [6]. Ndo h4, no &mago dos processos eleitorais,
espaco para manobras obliquas e artificios traicoeiros tendentes a criar, direta ou indiretamente, atalhos
para 0 poder.

Para a professora Ada Grinover [7] outra ordem de consideragdes também leva a necessidade de se
colocarem limites ao direito a prova: 0 processo s6 pode fazer-se dentro de uma escrupul osa regra de
boa-fé, que rege a atividade do juiz e das partes. De igual modo, importante registrar excerto de voto
proferido por Marcelo Peregrino [8], ex-juiz eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Cantarina,
gue, debrucando-se sobre o enredo, disse 0 seguinte, verbis:
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"[...]. No cenario eleitoral, em meio as refregas e paixdes partidarias, a normalidade e a lisura do
pleito devem ser preservados, havendo para tanto um cabedal de instrumentos legais para a correcéo
dos rumos eventual mente perdidos e também para a puni¢éo dos causadores da turbacéo. Refiro-me as
acOes de investigacdo judicial (abuso de poder, art. 22, XIV e XV, LC 64/90; captacéo ou uso ilicito de
recursos para fins eleitorais, art. 30-A, 41-A, Lei 9.504/1997; por conduta vedada, art. 73,74,75,77),
acoes de impugnacao aos registros, as representacdes pela propaganda irregular e etc. Todos esses
mei 0s de salvaguarda dos val ores constitucionais do ordenamento juridico eleitoral (art. 14 da
Constituicdo da Republica) valem-se da intervencéo judicial, sem excecao. E isto, reputo, deve-se a
equidistancia necessaria num cenario onde as paixdes humanas reinam como na disputa eleitoral. Por
iSS0, entendo pernicioso a construcao de uma sociedade democratica, um Estado de Direito
Democratico — permitir-se que particulares (interessados num deter minado resultado) gravem entre si
suas conver sas e produzam uma prova e desta prova se faga uso, para cassar, por exemplo, um mandato
eletivo. Nao me parece recomendavel a prevaléncia de um clima de espionagem eleitoral e de abuso da
confianga entre as pessoas. [ ...]" [9].

Provas produzidas a sorrelfa, como sdo essas gravacdes, devem ser imediatamente rechacadas, sob pena
de instalar-se um estado de coisas tendente a premiar amalicia, ama-fé, o ardil, etc. Noutras palavras,
um processo judicial ndo deve marchar pela trombeta da torpeza probatorio-acusatoria [ 10].

Deve-se, entéo, rememorar aqui o velho principio de que a ninguém é facultado se valer da prépria
torpeza. E lembrar, ao fim e ao cabo, "[...] do famoso caso Riggs v. Palmer, de 1895, julgado[...] em
Nova lorque, [...]" [11]. Elmer, como lembra o professor Lenio Streck, mata o avo para receber mais
cedo a sua heranca que lhe foratestada. E entrou em juizo para receber a heranga, alegando que ndo
havia nenhumalel que previaseu ato. A lel punia o assassinato, mas n&o proibia que ele fosse um
assassino rico. O tribunal contrariou EImer, dizendo: ninguém pode se beneficiar de sua prépriatorpeza

[12].

[1] Os casos do TSE, por suavez, sdo 0s seguintes: REspe n° 0600530-94.2020.6.26.0171, rel. min.
Alexandre de Moraes, Agravo de | nstrumento n° 29.364, acorddo, rel. min. Alexandre de Moraes,
Publicacdo: DJE — Diario dajustica el etrénica, tomo 206, data 9/11/2021 e RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL n°40.483, acordéo, relator min. Mauro Campbell Marques, Publicacéo: DJE — Diério da
justica eletronica, tomo 221, Data 30/11/2021).

[2] JARDIM, Flavio Jaime de Moraes; PITA, Guilherme Regueira. A admissibilidade da gravacéo
feita por um dosinterlocutores sem o conhecimento do outr o como prova nos processosjudiciais
eleitorais. Brasilia IBRADE. p. 01. (Texto brevemente modificado).

[3] TSE — Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral 36359, acordéo de 1/7/2011, rel. min.
Gilson Langaro Dipp, publicagcdo: DJE — Diario da Justica Eletrénico, data 18/8/2011, p. 32-33.

[4
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TSE — Agravo Regimental em Recurso Especia Eleitoral 36.359, Acdrddo de 1/7/2011, rel. min.
Gilson Langaro Dipp, publicagéo: DJE — Diario da Justica Eletrénico, Data 18/8/2011, p. 32-33.

[5] TSE — Recurso Especial Eleitoral 42.918, Decisdo Monocratica de 28.02.2014, rel. min. Henrique
Neves da Silva, publicacéo: DJE — Diério da Justica Eletronico, Data 10/3/2014, pagina 49-53, citando
voto do min. Marco Aurélio Mello nos autos do Recurso Extraordinario 583.937.

[6] TSE — Recurso Especial Eleitoral 50.706, acorddo de 26/6/2012, rel. min. Marco Aurélio Mendes de
Farias Mello, publicacdo: DJE — Diario de justica eletronico, Tomo 240, Data 14/12/2012, p. 9.

[7] GRINOVER, Ada Pelegrini, FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antbnio
Magalh&es. As nulidades do Processo Penal. 102 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 155.

[8] Indicamos paraleitura a obra de Marcelo Pererino O Controle de Constitucionalidade da L ei da
Ficha Limpa (PEREGRINO FERREIRA, Marcelo Ramos. O Controle de Convencionalidade da L ei
da Ficha Limpa — Direitos Paliticos e I nelegibilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015).

[9] RECURSO ELEITORAL (RE) n° 384-82.2012.6.24.0060 — REPRESENTACAO — 602 ZONA
ELEITORAL —GUARAMIRIM —rel. juiz Marcelo Ramos Peregrino Ferreira

[10] O engodo na producdo dessas gravagdes para subsidiar futuras acusagdes é clarividente. A
preparacdo mais ainda. por oportuno, reproduzimos, no mais, dizeres de Lenio Streck, registrados no
amago dos acontecimentos que envolveram a famigerada delagdo premiada de Joesley Batista, verbis:
"[...] Pegadinha delacional O advogado e professor de processo penal Lenio Streck diz que Machado
fez uma 'pegadinha juridico-delacional’ para seus interlocutores. 'A pergunta que deve ser feita é o
interlocutor falaria aquilo se ndo fosse provocado? O sujeito que grava esta construindo prova. 1sso é
ilegal’, afirma. O que o ex-presidente da Transpetro gravou foram intencgoes, diz, que podem ser

moral mente condenaveis, mas o Direito ndo pode se guiar pela moral. ‘Ninguém pode ser processado ou
condenado por 'coisas feias. SO por crime. Smplesassim’. Sreck critica ainda a divulgacéo das
gravacgoes, que primeiro sairam na imprensa para sd depois chegarem as acusacdes da PGR: 'Alei diz
gue o conteido da delacéo so pode ser divulgado depois do recebimento da dentincia. Mas quem
cumpre a lei no Brasil? Os finsjustificam os meios. O futuro mostrara que o Direito ajudou na
destruicéo do préprio Direito. Puro canibalismo'. Ao comentar a situacao, o jurista lembra da velha
anedota: 'O 'machado’ vem entrando na floresta e uma arvore diz para a outra: ndo se preocupe, o cabo
€ dos nossos. Ao que a outra, mais cuidadosa, dizz mas acho que o aco |he subiu a cabeca. Eisalamina
gue pegou todo mundo'. [...]".

[11]
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