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Gravagbes ambientais clandestinas x cadeia de custodia

Resumo

O tema que envolve a (i)licitude das gravagdes ambientais clandestinas no seio dos processos judiciais
eleitorais € um dos mais tormentosos que envolvem a Justica Eleitoral. Desde ha muito a controvérsia
impera. E s vem sendo agravada. O proprio TSE modificou, em recentes julgamentos, aquilo que ele
proprio vinha decidindo acerca do tema— desde 2012, no minimo. Dailicitude para alicitude passou-
se.

Imente a partir das adequadas investidas do ministro

Guilherme Barcelos

advogado eleitoralista e professor

Alexandr e de M or aes, rememorando-se, também, as corgjosas

ressalvas, até entdo minoritérias, sempre bem lancadas pelos ministro Sérgio Banhose Tarcisio Vieira
de Carvalho, o TSE passou a considerar as gravages ambientai s clandestinas novamente como provas
ilicitas, sobretudo a partir dainovacdo legidativaintroduzida pelo "pacote anticrime". Falo aqui do

artigo 8-A daLei das Interceptacbes, que consagra as gravactes ambientais clandestinas como elemento
probatorio apenas para fins de defesa ou negativa, salvo quando precedida de decisdo judicial
autorizativa da prética. Os casos precedentes, que reputavam como licitaa prética e, com isso, "abriram
aporteira’ paraaconfeccdo de "ilicitos de ensaio” no universo eleitoral, ndo haviam se debrucado acerca
da questdo aluz do artigo 8-A (ele sequer existia). Acertou, pois, o TSE [1].

Inobstante isso, ha repercussdo geral pendente de julgamento perante o STF. E jahavoto proferido. Na
espécie, votou o relator do recurso extraordinario, ministro Dias Toffoli, parareputar como ilicitas as
gravagdes ambientais clandestinas no bojo da jurisdicéo 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 vermos, portanto, os préximos capitul os.
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A esse respeito, costuma-se discutir acerca dalicitude das gravagGes ambientais clandestinas sob a 6tica
da privacidade, na perspectiva dareserva do dialogo, ou mesmo da existéncia de flagrante preparado.
H4, no entanto, outras questdes que, ndo raro, séo ignoradas. A cadeia de custddia da prova é uma delas.

Desse modo, o texto de hoje visa trazer luz a uma questdo pouco tratada a respeito das gravacoes
ambientais clandestinas no contencioso eleitoral, isto €, a preservacdo da cadeia de custodia da prova.
Pensamos, a esse respeito, que a matéria também deva ser enfrentada sob essa 6tica, de modo que a
existéncia de uma repercussao geral, assim como o debrucar do TSE acerca da tematica, representam
boas oportunidades para o debate. A cadeia de custodia da prova, como garantia de preservacdo do iter
entre a producdo e a apresentacdo do elemento no processo, desponta como algo necessario de ser
debatido. E anossa proposta aqui.

Por que sio ilicitas as gravagdes ambientais clandestinas?

Sustentamos desde 2014 aiilicitude das gravactes ambientais clandestinas, tudo com base nas seguintes
constatacoes. ha afronta ao direito fundamental a privacidade; ha afronta ao direito fundamental de o
individuo ndo produzir provas contrasi mesmo; e ha existéncia de flagrante preparado. O tema, por sua
vez, se encontra desenvolvido em nosso "Processo Judicial Eleitoral e Provas llicitas’, publicagdo que se
encontra em 32 edicdo a cargo da Editora Jurua. N&o iremos aprofundar, portanto.

Ja quanto arepercussdo geral pendente de soluc&o perante o STF, vale registrar que atuamos, junto ao
nosso socio, Anderson Alar con, e mediante instrumento de mandato outorgado pelo vereador e colega
advogado Gilson Conzatti, como amicus curiae representando a Unido dos Vereadores do Brasil
(UVB). Por ocasiéo da sustentacéo oral, reforcamos ailicitude com lastro nos mesmos argumentos
acimareferidos, o que foi acolhido, ainda que parcialmente, pelo ministro relator. A esse respeito, ver

aqui.

Considerada, no mais, ainovacéo legislativa materializada pelo artigo 8-A daLe das Interceptactes,
passamos a sustentar, de igual maneira, que a préatica violaria o audido dispositivo legal, umavez que
ele requer, paratanto, a observancia do preceito dareservade jurisdi¢éo. O processo judicial eleitoral
tem fei¢c&o sancionatdria. Logo, o dispositivo legal em comento deveria ser aplicado aos casos el eitorais,
mesmo agueles em curso, considerada a retroatividade da norma mais benéfica. Citamos, de maisamais,
texto escrito pelo professor L enio Streck com os advogados M ar celo de Lemos e | gor Vasconcellos

(ver aqui).
Até ai tudo bem.

Ocorre que a questdo pode e deve ir além. E, para além das alegadas violacdo a privacidade (reservado
didogo), ao direito de ndo produzir provas contrasi e ao artigo 8-A daLei das Interceptacbes, bem
como da tese de existéncia de uma espécie de institucionalizagcdo do flagrante preparado, urge aanaise
da controvérsia sob a otica da cadeia de custodia da prova, cuja quebra, € bom que se diga, € causa de
invalidade da mesma prova.
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Indaga-se: no manejo de acusagOes cal cadas nestas gravagdes no seio dos processos judiciais eleitorais
ha preservacdo da cadeia de custodia da prova? Ou, de outra maneira, a cadeia de custodia da prova tem
sido preservada quando da producéo e apresentacdo em juizo destes elementos probatorios demasiado
controversos? Se ndo, o que deveria ser observado? E mais. quais seriam os efeitos da quebra?

Passemos, sem mais, ao enfrentamento do tema.

Um debate quetarda

Segundo Geraldo Prado, "a exigéncia da preservacao da cadeia de custodia das provas configura
elemento fundamental de adequacgéo do processo penal ao estado de direito” [2]. Havera quebra na
cadeia de custddia da prova, portanto, quando ndo se puder demonstrar satisfatoriamente a"histéria da
prova’, o caminho percorrido entre a sua apreensao ou producao e a sua apresentacdo em um pProcesso
judicial, ou quando houver algum "elo perdido” nesse caminho. Para o autor, ocorrendo a quebra da
cadeia de custddia, "néo ha de se verificar se houve ou ndo ma-fé do agente publico ou particular
encarregado dela, devendo-se impor de plano o in dubio pro reo” [3].

Nas provas que servem como verdadeira evidéncia, tais como o DNA ou as interceptagdes tel efonicas (
ou gravacfes ambientais, digo!), ainquietacdo sobre a quebra da cadeia de custddia € ainda maior,
afinal, muitas vezes os juizes constroem a maior parte de seus pronunciamentos em cima delas, como se
elas bastassem por s proprias[4]. A rigor, além de escavar lacunas nos elementos probatorios e torng
los porosos e carentes de dados capazes de orientar em outra direcéo a conclusdo judicial acerca dos
fatos penalmente rel evantes, a quebra da cadeia de custodia indica a perversao dos fins da cautelar:

no lugar da "aquisicao” e "preservacao” de elementos informativos, a medida tende a instrumentalizar
acOes abusivas de supressao de alguns destes elementos, esgrimindo 0s remanescentes com apoio no
efeito alucinatério das evidéncias [5].

Como afirmam Aury Lopes Jr. e Alexandre da Rosa, a manutengdo da cadeia de custodia ™

garante a 'mesmidade’, evitando que alguém sgja julgado ndo com base no ‘'mesmo’, mas no
‘selecionado’ pela acusagéo” [6]. A defesatem o direito de ter conhecimento e acesso as fontes de prova
e ndo ao materia "que permita’ a acusacéo (ou autoridade policial). N&o se pode mais admitir o
desequilibrio inquisitério, com a selecdo e uso arbitrario de elementos probatoérios pela acusacéo ou
agentes estatais [ 7]. Questdo final é: qual a consequéncia da quebra da cadeia de custodia (break on the
chain of custody)? Sem duvida deve ser a proibicdo de valoracéo probatéria com a consequente exclusdo
fisica dela e de toda a derivada. E a"pena de inutilizzabilitd" consagrada pelo direito italiano [8].

Ha, a partir dai, questdes a serem respondidas, quais sejam: como a gravacao ambiental clandestina é
produzida? Com que equipamento? O equipamento também foi custodiado? Ele é confiavel ? Foi
submetido a andlise? E o audio ou audio-video, como foi extraido do aparelho original? Ele foi extraido?
Para onde? Como? Com que equipamento intermediador? Houve cortes? O contelido esta completo?
Mais: o que foi feito com a"prova’' no curso da producéo até a apresentacéo em juizo? Todas essas
etapas sao €l os da cadeia de custddia da prova. E, nada raramente, ndo desconsideradas.
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Bom, a verdade é que nada disso é esclarecido, sempre ou quase sempre. A gravacdo ambiental
clandestina, como sbi ocorrer no processo judicial eleitoral, € ssmplesmente “jogada" no bojo das
contendas sem que esteja sequer minimamente documentado o "trajeto” entre a sua producéo e a sua
apresentacdo. Tudo € nebuloso. O 6nus pela comprovacao da preservacdo € de quem acusa, de quem
apresenta a prova em juizo, no mais. E € ai que, depois de muitareflexdo e leitura, compreendemos,
seguramente, que, ausente a documentacdo fidedigna desse iter, ndo ha como acolher este tipo de
"prova’ em processo judicial eleitoral, considerado o inescapavel desrespeito a cadeia de custodia.

A cadeiade custddia € esta " sucessdo de eventos concatenados, em que cada um proporciona a
viabilidade ao desenvolvimento do seguinte, de forma a proteger a integridade do material” [9]

. E é dever do Estado ou do particular acusador (na seara civel-eleitoral € comum) — e, também, direito
do acusado, identificar, de maneira coerente e concreta, cada elo, a partir do momento no qual o vestigio
fol encontrado. Logo, "a defesa, por sua vez, tem o direito de conhecer a totalidade dos citados
elementos informativos para rastrear a legalidade da atividade persecutoria, pois de outra maneira ndo
haveria como identificar provasilicitas' [10].

Cite-se, nesse interim, considerada a natureza da "prova’ em voga, a doutrina de Michele Taruffo,
segundo aqual "o problema de verificar a confiabilidade das provas informaticas resolve-se, entéo,
exigindo-se a prova de diversas condi¢des, a0 menos quando a autenticidade ou confiabilidade dessas
for contestada: o equipamento do computador deve ser padré&o, 0 processo precisa ser executado de
maneira correta e apropriada e o programa deve ser implementado adequadamente. Em sintese: deve-
se provar gue todo o maquinério que produziu o documento funcionou correta e apropriadamente” [11].

O cerne do problema é gue, ndo sendo respondidas as perguntas arroladas acima, assim como outras que
possam surgir no @mago do caso concreto, havera, sem margem para tergiversacdes, manifesta quebra da
cadeia de custodia da prova, sgja porque ndo se sabe como foram captadas as imagens (qual o
eguipamento utilizado, quais as suas especificacoes, qual o estado de funcionamento do equipamento e
onde se encontra o equipamento), como as imagens foram acondicionadas no referido equipamento, sga
porque néo se sabe onde se encontra o contetido original, seja porque ndo se sabe como as imagens
captadas foram extraidas do equipamento e acondicionadas e transportadas em pen-drive (as imagens
foram extraidas na integra?), seja porque ndo sabe o paradeiro e o destino do equipamento responsavel
pela captacdo das imagens, seja porque nédo se sabe quantas copias foram feitas, sgja porque néo sabe
gual o equipamento utilizado pelas pessoas envolvidas na producdo, captacdo, transporte e custodia da
prova para a visualizac8o das imagens e para o transpasse do conteido a outro destino.

E isso se agiganta tratando-se de um processo imerso em disputas eleitorais, com paixdes acal oradas,
picuinhas partidérias, enfim, com pessoas comprometidas por sentimentos de disputa que, se legitimos o
sdo, afinal, buscar ganhar uma elei¢céo é demasiado |legitimo, ndo raro ultrapassam o sinal (esta matéria
sera desenvolvida na quarta edicéo de nosso "Processo Judicia Eleitoral e Provas llicitas’, que se
encontra no prelo) — 0 mesmo ocorre ou deve ocorrer com "prints' extraidos do Whatsapp, alias
(conversa paraoutra hora...).
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Em sintese, se 0 caminho entre a producdo e a apresentacdo da prova em juizo contém névoas, a prova
ndo presta. E, se a cadeia de custodia da prova € composta dos el os inerentes ao percurso, averdade €
que, tratando-se de gravagGes ambientais clandestinas, o que vemos € uma sucessao de el os perdidos.
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