O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (Relator): Trata-se de
recurso extraordindrio cujo objeto vincula-se a observancia das regras do
jogo democratico e da lisura do processo eleitoral — tanto em seu aspecto
substancial quanto procedimental - qual seja, a licitude (ou ilicitude) da
prova obtida por meio de gravagao ambiental realizada por um dos

interlocutores sem o conhecimento dos demais e sem autorizagao judicial.

Em razao das repercussdes juridicas, sociais e politicas do tema, este
Tribunal reconheceu a sua repercussao geral (Tema 979), em acordao

assim ementado:

Direito constitucional. Direito Eleitoral. Acao de
Impugnacao de Mandato Eletivo - AIME. Prova. Gravagao
ambiental. Realizagdo por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro. Jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral no sentido da ilicitude dessa prova, sob
o fundamento de que ha a necessidade de protecao da
privacidade e da honra. Gravacao ambiental que somente
seria legitima se utilizada em defesa do candidato, nunca
para o acusar da pratica de um ilicito eleitoral. Suportes
juridicos e faticos diversos que afastariam a aplicacao da
tese de repercussao geral fixada, para as acoes penais, no
RE n° 583.937. A tematica controvertida é apta a replicar-
se em diversos processos, atingindo candidatos em todas
as fases das eleicoes e até mesmo aqueles ja eleitos.
ImplicacOes para a normalidade institucional, politica e
administrativa de todas as unidades da Federacao.

Repercussao geral reconhecida.
(RE 1040515 RG, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno,
DJe de 07.12.2017).

Naquela assentada, ressaltei que, embora o STF, no julgamento da
Questao de Ordem no Recurso Extraordinario n® 583.937/R], tenha
sufragado a validade da prova obtida por meio de gravacao ambiental
realizada por um dos interlocutores, a seara eleitoral guarda
peculiaridades as quais, inexoravelmente, conduzem a necessidade de
uma reflexdo mais detida sobre a aplicabilidade daquela posicao a este
ramo especifico do direito.



Revestido de elevada densidade constitucional, reconhecida sob a
sistematica da Repercussdao Geral, o tema vem sofrendo oscilagoes
jurisprudenciais no ambito da Justica Eleitoral, em lides originadas de
acaloradas disputas politicas, cujo acirramento pode levar a praticas
contrarias aos valores constitucionais os quais devem impregnar e

orientar as decisoes judiciais neste ramo especializado do Direito.

Justamente em virtude dessas particularidades é que delinearei
algumas premissas que irao subsidiar o meu voto e parto da constatagao
inicial de que o Brasil, sob a égide da Constitui¢ao de 1988, mesmo com
os desafios e as tensoes politico-sociais inerentes ao regime democratico,
o qual estd em permanente construgao, vivencia o mais longo periodo de
estabilidade institucional de sua histdria republicana, cendrio que se
replica no amadurecimento do processo eleitoral conduzido pela Justica
Eleitoral, totalmente informatizado, dotado de seguranga, eficiéncia e

transparéncia, atributos essenciais para a credibilidade do sistema.

Cedico que essa Justica Especializada, no papel de guardia da
democracia, é o 6rgao competente para gerir o processo eleitoral em seu
duplice aspecto, substancial e instrumental, vale dizer, atua tanto na
gestao do cadastro nacional de eleitores e na organizacao das eleigdes —
atribuicbes de natureza administrativa -, quanto no exercicio da
competeéncia tipicamente jurisdicional, ou seja, no julgamento das agoes
eleitorais previstas na legislacao para tutelar os valores e bens juridicos
mais caros ao direito eleitoral, exercendo, ainda, funcao regulamentar e
poder de policia para melhor execugao das normas eleitorais.

No ambito jurisdicional, as gravagoes exsurgem como frequentes e
relevantes meios de obtengao de prova na busca pela verdade material e
elucidagao de crimes e ilicitos eleitorais, os quais devem ser utilizados
mediante juizo de ponderagao e proporcionalidade entre o principio da
ampla liberdade probatoria e o da vedacao da prova ilicita, observando-
se, essencialmente, o disposto no art. 5, LVI, da Carta Magna e no art. 369

do Codigo de Processo Civil, que assim preceituam, in verbis:

CF, art. 5° (...) LVI - sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos;

CPC, art. 369. As partes tém o direito de empregar todos
os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que



nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgao do juiz.

A liberdade probatoria, portanto, ndo consubstancia direito absoluto
e 0 seu exercicio encontra limites na preservacao da privacidade e
intimidade daqueles que assumirem a posi¢ao de réus, representados ou

investigados no ambito do processo eleitoral.

Tais balizas se harmonizam com a lisura e a moralidade que devem
nortear os atores envolvidos no jogo politico e viabilizam a expurgar
praticas desleais e as perniciosas guerras juridicas, largamente difundidas
como “lawfare”, que deturpam o acesso a jurisdi¢cao para o alcance de
objetivos espurios que nado seriam possiveis pelos meios licitos e

moralmente legitimos.

Trata-se de questao da mais alta relevancia, na medida em que
alguns partidos e candidatos, inconformados com a derrota nas urnas,
buscam reverter o resultado da disputa em flagrante desrespeito aos
ditames da boa-fé e da cooperacdo que devem nortear a atuacdo das
partes, “para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa
e efetiva” (art. 6° do CPC), maculando-se, em ultima andlise, os principios
democratico e da soberania popular.

Firmadas essas breves premissas, passo ao voto.

1) Ilegitimidade recursal do Ministério Puablico ante a auséncia de
impugnacao do registro de candidatura / Preliminar suscitada em
contrarrazoes:

Nao merece prosperar a preliminar suscitada pelo recorrido em suas
contrarrazdes, em que defende a ilegitimidade do Ministério Publico
Eleitoral para recorrer da decisdo que confirmou o deferimento de seu
registro de candidatura, ante a ndo apresentacao de impugnagao ao
pedido de registro, porquanto a hipdtese dos autos abrange o
ajuizamento de acao de impugnacao de mandato eletivo.

Trata-se de vias processuais autonomas, com objetos, fases e

consequéncias distintas, a saber, enquanto o processo de registro de



candidatura disciplinado no art. 3° e seguintes da LC n. 64/90 (Lei de
Inelegibilidades) destina-se a verificagdo da registrabilidade dos
candidatos escolhidos nas convengoes partiddrias, ou seja, se preenchem
as condicoes de elegibilidade e nao incidem sobre alguma causa de
inelegibilidade, a acdao de impugnacdo de mandato eletivo (AIME),
prevista no art. 14, par. 10, da CF, tem cabimento apds a diplomagao dos
eleitos, nas hipoteses de fraude, corrupgao ou abuso do poder econémico.

Logo, inexiste Obice para atuagao ministerial no ambito da AIME,
sobretudo porque, ainda que se tratasse, nestes autos, de processo de
registro de candidatura, esta Suprema Corte fixou, no bojo do ARE n®
728.188/R], julgado sob a sistematica da repercussao geral (Tema 680), que
o Ministério Publico Eleitoral tem legitimidade para recorrer de decisao
que defere pedido de registro de candidatura, ainda que nao tenha
apresentado impugnacao anterior aos autos, por for¢a do disposto no art.
127 da Constituigao da Republica. Eis a ementa do julgado:

RECURSO EXTRORDINARIO. MATERIA ELEITORAL.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA
RECORRER DE DECISAO QUE DEFERE REGISTRO DE
CANDIDATURA, AINDA QUE NAO HAJA APRESENTADO
IMPUGNACAO AO PEDIDO INICIAL. SEGURANCA
JURIDICA. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
REPERCUSSAO GERAL. FIXACAO DA TESE A PARTIR DAS
ELEICOES DE 2014, INCLUSIVE.

I - O Ministério Publico Eleitoral possui legitimidade para
recorrer de decisao que julga o pedido de registro de
candidatura, mesmo que nao haja apresentado impugnacao
anterior.

IT — Entendimento que deflui diretamente do disposto no
art. 127 da Constituicao Federal.

III — Recurso extraordindrio a que se nega provimento por
razoes de seguranga juridica.

IV — Fixacdo da tese com repercussao geral a fim de
assentar que a partir das eleicoes de 2014, inclusive, o
Ministério Publico Eleitoral tem legitimidade para recorrer da
decisao que julga o pedido de registro de candidatura, ainda
que nao tenha apresentado impugnacao.

(ARE 728188, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, DJe de 12.08.2014)



Rejeito, portanto, a preliminar.

2) Auséncia de prejudicialidade do recurso extraordinario -
objetivacdo da questdo inserida na Sistematica de Repercussao Geral

No tocante a este ponto, cumpre registrar que o0 recurso
extraordindrio em aprego tem origem em ajuizamento de agao de
impugnacao de mandato eletivo (AIME) ajuizada em desfavor do ora
recorrido, candidato a prefeito nas elei¢des de 2012.

Como cedigo, tal instrumento processual com assento no art. 14, par.
10, da CF, tem por objeto a cassacdo dos mandatos obtidos de forma
ilegitima, sempre que comprovados corrupgao, fraude ou abuso de poder

econOmico. Eis a dic¢ao da norma constitucional:

Art. 14. [..]

§ 10. O mandato eletivo podera ser impugnado ante a
Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da
diplomagao, instruida a agdo com provas de abuso do poder
econdmico, corrupgao ou fraude.

Tem-se, portanto, que, uma vez exaurido o mandato do recorrido em
2016, eventual provimento deste apelo extremo nenhum efeito surtira
sobre o caso concreto, nem mesmo secundario, o que, num primeiro juizo
poderia levar a conclusdo de sua prejudicialidade, nao fosse o
reconhecimento da repercussao geral acerca do tema, o que enseja a
objetivacao do processo e da ensejo ao seu prosseguimento, na linha da
remansosa jurisprudeéncia deste Tribunal. Nesse sentido:

Direito Constitucional. Agravo Regimental em
Recurso Extraordindrio. Provimento para afastar prejuizo.
Objetivacao do processo. Reconhecimento da repercussao
geral da matéria. 1. Agravo regimental interposto contra
decisdao monocratica que, apods o inicio do julgamento do
recurso extraordindrio, declarou extinto o processo sem
exame do mérito devido ao falecimento da parte. 2. O
Plenario do Supremo Tribunal Federal assentou o
entendimento de que, uma vez objetivado o processo
com reconhecimento da repercussao geral, o julgamento



deve prosseguir a fim de que seja fixada a tese,
independentemente do interesse subjetivo que esteja em
jogo. 3. Agravo regimental provido para entender nao
prejudicado o recurso extraordindrio e determinar o
prosseguimento do julgamento.

(RE 657718 AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. para o

acordao: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe de
25.10.2019)

Com efeito, é inegavel a densidade constitucional do tema, que
extrapola os interesses subjetivos das partes, na medida em que impacta
diretamente o processo eleitoral e, em ultima instancia, a prdpria
democracia, razao pela qual este Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral da matéria (Tema 979), o que da azo a superacao do

Obice relativo ao conhecimento do presente recurso extraordinario.

3) Mérito do Tema n. 979 inscrito na Sistematica da Repercussao
Geral:

E cedico que o Supremo Tribunal Federal endossa, no que tange as
provas, no processo criminal, a validade das gravagoes ambientais
efetuadas por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro
quando nao ha causa legal de sigilo, orientagao reafirmada em sede de

repercussao geral, em acérdao assim ementado:

ACAO PENAL. Prova. Gravacio ambiental. Realizacdo
por um dos interlocutores sem conhecimento do outro.
Validade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussao geral
reconhecida. Recurso extraordindrio provido. Aplicagao do art.
543-B, § 32, do CPC. E licita a prova consistente em gravagao
ambiental realizada por um dos interlocutores sem

conhecimento do outro[1].

A partir desse entendimento firmado em sede de repercussao geral
no Supremo Tribunal Federal formou-se o consenso jurisprudencial de
que é valida a gravagao ambiental como prova no processo judicial penal,
ainda que efetuada por um dos interlocutores sem o conhecimento do
outro, desde que nao esteja presente causa legal de sigilo.

Assim, ja que inexistente causa legal de sigilo ou qualquer outro



imperativo de reserva para a gravagao ambiental, nao se verificaria a
violagao de nenhum bem juridico. Sendo esse o entendimento, nao cabe
invocar-se a clausula de reserva de jurisdigao prevista no art. 59, inciso
XI[2], da Constituicaio Federal, a qual se aplicaria somente as
interceptagdes de comunicagoes telefonicas, hipotese diversa da gravagao

ambiental.

Todavia, conforme ja me manifestei por ocasido da objetivacao do
tema em analise, embora o STF, no julgamento da Questao de Ordem no
Recurso Extraordinario n® 583.937/R], tenha albergado a tese da validade
da prova obtida por meio de gravacao ambiental realizada por um dos
interlocutores, a seara eleitoral, como observado nas premissas iniciais
deste voto, guarda peculiaridades, as quais, inexoravelmente, conduzem
a necessidade de uma reflexao mais detida sobre a utilizacao desse

recurso, para fins processuais, nesse ramo especifico do Direito.

No ambito do TSE, o tema vem oscilando, ora pendendo para a
legalidade, ora para a ilegalidade desse meio probatdrio, o que reforca a
necessidade de se firmar a orientagdo para que, doravante, o processo
instrumental eleitoral oriente-se por balizas claras, promovendo

seguranca juridica aos que dele participam.

Em 2008, adotou-se a tese de que “a gravacdo ambiental somente é
viavel mediante autorizagdo judicial e quando utilizada como prova em
investigagao criminal ou processo penal, sendo a protecao a privacidade
direito fundamental estabelecido na Constituicao Federal a regra”. (Respe
n® 541-78/AL, Rel. Min. Luciana Léssio, DJE de 05.08.2014). Tal orientacao
persistiu nas elei¢oes de 2010 (RO n® 1904-61/RR) e 2012, como se verifica

dos elucidativos precedentes a seguir transcritos:

ELEICOES 2012. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE
INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. PREFEITO. MULTA.
CONDUTA VEDADA. ART. 73, INCISOS 1V E VI, b, DA LEI N¢9.504/97.
GRAVACAO  AMBIENTAL REALIZADA POR UM  DOS
INTERLOCUTORES. DEPOIMENTO TESTEMUNHAL DO
RESPONSAVEL PELA GRAVACAO. CONTAMINACAO. ILICITUDE
DA PROVA. PROVIMENTO PARCIAL. SEGURANCA JURIDICA.
DESPROVIMENTO.

1. Na linha da jurisprudéncia do TSE consolidada para as



eleicoes de 2012, é ilicita a prova obtida por meio de gravacao ambiental
realizada por um dos interlocutores, sem anuéncia dos demais e sem
autorizacdo judicial. Precedentes.

2. Padece de nulidade, por derivagao, o depoimento prestado por
testemunha ndo arrolada na inicial e responsavel pela gravacao
clandestina. Nesse sentido: "é ilicito, por derivacao, o depoimento da
testemunha que fez a gravagao ambiental tida por ilegal" (AgR-REspe n®
661-19/BA, Rel. Min. Maria Thereza, DJe de 5.11.2015).

3. Em homenagem aos principios da seguranca juridica e da
isonomia, eventual alteracdo da jurisprudéncia acerca do tema deve
ocorrer apenas em relacao a pleitos futuros, mantendo-se, in casu, a
orientacao firmada para as elei¢des de 2012.

4. Reconhecida a ilicitude dos aludidos elementos probatdrios,
determina-se o retorno dos autos a instancia regional, para novo
julgamento do feito, com exclusao da prova fulminada pela
nulidade.5.  Agravo regimental desprovido.

(Respe n® 973-39/SP, Rel. Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, DJE
de 06/03/2018).

ELEICOES 2012. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. PRODUCAO
DE PROVAS EM INQUERITO CIVIL PUBLICO. GRAVACAO
AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS INTERLOCUTORES EM
LOCAL PRIVADO SEM PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL E SEM O
CONHECIMENTO DOS DEMALIS. ILICITUDE DA PROVA. RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL PROVIDO.

1. E ilicita a gravacio ambiental realizada sem prévia
autorizacao judicial, em recinto privado, por um dos interlocutores e
sem a ciéncia dos demais.

2. O particular nao detém legitimidade para exercer ato
investigatorio tipico da funcao de Estado, nem para produzir provas por
meio de gravacOes clandestinas de som e imagem, sob pena de violar
direitos fundamentais.

3. O particular que atua por conta propria ou sob o comando de
autoridade policial ou do Ministério Publico deve observar regras
constitucionais previstas no art. 5% incisos XI e LIV, bem como legais, a
exemplo das restricoes previstas aos agentes infiltrados nas Leis n°
11.343/2006 e n® 12.850/2013.

4. Por fim, conforme jurisprudéncia firmada nesta Corte, a

seguranga juridica presente no principio constitucional da anterioridade



eleitoral recomenda que, nas elei¢coes de 2012, deve ser observada a
tese da ilicitude da gravagao ambiental realizada por um dos
interlocutores sem o conhecimento do outro.5. Recurso especial eleitoral
provido.

(Respe n® 1003-27/SP, Rel. designado Min. Gilmar Mendes, DJE
de 03/08/2018).

No mesmo sentido: “1. A gravacao clandestina, materializada na
obtencao de conversa por um dos interlocutores sem o conhecimento do
outro, se afigura prova ilicita na seara eleitoral, ex vi do art. 5%, LVI, da
Constituicao de 1988, entendimento cristalizado na jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral para os feitos alusivos as elei¢oes de 2012” [...]
(Respe n® 2-35/RR, Rel. designado Min. Luiz Fux, DJE - de 22/03/2018).

RECURSO ESPECIAL. ELEICOES 2012. REPRESENTACAO.
CAPTACAO DE SUFRAGIO. CONDUTA VEDADA. GRAVACAO
AMBIENTAL. PROVA ILICITA.

[...]

3. Esta Corte Superior firmou orienta¢dao no sentido da ilicitude
da prova colhida por meio de gravacao ambiental clandestina, sem
autorizagao judicial e em violacdo a privacidade e a intimidade dos
interlocutores (REspe n° 577-90, rel. Min. Henrique Neves, DJe de
7.8.2014; AgR-REspe n° 515-51, rel. Min. Luciana Lossio, DJe 15.4.2014;
AgR-RO n° 2614-70, rel. Min. Luciana Lossio, DJe de 7.4.2014).

4. A excecdo a regra da ilicitude da gravacao ambiental feita
sem 0 conhecimento de um dos interlocutores e sem autorizacao
judicial ocorre quando a midia registra fato que ocorreu a luz do dia,
em local publico desprovido de qualquer controle de acesso, pois, nesse
caso, nao ha violacio a intimidade ou quebra da expectativa de
privacidade (REspe n° 1660-34, rel. Min. Henrique Neves, DJe de
14.5.2015), o que nao se aplica ao caso dos autos.

Agravo regimental a que se nega provimento.

(REspe n® 98-26/PI, Rel. Min. Henrique Neves Da Silva, DJE de
09/10/2015)

Cito, ainda: REspe n® 539-80/PA, Rel. Tarcisio Vieira De Carvalho
Neto, DJE de 20/11/2017; Respe n® 2-53/PA, Rel. Min. Henrique Neves Da
Silva, DJE de 26/10/2016, entre outros.



Nas elei¢oes gerais de 2014 tal orientacao também preponderou,
havendo sinalizagao de mudanga no pleito municipal de 2016, conforme
histdrico sintetizado no seguinte julgado do TSE:

ELEICOES 2016. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
CAPTACAO ILICITA DE SUGRAGIO. PROVA ROBUSTA. AUSENCIA.
GRAVACAO AMBIENTAL. INDUZIMENTO. ADVERSARIO POLITICO.
ILEGALIDADE. DEPOIMENTO DA TESTEMUNHA QUE PRODUZIU O
VIDEO. ILICITUDE POR DERIVACAQ. DESPROVIMENTO.

1. O Supremo Tribunal Federal, em recurso extraordinario
submetido ao regime de repercussao geral, firmou ser licita a prova
consistente em gravacao ambiental feita por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro, desde que nao haja causa legal de sigilo,
tampouco de reserva da conversagao, e, sobretudo, quando usada para
defesa propria em procedimento criminal (RE n® 583937 QO-RG/R]J, Rel.
Min. Cezar Peluso, DJe de 18.12.2009).

2. A jurisprudéncia do TSE, inicialmente, firmou-se no sentido de
que a gravacao ambiental, ainda que feita por um dos interlocutores,
somente seria considerada licita se precedida de autorizacao judicial e
quando utilizada para viabilizar a defesa em feitos criminais.

3. Posteriormente, esta Corte, relativizando a regra da ilicitude das
gravacoes ambientais na seara eleitoral, passou a considerar valida a
gravacao audiovisual feita em ambiente aberto, justamente por nao
haver macula ao direito a privacidade.4. Prevaleceu, para as eleicoes de
2012 e 2014, a tese de que ¢é prova ilicita a gravacao ambiental feita de
forma clandestina, sem autorizacao judicial, em ambiente fechado ou
sujeito a expectativa de privacidade.

5. Para o pleito de 2016 e seguintes, este Tribunal sinalizou a
necessidade de amoldar seu entendimento ao raciocinio firmado, embora
no ambito penal, pelo Supremo Tribunal Federal. O assunto comegou a
ser tratado no julgamento do REspe n® 2-35/RN, relativo as elei¢des de
2012, iniciado em 9.2.2017. Conquanto nao tenha sido fixada tese, os e.
Ministros Herman Benjamin e Gilmar Mendes registraram,
respectivamente, que "o peso que essa prova adquirird - pelas
circunstancias que envolvem o processo eleitoral - é questao a ser aferida
no caso concreto. Sendo certa ou muito provavel a sua fragilidade, pelos
animos e meios dirigidos a sua producido, deve ser avaliada com
cuidado pelo julgador e preferencialmente acompanhar outras provas" e

"é preciso perscrutar os motivos do autor da gravacdo, sua necessidade,



adequacdo e ponderar os interesses envolvidos".

6. A valoragado da prova, especialmente consideradas as
circunstancias em que produzida, deve ocorrer sob a ¢tica das nuances
que envolvem o processo eleitoral, no qual as acirradas disputas pelo
poder dao ensejo a condutas apaixonadas que, as vezes, extrapolam o
limite da ética e da legalidade.

7. Na espécie, a gravacao ambiental foi produzida pela eleitora
testemunha Cldudia Heidmann da Silva, em sua propria residéncia, ou
seja, em ambiente cujos direitos a privacidade e a intimidade, se
necessario, devem ser sopesados.

8. O TRE/RS relatou, de forma bastante evidente, a rivalidade entre
os "lados" "Cezar" e "Aldi", os quais, ainda segundo o acérdao, em
determinadas situagdes, agiam, nitidamente, de maneira reprovavel.

9. A eleitora testemunha ndao produziu a gravagao ambiental
espontaneamente, mas induzida pelo "lado Cezar": "promoveu a gravacao
autorizada por 'Valdori' (que era com quem contava a respeito do
'negdcio da gravagao', e, inclusive, motivava a realizagao do ato)" (fl.
268v); "Disse que Valdori orientou no sentido de que se o 'lado’ de Aldi
ligasse era pra aceitar as propostas e gravar” (fl. 268v); "Observou possuir
o gravador hd trés ou quatro dias, o qual lhe foi entregue por um dos
auxiliares de campanha de Cézar (Edson), vinculado ao PT" (fl. 268v); "a
alegada pressao da candidatura adversaria em relacao a Claudia, para
gravar a realizacao da proposta" (fl. 269v). Cladudia Heidmann da Silva
agiu também motivada pela sensacao de débito/agradecimento
assumidamente pressionada pela sensagao de débito para com o lado de
"Cezar™ (fl. 268v) , visto que seu marido recebeu auxilio do Municipio de
Vitdria das Missoes/RS na época em que Cezar Coleto, candidato vencido,
era prefeito e que o "lado de Cezar" havia "prometido uma fungao
profissional acaso nao passasse no ja citado concurso municipal
prometido pelos candidatos adversarios, Aldi Minetto e Luciano Lutzer"
(fl. 268v).

10. Conquanto os interlocutores gravados tenham ido
voluntariamente ao encontro da eleitora e ndo tenham agido de maneira
induzida, Claudia Heidmann da Silva, tendo em vista o motivo pelo
qual confeccionou a gravacdo, nao detém legitimidade para tal,
porquanto atuou, ainda que inadvertida e indiretamente, como longa
manus do candidato adversario vencido.

11. O ato de o ora agravante Cezar Coleto se utilizar de uma
gravacao ambiental produzida antes das elei¢oes (11.9.2016) somente em



7.10.2016, quando ja proclamado o resultado a ele desfavoravel, fere o
principio da proporcionalidade, pois, ciente da gravagao, deveria ter
adotado medidas imediatas.

12. O reconhecimento da ilegalidade da gravacao ambiental, no caso
dos autos, gizadas as suas peculiaridades, ¢ medida que se impoe.

13. Quanto ao depoimento da testemunha Cldudia Heidmann da
Silva, por se tratar da autora da gravacao aqui tida como ilicita, reputa-se
ilicito por derivagdo. Precedente.

14. Ausente prova robusta da pratica de captacao ilicita de sufragio,
a AIJE deve ser julgada improcedente, afastando-se a condenacao
confirmada pela Corte Regional.

15. Agravo regimental desprovido.

(Respe n® 399-41/RS, Rel. Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, DJE
de 27/03/2019)

A viragem jurisprudencial ocorreu no transcorrer dos feitos
alusivos ao pleito de 2016, firmando-se as seguintes teses, tanto para os

feitos criminais, quanto para os civeis eleitorais:

AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. ELEICOES 2016.
ACAO PENAL. CRIME. CORRUPCAO ELEITORAL. ART. 299 DO
CODIGO ELEITORAL. GRAVACAO AMBIENTAL. RECINTO
PRIVADO. SUPOSTA ILICITUDE. DISSIDIOS PRETORIANOS.
AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA. SUMULA  28/TSE.
INDUZIMENTO. ADVERSARIO POLITICO. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. INVIABILIDADE. SUMULA 24/TSE. NEGATIVA DE
PROVIMENTO.

1. No decisum agravado, de relatoria do e. Ministro Jorge Mussi,
mantiveram-se sentenca e aresto do TRE/SC nos quais se reconheceu a
licitude de gravacao ambiental e, no mérito, se condenou o agravante —
nao eleito ao cargo de prefeito de Ponte Serrada/SC em 2016 — pelo crime
de corrupgao eleitoral (art. 299 do Codigo Eleitoral), haja vista a entrega
de quantia em dinheiro a dois eleitores em troca de votos e para que
aliciassem outros votantes.

2. O TSE decidiu que para as Elei¢cdes 2016 é licita, como regra, a
gravacdo ambiental feita por um dos interlocutores sem o
consentimento dos demais e sem chancela judicial, seja em ambiente
publico ou particular. Alinhou-se, assim, a jurisprudéncia do Pretorio

Excelso, firmada sob o regime de repercussio geral - QO-RG-RE



583.937, Rel. Min. Cezar Peluso, DJE de 18/12/2009 (Tema 237) —, no
sentido de serem licitos, em acOes penais, audios ou videos

confeccionados de forma clandestina por um dos participantes do
dialogo.

3. As premissas faticas do aresto a quo evidenciam que a iniciativa da
gravacao foi do proprio eleitor corrompido, sem nenhuma espécie de
induzimento ou de atuacao de adversarios. De acordo com o TRE/SC, do
depoimento de Adriano [eleitor] percebe-se claramente que a iniciativa
[...] foi sua, e nao da oposicao de Antoninho [agravante]. Adriano
efetivamente nao recebeu dinheiro para conseguir o 4dudio
comprometedor”.

4. Conclusao diversa — quanto a suposta participagao de adversarios
politicos do agravante — demandaria reexame de fatos e provas, inviavel
em sede extraordindria, a teor da Sumula 24/TSE.5. Nao tendo havido,
ademais, impugnacao quanto a conduta propriamente dita, mantém-se o
édito condenatorio.6. Agravo interno a que se nega provimento.

(Respe n® 060208772/SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJE de
10/03/2021)

Em processos civeis eleitorais, o leading case foi o Respe n. 408-98/SC,
da relatoria do e. Min. Edson Fachin, em acordao no qual inaugurou-se a

seguinte tese, aplicavel para as elei¢oes de 2016 e seguintes:

ELEICOES 2016. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. ACAO DE
INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. VEREADOR. ART. 41-A DA
LEI N° 9.504/97. ART. 22 DA LC N° 64/90. PRELIMINAR. GRAVACAO
AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS INTERLOCUTORES SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL. LICITUDE DA PROVA. CAPTACAO
ILICITA DE SUFRAGIO. OFERTA DE BENESSES EM TROCA DE VOTO.
CONFIGURACAO. ABUSO DE PODER POLITICO OU DE
AUTORIDADE. NAO  CARACTERIZADO. AUSENCIA DE
GRAVIDADE. RECURSO ESPECIAL A QUE SE DA PARCIAL
PROVIMENTO.

1. A jurisprudéncia que vem sendo aplicada por este Tribunal
Superior, nos feitos civeis-eleitorais relativos a elei¢des anteriores a
2016, é no sentido da ilicitude da prova obtida mediante gravacao
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento dos
demais e desacompanhada de autorizacdo judicial, considerando-se

licita a prova somente nas hipoteses em que captada em ambiente



publico ou desprovida de qualquer controle de acesso.

2. Nao obstante esse posicionamento jurisprudencial, mantido
mormente em deferéncia ao principio da seguranga juridica,
entendimentos divergentes ja foram, por vezes, suscitados desde
julgamentos referentes ao pleito de 2012, amadurecendo a compreensao
acerca da licitude da gravacao ambiental realizada por um dos
interlocutores sem o conhecimento dos demais e sem autorizacao
judicial.

3. A luz dessas sinalizacdes sobre a licitude da gravacio ambiental
neste Tribunal e da inexisténcia de decisdo sobre o tema em processos
relativos as eleicoes de 2016, além da necessidade de harmonizar o
entendimento desta Corte com a compreensao do STF firmada no RE n°
583.937/R] (Tema 237), é admissivel a evolucao jurisprudencial desta
Corte Superior, para as eleicoes de 2016 e seguintes, a fim de
reconhecer, como regra, a licitude da gravacao ambiental realizada por
um dos interlocutores sem o conhecimento do outro e sem autorizagao
judicial, sem que isso acarrete prejuizo a seguranca juridica.

4. A despeito da repercussao geral reconhecida pelo STF no RE n°
1.040.515 (Tema 979) acerca da matéria relativa a (i)licitude da gravacao
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento dos
demais nesta seara eleitoral, as decisoes deste Tribunal Superior sobre a
tematica nao ficam obstadas, dada a celeridade cogente aos feitos
eleitorais.

5. Admite-se, para os feitos referentes as EleicOes 2016 e
seguintes, que sejam examinadas as circunstancias do caso concreto
para haurir a licitude da gravacao ambiental. Ou seja, a gravacdo
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o consentimento
dos demais e sem autorizacao judicial, em ambiente publico ou
privado, é, em regra, licita, ficando as excepcionalidades, capazes de
ensejar a invalidade do conteudo gravado, submetidas a apreciacdao do
julgador no caso concreto, de modo a ampliar os meios de apuracao de
ilicitos eleitorais que afetam a lisura e a legitimidade das elei¢des.

6. No caso, analisando o teor da conversa transcrita e o contexto em
que capturado o dudio, a gravacao ambiental afigura-se licita, visto que os

recorrentes protagonizaram o didlogo, direcionando-o para oferta

espontanea de benesses a eleitora, de modo que restou descaracterizada
a situacao de flagrante preparado.

[...]

12. Recurso especial parcialmente provido apenas para afastar a




configuracdo do abuso do poder politico em relagio a ambos os
recorrentes, mantendo-se a condenacdao de Gilberto Massaneiro pela
pratica de captacao ilicita de sufragio. Julgo prejudicado o pedido de
concessao de efeito suspensivo ao recurso especial.

(Respe n® 408-98/SC, Rel. Min. Edson Fachin, DJE de 06/08/2019).

Na mesma linha:

AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. ELEICOES 2016.
VEREADOR. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL
(AIJE). ABUSO DE PODER ECONOMICO. CAPTACAO ILICITA DE
SUFRAGIO. ARTS. 22 DA LC 64/90 E 41-A DA LEI 9.504/97.
PAGAMENTO EM TROCA DE VOTOS. [...]

2. Nos termos da jurisprudéncia firmada por esta Corte Superior
para as Eleicoes 2016, em regra, afigura—se licita a gravacao ambiental
feita por um dos interlocutores, sem o conhecimento dos demais, ainda
que em ambiente privado, cabendo ao drgio julgador aquilatar as
circunstancias do caso concreto.

3. No caso, constata—se a licitude da prova, pois, conforme o
TRE/MS, "os videos [...] revelam apenas imagens capturadas em locais
publicos e em ambiente privado — Ténis Clube de Pedro Gomes — cujo
acesso é franqueado ao publico, e a luz do dia, neles nao ha captacao de
conversas, mas apenas o registro de movimentacao suspeita dos
recorrentes em via publica".[...] (Respe n® 15782, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, de 16/11/2020).

ELEICOES 2016. AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL.
AIME. PROVAS DE GRAVACAO AMBIENTAL REALIZADAS POR UM
DOS INTERLOCUTORES SEM O CONHECIMENTO DOS DEMALIS.
CASO CONCRETO. LICITUDE. JURISPRUDENCIA DO TSE. RETORNO
DOS AUTOS A ORIGEM. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO
INTERNO.

1. O Tribunal de origem considerou ilicitas as provas de
gravacao ambiental apresentadas pelos impugnantes por entender que
as gravacoes foram realizadas em situa¢des nas quais havia expectativa
de sigilo e privacidade, bem como porque, no caso de algumas delas,
houve induzimento da conversa por parte do interlocutor responsavel
pela gravacao.

2. Consoante a jurisprudéncia do TSE, em regra, deve ser



admitida a licitude da gravacdao ambiental realizada por um dos
interlocutores sem o consentimento dos demais e sem autorizagao
judicial, em ambiente publico ou privado, ficando as excepcionalidades,
capazes de desautorizar a utilizacio do conteado da gravagao,
submetidas a apreciagao do julgador no caso concreto. Precedentes.

3. No caso, as gravagoes realizadas sem o induzimento da
conversa por parte do interlocutor que as realizou sdo validas e devem
ser consideradas pelo Tribunal de origem para a formacao de seu
entendimento acerca do mérito da demanda.

4. Nao prospera o argumento dos agravantes de que as provas
nao poderiam ter sido consideradas validas, por se tratar de gravacoes
clandestinas, sendo que "nao ha nos autos qualquer registro de que os
interlocutores foram os responsaveis pelas indigitadas gravacoes".

5. No acordao regional, toda a fundamentagao exposta pelo
relator sobre a licitude ou ilicitude das gravagdoes ambientais estd baseada
na premissa de que estas foram colhidas por um dos interlocutores dos
respectivos didlogos e, além disso, consta expressamente do voto vencido,
cujo contedo nao contraria as premissas faticas do voto vencedor, que as
gravagoes foram, todas elas, realizadas por um dos interlocutores das
conversas, nao se tratando de interceptacdes produzidas por terceiros
estranhos aos didlogos gravados.

6. Conforme a jurisprudéncia deste Tribunal, o material fatico—
probatorio avaliado pelo voto vencido compde o acdrdao recorrido, desde
que nao esteja em conflito com o que descrito no voto vencedor.
Precedentes. 7. Alicercada a decisao impugnada em fundamentos
idoneos e constatada a inexisténcia de argumentos habeis a modifica-la,
deve—se negar provimento ao agravo interno. 8. Negado
provimento ao agravo interno.

(Respe n® 195/P1, Rel. Min. Og Fernandes, = DJE de 12/06/2020)

Cumpre definir a questao, a fim de garantir a seguranga juridica, um
dos principais sustentdculos do Estado Democratico de Direito, com
especial relevancia no processo eleitoral, cuja dinamica e celeridade
requerem de todos os atores e operadores desse ramo especifico balizas

claras as quais orientarao as regras do jogo.

Alguns acham que o entendimento sufragado, desde 2009, pelo STF,
no ambito criminal, aplica-se ao processo eleitoral, enquanto outros

entendem que, devido as peculiaridades deste ultimo, tal orientacao nao



seria aplicavel, ou seja, seria inafastdvel a cladusula de reserva de
jurisdicao prevista no art. 5%, inciso XII da Constituicao Federal, a qual se
amoldaria tanto as interceptagdes de comunicagoes telefonicas, quanto as

gravagoes ambientais.

Rogando vénias as respeitdveis opinides contrdrias, filio-me a
segunda corrente, conforme ja sinalizei quando do reconhecimento da
repercussao geral do Tema n. 979, partindo das premissas ja formuladas
neste voto, no sentido de que a liberdade probatdria nao se reveste de
carater absoluto, devendo ser resguardados os direitos e garantias
fundamentais assegurados no texto constitucional, robustecidas pela
primazia do aproveitamento do voto, expressao da soberania popular,
cujo resultado s6 pode ser informado ou eventualmente invalidado
mediante provas robustas e legitimas que revelem, de forma cabal, a
ilegitimidade do pleito ou a corrup¢ao da vontade do eleitor.

O Tribunal Superior Eleitoral, no que tange a licitude da gravacao
ambiental feita sem o conhecimento de um dos interlocutores e sem
autorizacao judicial, até o pleito de 2014, admitiu como prova no processo
judicial apenas quando realizada em local ptiblico desprovido de controle
de acesso, pois, nessas hipoteses, nao haveria violacao da intimidade ou

quebra da expectativa de privacidade.

Tal orientagao € a que mais se coaduna com as peculiaridades do
processo eleitoral, em que os interesses e as conveniéncias partidarias e
outras, de natureza privada, nao raro se sobrepdoem a lisura de um
processo eleitoral conduzido por debates propositivos e voltados para o

interesse coletivo.

Urge expurgar do processo eleitoral — em seu duplo aspecto,
substancial e procedimental - as praticas abusivas, presentes, in casu, pela
utilizagao desse artificio com a finalidade de desestabilizar a disputa
eleitoral e judicializar as elei¢des com suporte em elementos despidos de
legitimidade e moralidade, conforme preconizado tanto no art. 14, par. 92,
da CF, quanto nas regras de boa-fé e cooperacao que regem a moderna
processualistica positivada no CPC/2015, cuja principiologia nao se

compraz com as vias sub-repticias e temerarias.

Como bem pontuado no julgamento do AgR-REspe n® 36.359/MS no



Tribunal Superior Eleitoral, a prova produzida a partir de gravacao
ambiental deve ser apreciada com cautela, principalmente em face de
uma realidade de disputa eleitoral, até porque, ainda que eventualmente
nao ilicitas tais medidas entre candidatos ou eleitores, delas pode resultar
possivel deturpacao da lisura da campanha ou injusta manipulagao
contra participantes da competicao eleitoral[3][3][3][3][3]. Isso porque “o
cuidado necessario na valorizagao dessas provas no ambito do processo
eleitoral, por essa razao, deveria ser muito mais acentuado pela natureza
da medida e dos eventuais resultados pretendidos”[4][4][4][4][4].

As pertinentes observacOes feitas pelo Ministro Gilson Dipp no
precedente citado serviram ao TSE como um convite a reflexao de seu
pretérito entendimento quanto a licitude da prova obtida por meio de
gravacao de conversas por um dos interlocutores sem a ciéncia do outro,
como forma de documentar a ocorréncia de eventuais ilicitos a serem
apurados em juizo[5][5][5][5][5].

Excertos do julgado proferido no RESPE n® 637-61[6][6][6][6][6] do
Superior Eleitoral bem equacionam a complexidade da questao:

“[As] gravagOes ambientais realizadas com propdsito eleitoral por
um dos interlocutores nao se equipara aquela situagao em que a captagao
¢ realizada para garantir elemento de defesa.

No ambito das lides eleitorais, a real motivagao para a captagao de
imagens e sons estd diretamente relacionada com a producao de prova
acusatdria utilizada em processos que visam a cassagao de registros ou
diplomas, emprestando-se a conduta penal um cardter meramente
coadjuvante.

Disto resulta que a garantia constitucional a privacidade nao pode
ser afastada sem que haja necessaria e prévia decisao judicial que autorize
a invasao da intimidade das pessoas gravadas.

Para o Ministro Gilmar Mendes[7][7][7][7][7],

“[a]s divergeéncias politicas se acentuam durante o periodo eleitoral,
e a disputa pelo voto pode conduzir a criacdo de armadilhas e
subterfugios entre concorrentes aptos a desqualifica-los durante a corrida
eleitoreira. Diante dessa realidade, a gravacao ambiental deve ser

analisada com ressalvas, pois, ainda que realizada por um dos



interlocutores, poderia ocultar uma situagao de flagrancia preparada ou

de ardil com vista a prejudicar o concorrente.

Note-se que, diversamente da Justi¢a Eleitoral, o Supremo Tribunal

Federal admite, de forma objetiva, a validade das gravagoes ambientais

COmMoO prova nos processos criminais quando nao estiver presente causa
legal de sigilo.

A interpretacdo conferida a matéria pela Corte Eleitoral é bem mais
peculiar, ja que seu escopo é o de coibir que as gravagdes ambientais
sejam utilizadas com promiscuidade, de maneira dissimulada, ardilosa,
no intento de produzir incidentes desestabilizadores do pleito eleitoral,

como o induzimento ao crime e o preparo de flagrante.

Assim concluiu o Ministro Henrique Neves quando afirmou, por
ocasiao do julgamento do RO n® 1904-61, “ser necessario coibir o uso de
gravagoes ambientais e proscrever o deploravel ardil do flagrante
preparado, em que o interlocutor induz ou incita outrem a pratica de
conduta ilicita a fim de desequilibrar a disputa eleitoral” [8][8][8][8][8].

O ambiente politico, especialmente em periodos eleitorais, €
astucioso por exceléncia, o que pode fomentar a pratica de condutas
pouco ortodoxas no curso de uma disputa imparcial que se espera para as
eleicdes. Essas condutas podem desqualificar inadequadamente os
concorrentes, convolando-se em vantagem indevida para aqueles que
delas se utilizam. A gravacao ambiental ganha especial destaque entre

essas deploraveis praticas.

A esse respeito, lapidares as achegas do Juiz de Direito Richard Pae
Kim[9][9][9][9][9] em artigo académico, publicado na revista da Escola

Judiciaria Eleitoral Paulista:

A disseminagao do uso de meio eletronicos, principalmente para a
gravagao em todos os ambientes, acabou se tornando uma pratica sordida
no meio politico-eleitoral. Isso porque, o acirramento das disputas
eleitorais acabou sendo trazido para os processos eleitorais — civeis e
criminais — e esse tema, por isso, ha de ser analisado, interpretado a luz
da realidade de uma eleicdo em que sao utilizadas praticas politicas

antiéticas, “praticas politicas nada edificantes’.



Firme nessas premissas, tenho que a gravacao ambiental em espago
privado, considerado o acirrado ambiente das disputas politico-eleitorais,
reveste-se de intencOes espurias e deriva de um arranjo prévio para a
indugao ou a instigagdo de um flagrante preparado, o que enseja a
imprestabilidade desse meio de prova no ambito do processo eleitoral,
pois, para além do induzimento ao ilicito por parte de um dos
interlocutores, ha a violagao da intimidade e da privacidade.

Todavia, a gravacao ambiental de seguranga, normalmente utilizada
de forma ostensiva em ambientes publicos como bancos, centros e lojas
comerciais, ou mesmo nas ruas[10][10][10][10][10], que vem sendo
admitido pelo Tribunal Superior Eleitoral, constitui prova valida no
processo eleitoral, pois, dessa perspectiva, em razao da perda do carater
de clandestinidade, ndo ha como se cogitar de violagao da intimidade em

local aberto ao publico.

Com efeito, nos casos citados, a propria natureza do local retira a
expectativa de privacidade, sobremodo porque o eventual autor da
pratica delituosa ou vedada tem plena consciéncia de que ali pode ser
facilmente descoberto, seja por prova testemunhal, seja por gravacao
ambiental.

Pois bem. Na visdao do Parquet, ora recorrente, o entendimento da
Corte Eleitoral baseou-se em ponderacao equivocada da cldusula de
reserva de jurisdicao, subscrita no art. 59 inciso XII, da Constitui¢ao
Federal, a qual se aplicaria somente as interceptagdes de comunicagdes
telefonicas, hipotese diversa da gravacao ambiental ora em exame — o que
criaria uma excec¢ao que a Constitui¢do nao criou, em afronta ao art. 5°,
inciso II[11][11][11][11][11], mostrando-se, ainda, carente de fundamento
idoneo, a atrair a incidéncia do dispositivo constitucional previsto no art.
93, inciso IX.

Tais argumentos, contudo, nao merecem acolhimento, razao pela
qual NEGO PROVIMENTO ao presente recurso extraordindrio, e
proponho a fixacdo da seguinte tese de repercussao geral, a qual devera
ser aplicada a partir das elei¢des de 2022, em homenagem ao principio da
seguranga juridica e ao disposto no art. 16 da CF:



- No processo eleitoral, é ilicita a prova colhida por meio de gravacgao
ambiental clandestina, sem autorizacao judicial e com violagao a
privacidade e a intimidade dos interlocutores, ainda que realizada por
um dos participantes, sem o conhecimento dos demais.

- A excegao a regra da ilicitude da gravacao ambiental feita sem o
conhecimento de um dos interlocutores e sem autorizagao judicial ocorre
na hipotese de registro de fato ocorrido em local publico desprovido de
qualquer controle de acesso, pois, nesse caso, nao ha violacdo a

intimidade ou quebra da expectativa de privacidade.

E como voto.
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