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RECURSO ESPECIAL. ELEICOES 2016. VEREADOR.
REPRESENTACAO. ART. 41-A DA LEI 9.504/97.
CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. LICITUDE.
GRAVACAO AMBIENTAL. TEMA DE FUNDO.
OFERECIMENTO DE DINHEIRO EM TROCA DE
VOTOS. PROVA ROBUSTA. REEXAME. PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 24/TSE.
DESPROVIMENTO.

1. Recurso especial eleitoral interposto contra acordéo

unanime do TRE/RS em que se mantiveram perda de

diploma e multa impostas ao recorrente, Vereador de

Guaporé/RS eleito em 2016, por compra de votos em

reunido ocorrida no curso da campanha com inumeros
. eleitores (art. 41-A da Lei 9.504/97).

2. O recorrente impugna, sob dois fund
licitude da filmagem em que aparece dialogg
eleitores: a) cuida-se de interceptagao amBientak
que se tratasse de gravagéo, ela ocorreu em
particular, sem conhecimento dos demais interlo
sem decisum judicial que a autorizasse.

3. Segundo o TRE/RS, apesar de nag identifigada a
pessoa que realizou a filmagem, “os videog [...] pg item
verificar claramente que ela estava inserida no dialogo” e
que “era também destinatari[a] da fala do ¢andid (fl.
170), ndo havendo falar em interceptagéo. onglur
modo diverso implicaria reexame de fatos\g /proy

(Sumula 24/TSE).
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4. A teor da Jurlsprudenma firmada por esta Corte para
as Eleigoes 201§ em regra afigura-se licita a gravagao
ambiental realizada por um dos interlocutores, sem o
conhecimento dos demais, ainda que em ambiente
privado. i

5. Nao consta|do aresto qualquer circunstancia que
denote |ndu2|mento dos dialogos, razdo porque entender
de forma dlversalesbarra no 6bice da Sumula 24/TSE.

6. O caso dos autos é ainda mais emblematico, pois a
reunido ocorreu; em ambiente particular com acesso
franqueado a qyalquer um do povo (pétio externo da
residéncia do candidato), o que reforca a licitude da
prova, conforme jurlsprudenma

7. O TRE/RS {assentou que “as pessoas estavam
dispostas em roda, e o candidato estava em pé, falando a
todos” e que “o didlogo também ocorre entre o
representado e alguma pessoa que nem sequer aparece
na filmagem, evidenciando o alcance de sua fala para
todos os presentes” (fl. 170). Ademais, o proprio
recorrente admlte no recurso especnal (fl. 184) e no
agravo (fls. 213 214) que a reuniao ocorreu no patio
externo de sua res1dencna

8. Quanto ao tema de fundo, a moldura fatico-probatoria
do aresto é clara no sentido de que o recorrente ofereceu
dinheiro a eleitores em encontro realizado no curso da
campanha, visando obter os votos destes, configurando-
se captacao |||C|ta de sufragio.

9. Segundo al Corte a quo:. a) ‘o candidato [...]
claramente ofereceu o valor de R$ 150,00 a eleitora
Dalva Aparecidal da Silva, afirmando que entregaria R$
100,00 para a ! eleitora [..] ‘se vocés nos ajudarem
depois...”; b) “em seguida, a eleitora Dalva tranquiliza o
candidato: ‘a gente se acerta com quem se acerta com a
gente™; c) “os eleitores conversam sobre os santinhos,
afirmando ‘tem que ser o 12 [numero do recorrente]”; d)
“para nao deixar duvidas de que g ‘ajudgX solicitada se
referia ao voto dos presentes, o candidato
distribuir santinhos aos eleitores
confirmaram o numero da legenda riam” (fl.
170v).

10. Os testemunhos a que se reportou

11. Conclusdo diversa demandaria reexame\de fa e
provas, providéncia inviavel em sede extraording
(Stmula 24/TSE).
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12. Recurso espéecial desprovido.

'!

Acordam os ministros do Tribunal Superior Eleitoral, por
unanimidade, em negar provimento ao recurso especial eleitoral, nos termos

do voto do relator.

E
INISTRO\JORGE MUSSI - RELATOR
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O SENHOR MINISTR§O JORGE MUSSI: Senhora Presidente,

trata-se de recurso especial eleitoral

nterposto por Ademir Damo — Vereador

de Guaporé/RS eleito em 2_0161 — contra acérdao proferido pelo TRE/RS assim

ementado (fl. 168):

representacao em desfavor do recofrrente, nos termos do art.
9.504/972, por compra de votos mediante pratica das seguintes

Recurso. Agdo de investigagao judicial eleitoral. Captagéo ilicita de
sufragio. Art. 41-A da|Lei n. 9.504/97. Vereador. Cassacao do
diploma. Multa. Eleigées% 2016.

Preliminar afastada. Sentenga extra petita ndo configurada.

Condenagédo por captaééo ilicita de sufragio, e ndo por abuso de
poder econdémico. ‘

Licitude da gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores
sem o conhecimento do outro. Hipdtese em que desnecessaria a
autorizagao judicial. Demonstrado que o responsavel pela gravagao
da conversa estava insefrido no dialogo e era também destinatério da
fala do candidato. ;

E vedada pela Iegislagéfo eleitoral a entrega ou oferta de vantagens
em troca do sufragio. Ndo é exigido o pedido expresso, bastando
apenas que a oferta ocorra com a finalidade de obtengao do voto.
Gravagéo de audio a ﬁevelar todos os elementos exigidos para a
caracterizagdo do delito disposto no art. 41-A da Lei das Elei¢es.

Reducdo da sang¢do pecunidria fixada na sentenca, em virtude do
afastamento do carater ilicito de um dos fatos que gerou a
condenagdo. Manutengdo da cassagdo do diploma. Vaga a ser
ocupada pelo primeiro suplente da coligag&o.

. - !
Provimento parcial. g
i

i

i
Na origem, a Coligagao Unido, Trabatho e
|

a) oferecimento de| dinheiro a eleitores,
respectivos sufragios; em reunido ocorrida em
2016;

' Obteve 964 votos (6,2%).

2 Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captagdo de sufragio, vedada por esta L&i\ o

candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao ele

de qualquer natureza, inclusive emprego ou fungéo publica, desde o registro da candidatura até o dia da elei

inclusive, sob pena de multa de mil a cinquenta mil

itor, com o fim de obter-ihe o voto, bem ou vantagem pess aal

4

UFIR, e cassagdo do registro ou do diploma, observado o

procedimento previsto no art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990.
§ 1° Para a caracterizagdo da conduta ilicita, & desnecessario o pedido explicito de votos, bastando a evidéncia do

dolo, consistente no especial fim de agir.
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b) promessa de cessédo de maquinas da Prefeitura a
moradores da zonal ruﬁral para promover benfeitorias.

Em primeiro grau, os%pedidos foram julgados procecedentes,
decretando-se a perda de diploma de Ademir Damo multa de 10.000,00 UFIRs.

O TRE/RS, por unammndade proveu parcialmente o recurso
apenas para excluir da condenagéo a. segunda conduta acima elencada, e, por

esse motivo, reduziu a multa para o m;nlmo legal (R$ 5.320,50).

i
f

Em seu recurso espécial, Ademir Damo apontou o seguinte
(fls. 181-194):

a) dissidio pretoriano e afronta ao art. 5° X, da CF/88, por
!

ilicitude da gravagdo! ambiental, que ocorreu em ambiente

particular, sem conheé:imento dos demais interlocutores e sem

decisum que a autorizasse;

b) “estava de passagém e fora chamado para dentro do patio”
e, alérh disso, “ndo deu [...] consentimento algum para ser
gravado nessa conversa, que era estritamente particular e
privada (dentro do pétiio)” (fl. 184);

c) nao ha certeza, édemais, se a hipotese cuida de efetiva
gravagdo ou de inte-:rceptagéo, pois ndo se sabe quem a

realizou;

d) afronta ao art. 41-A da Lei 9.504/97, pois “0 il. Relator
baseou-se, exclusivamente, na gravagado [...] largamente
impugnada, incidindo, em erro e levando seus pares a erro

1
maior”; ‘ ~~

e) os testemunhos e:m juizo claramente i
|

f) nao se admite condenagéo por compra

em conjunto probatério fragil. ;

!

Contrarrazbes apresehtadas (fls. 248-261).
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i
i

O e. Ministro Herman Benjamin, meu antecessor, negou
seguimento ao recurso especial e res;saltou que a gravagdo ocorrera em local
ptblico, sendo, portanto, licita (fls. 289-300).

Ademir Damos interpds agravo regimental e, no ponto, aduziu

. . s ' ! . -
em sintese que “ndo ha no v. aresto nada que autorize a concluséao de que a
reunido teria sido promovida pelo ora !agravante, muito menos de que ela teria

. o  a {
ocorrido no patio de sua residéncia” (fl. 311).
Diante da relevancia da controvérsia, dei provimento ao agravo

para submeter o recurso especial a julfgamento colegiado (fl. 347).

Em parecer complementar, o Parquet reiterou a manifestacao
anterior (fls. 349-353). '

E o relatério.
i

VOTO

.
i
i
{
|
i
!
5

O SENHOR MINISTBO JORGE MUSSI (relator): Senhora
Presidente, examino, ponto a ponto, ]a insurgéncia do recorrente, o qual teve
seu diploma cassado em primeiro e‘;segundo graus por pratica de captagao
ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei 9.5(?4/973).

i
1. Licitude de Gravaééo Ambiental

| B
O recorrente impugna a licitude de filmagem em Yue aparece

. ! .
conversando com inumeras pessoas! — prova que embagou a propesitura da

representacido — sob os seguintes fundamentos:

a) a hipotese cuida de interceptagdo ambien

para todos os fins;

3 Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captagio de sufragio, vedada por esta Lei,
candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pesso
de qualquer natureza, inclusive emprego ou fung@o publica, desde o registro da candidatura até o dia da eleigdo,
inclusive, sob pena de multa de mil a cinquenta mil |UFIR, e cassagdo do registro ou do diploma, observado o
procedimento previsto no art. 22 da Lei Complementar n‘;’ 64, de 18 de maio de 1990.

§ 1° Para a caracterizagdo da conduta ilicita, € desnec;essério o pedido explicito de votos, bastando a evidéncia do
dolo, consistente no especial fim de agir. | :
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b) ainda que se tratasse de gravagdo, ela seria imprestavel,
pois ocorreu em ambiente particular, sem conhecimento dos
demais interlocutores e sem decisum judicial que a

autorizasse.

No que diz respeito ao primeiro item, o TRE/RS assentou que,
embora n3o se tenha identificado o autor da filmagem, é incontroverso que ele

fez parte do dialogo. Confira-se (fls. 169v-170):

Contudo, na hipotese Hos autos, ndo se pode afirmar que tenha
havido interceptagdo ambiental da conversa.

Embora a pessoa que gravou a conversa néo tenha sido identificada
nos autos, os videos juntados (fl. 42) permitem verificar claramente
que ela estava inserida no dialogo.

[.]

Dessa forma, ndo se pode falar em interceptacao, pois o
responsavel pela gravagdo da conversa claramente estava inserido
no didlogo, e era também destinatario da fala do candidato.

Conclusdo em sentido diverso demandaria reexame de fatos e
provas, providéncia inviavel em sede extraordinaria, a teor da Sumula 24/TSE.

Por - outro vértice, a gravagdo afigura-se licita
independentemente do local em que OCorreu, se em ambito publico ou privado,

conforme jurisprudéncia desta Corte. ;

Para os feitos reIativcjs as Eleicoes 2016, este Tribunal decidiu
que em regra afigura-se licita a gravacdo ambiental realizada por um dos

em ambiente

interlocutores, sem o conhecimento dos demais, ainda qug

privado. Confira-se: g —

ELEICOES 2016. RECURSO ESPECIAL E CAO DE
INVESTIGAGCAO JUDICIAL ELEITORAL. VEREADOR. \ART. 41-A
DA LEI N° 9.504/97. ART. 22 DA LC N° 84/90. PRBUMINAR.
GRAVACAO AMBIENTAL REALIZADA ROR U

INTERLOCUTORES SEM AUTORIZACAO JUDICML. LICIT
PROVA. CAPTACAO: ILICITA DE SUFRAGIO\ OFERTR
BENESSES EM TROCA DE VOTO. CONFIGURACAQ. ABU
PODER POLITICO OU DE AUTORIDADE. NAO CARA
AUSENCIA DE GRAVIDADE. RECURSO ESPECIAL A

PARCIAL PROVIMENTO.
[..]
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3. A luz dessas sinalizagbes sobre a licitude da gravagao
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
compreensio do STF firmada no RE n° 583.937/RJ (Tema 237), é
admissivel a evolugdo jurisprudencial desta Corte Superior,
para as eleicoes de 2016 e seguintes, a fim de reconhecer, como
regra, a licitude da gravagdo ambiental realizada por um dos
interlocutores sem o conhecimento do outro e sem autorizacao
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
gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o
conhecimento dos demais nesta seara eleitoral, as decisbes deste
Tribunal Superior sobre a temética ndo ficam obstadas, dada a
celeridade cogente aos feitos eleitorais.

5. Admite-se, para os feitos referentes as eleicdes 2016 e
seguintes, que sejani examinadas as circunstancias do caso
concreto para haurir a licitude da gravagao 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 apreciagdo do julgador no
caso concreto, de modo a ampliar os meios de apuragéo de ilicitos
eleitorais que afetam a lisura e a legitimidade das eleigdes. [...]

(REspe 408-98/SC, Rel. Min. Edson Fachin, sessdo de 9/5/2019)
(sem destaques no original)

Conforme salientei né oportunidade, desde as Eleigoes 2010
esta Corte vinha assentando que a gravagéo nessas circunstancias seria ilicita
ao fundamento de que nao poderiam ser desconsiderados os propoésitos
envolvidos por quem grava os diélogofs no contexto da disputa eleitoral.

Essa distingao, toda\)ia, ndo ocorre nd ambito d§ c. Supremo

Tribunal Federal, que reconheceu a repercussao geral da matéria\gm questao

um dos interlocutores, mesmo sem a@utorizagéo judicial, ndo havendo falar, na
!

!
+

—
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Lot

hipotese, em interceptagao telefénica,; esta, sim, sujeita a reserva de jurisdi¢ao”
(AgR-AREsp 589.337/GO, DJE de 7/32/2018).

Nesse diapasao, terh-se como regra a validade de tais
gravagdes, sob pena de se descartar prova essencial para apurar condutas

tendentes a comprometer a lisura e a legitimidade das eleigdes.

Na espécie, nao conéta da moldura fatica do aresto qualquer
|
circunstancia que denote induzimento dos dialogos, razdo porque entender de

forma diversa esbarraria no 6bice da $0mula 24/TSE.

Ademais, 0 caso dosi autos é ainda mais emblematico, visto
que a reunido ocorreu em ambie%nte particular (patio da residéncia do
candidato), porém com acesso franqueado a qualquer um do povo, o0 que
também ja foi objeto de exame por esfte Tribunal (AgR-REspe 256-17/MA, Rel.
Min. Rosa Weber, DJE de 26/4/201:8 e REspe 640-36/MG, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJE de 19/8/2016, dentre outros).

Em uma primeira an‘f'é\lise, .ndo consta de forma expressa da
moldura fatica do aresto a quo se a filmagem ocorreu em ambiente particular
sem restricdo de acesso, limitando-se a Corte de origem a assentar que a

prova é licita. Veja-se (fls. 169v-170):

Passando ao mérito, os recorrentes alegam a ilicitude da gravagao
ambiental, pois foi rejalizada por terceiro, estranho a conversa,
caracterizando-se como verdadeira interceptacdo do dialogo entre o
candidato e seus eleitores.

A questdao sobre a Ii<’;:itude das gravagbes perpassa pela tutela
constitucional da intimidade e da privacidade.

A gravagdo ambiental realizada por MOS interl
requer prévia autorizacéo judicial, pois ndo ha nenh
da intimidade, ja que‘; a conversa é originajmente d
préprio responsavel pela gravagdo, conforme ja decidiu
Supremo Tribunal Federal, em regime de repersysséo ge
se extrai da seguinte er:nenta: [..]

i

hipotese dos autos é exatamente essa.

Em primeiro lugar, rinais uma vez segundo o TRE/RS;

pessoas estavam dispostas em ro¢;ja, e o candidato estava em pé, falando

]
1
!
i
4
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a todos os presentes” e “o dialogo também ocorre entre o representado
[recorrente] e alguma pessoa que nem sequer aparece na filmagem,

evidenciando o alcance de sua falaépara todos os presentes” (fl. 170).

A quantidade de pessoas presentes na reunido permite
concluir que a espécie nao cuidou de éevento fechado, de natureza restrita, mas

sim de livre acesso a qualquer um do ipovo.

Além disso, 0 prébrio recorrente esclarece, em duas
oportunidades, que a gravagdo  ocorreu no patio externo de sua

residéncia.

Nas razbes do recuijso especial, asseverou que “estava de
passagem e fora chamado para dentro do patio”, onde entéo ocorreram os
dialogos (fl. 184). ' '

Ja no agravo interposto contra a deciséo da Presidéncia do
TRE/RS por meio da qual se inadmitira o recurso especial, o recorrente foi

ainda mais enfatico,; conforme se veriﬁca da seguinte passagem (fls. 213-214): -

O patio — “parte externa da residéncia dos envolvidos”, que foi o
local onde ocorreu a gravagdo ambiental, conforme a sentenca (fl.
100), integra a propried;ade e é local eminentemente privado. [...]

|

[...]

Portanto, considerar um patio residencial como “local publico”,
para, com isso, fazer dessa definicBo uma excegdo, ou uma
excepcionalidade, do que seja pela jurisprudéncia gravagao ilicita,
para ser ela tomada como licita, é exercicio intelectual que mesmo
oriundo (e principaimente) de uma Presidéncia [do TRE/RS] néo se
pode aceitar. 5

(sem destaques no oridinal) \

Assim, evidencia-se' a licitude da prova,

eleitoreira, filmada por um dos présentes, ocorreu em |

t
franqueado a qualquer um do povo. |

2. Captagio llicita dé Sufragio
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vantagem de qualquer natureza a eleitjor com o fim de obter-lhe o voto. Confira-

se a redagao do dispositivo:

Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui
captagdo de sufragio, jvedada por esta Lei, o candidato doar,
oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o
voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive
emprego ou fungdo publica, desde o registro da candidatura até o
dia da eleigao, inclusivej, sob pena de multa de mil a cinquenta mil
UFIR, e cassagdo do registro ou do diploma, observado o
procedimento previsto no art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990. i

§ 1° Para a caracterizégéo da conduta ilicita, € desnecessario o
pedido explicito de votos, bastando a evidéncia do dolo, consistente
no especial fim de agir. :

Ressalte-se que a prova do ilicito deve ser robusta e
inconteste, conforme a jurisprudéncia deste Tribunal:

[...] 1. A captacéo iIicita%de sufragio, nos termos do art. 41-A da Lei
n® 9.504/97, aperfeicoa-se com a conjugacdo dos seguintes
elementos: (i) a realizagdo de quaisquer das condutas tipicas do art.

" 41-A (i.e., doar, oferecer, prometer ou entregar bem ou vantagem
pessoal de qualquer natureza a eleitor, bem como praticar violéncia
ou grave ameaga ao eleitor), (i) o fito especifico de agir,
consubstanciado na obtencdo de voto do eleitor e, por fim, (iii) a
ocorréncia do fato durante o periodo eleitoral (GOMES, José Jairo.
Direito Eleitoral. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 725).

[..]

3. A demonstracao deiprova robusta e inconteste da ocorréncia
do ilicito eleitoral é pl‘ressuposto indispensavel a configuragao
da captagéo ilicita de sufragio. Precedentes da Corte. [...]

(AgR-REspe 284-30/TO, Rel. Min. Luiz Fux, DJE de 26/9/2016) (sem
destaque no original) PA

Na espécie, o ilicifo afigura-se manifesto, poyguanto o
recorrente ofereceu dinheiro a eleitoires presentes em encontro reakzado na
area externa de sua residéncia com%l intuito de obter o voto\destes ng\pleito
municipal que se avizinhava. Seguerrfl trechos do acérdao recoixido (fls. X0 e
170v): |

Vé-se que as pessoas estavam dispostas em roda, e o cardidato
estava em pé, falando a todos os presentes. Nota-se, inclgivg,
que o dialogo tambérin ocorre entre o representado e algum
pessoa que nem sequer aparece na filmagem, evidenciando o
alcance de sua fala para todos os presentes.
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compra de votos e, além disso, como assentou o TRE/RS-~o0s test

(-]

Ouvindo-se a gravagio de audio n. 03, juntada na folha 11 dos
autos, verifica-se que o candidato Ademir Damo claramente
ofereceu o valor de R$ 150,00 a eleitora Dalva Aparecida da
Silva, afirmando que entregaria R$ 100,00 para a eleitora,
dizendo na sequéncia “se vocés nos ajudarem depois...”
(46seq).

Em seguida, a eleitora Dalva tranquiliza o candidato: “a gente se
acerta com quem se acerta com a gente” (50seg).

Apoés uma rapida convefsa, o candidato afirma deixar santinhos para
os eleitores: “Bom, vou deixar um santinho para vocés, e ja deixo o
que tu precisa” (1min28).

Em seguida, é possivel perceber que os eleitores conversam
sobre os santinhos, afirmando “tem que ser o 12... cadé ele ai?
ah, ta aqui” (2min11).

A gravagdo deixa evidente a presenca de todos os elementos
exigidos pelo art. 41-A da Lei n. 9.504/97 para a caracterizagao da
captacdo ilicita de sufragio: a oferta de valor realizada com a
finalidade de obter, em troca, o voto do eleitor.

Ao afirmar que entregaria R$ 100,00 a eleitora Dalva, buscou
confirmar se o valor lhe garantiria o voto dos eleitores, pedindo
que eles o ajudassem depois. Tal passagem deixa clara a
intencdo de mercancia com o oferecimento do dinheiro. ’

Para nao deixar duvidas de que a “ajuda” solicitada se referia ao voto
dos presentes, o candidato ainda tratou de distribuir santinhos
aos eleitores, os quais ainda confirmaram o namero da legenda
na qual votariam. '

A gravagdo demonstra, portanto, a captagdo ilicita de sufragio,
estando caracterizado o ilicito previsto no art. 41-A da Lei das
Eleicdes. :

(sem destaques no original)

O teor das imagens e dos didlogos n&o deixa duvida acerca da

juizo sdo incapazes de infirmar essa concluséo, porquanto contraditoglos. Veja-

se (fl. 171):

Em seus testemunhoé, Dalva, Karina e Darci ne
de dinheiro, mas tanto Dalva quanto o candidato
reconhecem suas vozes nha gravacdo. Este udltimo afirmou\Ra

ele nas filmagens realizadas na mesma ocasidao e \feve
possibilidade de, ouvindo o 4udio, explicar o que pretendia di
cada passagem. '
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N3o restam duvidas, portanto, de que a gravagao retrata a conversa
havida entre Ademir Damo, Dalva e seu pai, Darci.

O douto juizo de primeiro grau ainda pontuou diversas
contradigées no comportamento do vereador Ademir Damo. No
registro de ocorréncia, realizado no dia 27 de setembro de 2016,
o candidato afirmou que a gravagdo foi realizada por Carlos
Kobeliski, admitindo ser ele nas gravagdes, mas disse ter sido
induzido a falar tais palavras. JA na audiéncia perante o juizo,
além de ser reticente ao reconhecer-se, afirmou que néo
conhecia Darci, Dalva e Karina e ndo lembrava de ter
comparecido a casa dos eleitores.

Tais contradi¢cdes tornam o seu depoimento inconsistente diante da
robustez da gravagdo; trazida aos autos, a qual demonstra a
captacao ilicita de sufragio.

(sem destaques no original)

Para se desconstituif o julgado por suposta fragilidade de
provas, no intuito de abrigar o pleito defensivo de erro no enquadramento legal
da conduta, seria necessario reexaminar o conjunto fatico-probatério dos

autos, inviavel na via eleita diante do (’)bice previsto na Sumula 24/TSE.

O acordao regional, portanto, ndo merece reparo.
3. Conclusao

Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial e
mantenho as sangdes de cassagdo de diploma e de multa impostas ao

recorrente em primeiro e segundo graus.

E como voto.

VOTO

O SENHOR MINlSTRO TARCISIO VIEIRA DE SARVALNNO
NETO: Eminente Presidente, tamt}ém eu, inicio saudando a

sustentagao oral do eminente Doutor %Eduardo Alckmin.
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Aqui, a questéo saliente segue sendo a licitude ou a ilicitude da
gravagao ambiental e ha uma alegagao no recurso de que n&o seria, no caso,

uma gravagao, mas sim uma interceptagéo.

Mas, na via estreita do recurso especial, ndo me animo a rever
as premissas faticas do acordao e o voto construido pelo eminente Ministro

Mussi é certeiro.

A partir do julgamento do recurso especial eleitoral de Timbo
Grande, em que fiquei vencido na honrosa companhia do eminente Ministro
Sérgio Banhos, eu proferi um voto em sentido contrario ao da maioria e eu

peco, inclusive, a juntada, nesse acérdéo, do voto que proferi.

Mas a questao esta vgncida para as eleicées de 2016, na linha
do douto voto do eminente Ministro Luiz Edson Fachin. E verdade que no item
5 da ementa do voto do eminente Ministro Fachin existe espago para que, caso
a caso, a Justica Eleitoral possa verificar excepcionalidades capazes de

ensejar a invalidade do contetido gravado.

Diz Sua Exceléncia: “submetidas & apreciagdo do julgador no
caso concreto, de modo a ampliar os meios de apuragéo de ilicitos eleitorais

que afetam a lisura e a legitimidade das elei¢oes.”

O eminente Ministro :Mussi, bastante ieal, como sempre, fez
anotar que, em uma primeira analise, realmente ndo consta, de forma
expressa da moldura fatica do acordso atacado pelo especial, se a filmagem
ocorrera em ambiente particular sem restricdo de acesso, mas que ha duas
circunstancias adicionais que, somadas, revelam | que-a hipotese é exatamente

essa.

Em primeiro lugar — letras do acérd&o: “as, pessoag, estavam
dispostas numa roda, e o candidato estava em pe, fal

presentes indistintamente”.

alguma pessoa que nem sequer aparece na filmagem [letras do a
regional], evidenciando o alcance de sua fala para todos os presentes”.
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Entao, ressalvando o meu entendimento pessoal, mas, por
apego irrestrito ao principio da colegialidade, eu acompanho o eminente
relator, aplicando essa jurisprudéncia formada a partir do precedente de Timbé

Grande.

E como voto, Presidente.

DECLARACAO DE VOTO

(Voto proferido no REspe n° 408-98 - Timb6 Grande/SC)

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Senhora Presidente, prefacialmente, procedo a recapitulagédo

jurisprudencial acerca do instituto da gravagéo ambiental.

Essa abordagem p‘éssa, necessariamente, pela deciséo
proferida nos autos do RE n° 583.937 QO-RG/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe
de 18.12.2009, na qual o STF, em Sede de recurso extraordinario submetido
ao regime de repercussao geral, firmou o entendimento de ser licita a prova
consistente em gravacdo ambiental feita por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro, “desde que ndo haja causa legal de sigilo,

tampouco de reserva da conversagédo, e, sobretudo, quando usada para

defesa prépria em procedimento criminal”.

Transcrevo, no que finteressa, parte do voto do e. Ministro
Relator: : /

geral e versa, em substancia, sobre tema cuj
consolidada nesta Corte no sentido da consti

porque, nem em um caso, nem em outro, a gravacéo
interlocutores pode ser vista como interceptagao.

A respeito, a Corte ja acompanhou voto que, como Relator,
no julgamento do RE n? 402.717 (DJe de 13.02.2009) e que pa
reproduzir, por ser de todo aplicavel ao caso:

i
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Como longamente ja sustentei alhures, ndo ha ilicitude
alguma no uso de gravacdo de conversagido telefonica
feita por um dos interlocutores, sem conhecimento do
outro, com a mtengao de produzir prova do intercurso,
sobretudo para defesa prépria em procedimento criminal,
se ndo pese, contra tal divulgagdo, alguma especifica razio
juridica de sigilo nem de reserva, como a que, por exemplo,
decorra de relagdes profissionais ou ministeriais, de particular
tutela da intimidade, ou doutro valor juridico superior. A
gravagio ai é clandestina, mas ndo ilicita, nem ilicito & seu
uso, em partlcular como meio de prova.

A matéria em nada se entende com o dlsposto no art. 5° Xll,
da Constituicao da Republica, o qual apenas protege o sigilo
de comunicagdes telefénicas, na medida em que as pbe a
salvo da ciéncia ndo autorizada de terceiro, em relagéo ao qual
se configura, por definigdo mesma, a interceptacgéo ilicita.

[..]

A reprovabilidade fjuridica da interceptagéo vem do seu sentido
radical de intromissdo que, operada sem anuéncia dos
interlocutores, excludente de injuridicidade, nem autorizagéo
judicial na forma da lei, rompe o sigilo da situagdo
comunicativa, considerada como proprium dos respectivos
sujeitos, que, salvas as excegbes legais, sobre ela detém
disponibifidade exclusiva, como expressdo dos direitos
fundamentais de intimidade e liberdade.

[.]

Ora, quem revela iconversa da qual foi participe, como emissor
ou receptor, nao mtercepta apenas dispée do que também é
seu e, portanto, ndo subtrai, como se fora terceiro, o sigilo a
comunicagdo, a menos que esta seja recoberta por absoluta
indisponibilidade :legal proveniente de obrigagao juridica
heterénoma, ditada pela particular natureza da relagéo pessoal
vigente entre os 'interlocutores, ou por exigéncia de valores
* juridicos transcendentes.

(-1

Tirante as situagdes excepcionais  em no fundo,
prepondera a exigéncia de protegcao da intimidage), ou de outra
garantia da integridade moral da pessoa huma nenhuma
consideragido pode sobrepor-se a diy
conversa telefonlca cuja prova

publico da jurisdigéo.
i

I
H

relator que a interceptagdo — meio:inadmissivel por implicar vulnétagao do

direito a intimidade e a privacidade i— ndo se confunde com a gravagae’por

quem participou do dialogo, devendo prevalecer, nessa hipotese, o interesse
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publico da jurisdigdo no processo de reconstituicido da verdade e na

instrumentalizacao do direito de defesa em processos criminais.

No ambito do TSE, a jurisprudéncia inicialmente se firmou no
sentido de que a gravagdo efetuada por um dos interlocutores envolvido nos
fatos que, em tese, sdo tidos como criminosos constitui prova licita e pode
servir de elemento probatério para a nofitia criminis e para a persecugio
criminal. Nesse trecho, é de se ndtar um estudo realizado a época pelo

eminente Ministro Cesar Asfor Rocha:

[..] I — A gravagdo efetuada por um dos interlocutores que se vé
envolvido nos fatos que, em tese, séo tidos como criminosos é prova
licita e pode servir de elemento probatério para a notitia criminis e
para a persecugao criminal.

[...]

(REspe n° 252-14/SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de
11.9.2006) '

Tal orientagdo, no entanto, foi alterada no julgamento do
REspe n° 344-26/BA, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 28.11.2012, quando se
definiu que a gravacdo ambiental somente seria considerada licita se
precedida de autorizagéo judicial e desde que fosse utilizada apenas para
viabilizar a defesa em investigagéo criminal ou processo penal. O decisum foi

assim ementado:

[...] PRIVACIDADE - DADOS - GRAVACAO AMBIENTE. A regra é a
protecdo a privacidade. Viabiliza-se a gravagao quando, em
investigagdo criminal ou processo penal, ha a ordem j dicial.

(REspe n° 344-26/BA, Rel. Min. Marco Aurélio, RJTSE E'- 16.8.2012)

E se consolidou para: as eleigdoes de 2012, como se Infere em
inumeros julgados: REspe n° 602-30/MG, Min. Lucianz 6ssio, DJe de
17.2.2014; REspe n° 577-90/SP, Rel?». Min. Henrique Neves, D\Je de 5.5.2
AgR-REspe n° 821-65/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de\ 13.11.20
REspe n° 545-42/SP, Rel. Min. Antogimio Herman de Vasconcellos €

DJe de 20.3.2017.
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Por ser bastante ilustrativa, transcrevo a ementa de recente
julgado da lavra do eminente Ministro Edson Fachin, que revela a manutengao
do aludido entendimento a luz do principio da seguranga juridica:

ELEICOES 2012. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL. RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE
DIPLOMA. PREFEITO, VICE-PREFEITO E VEREADOR ELEITOS.
CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. ABUSO DE PODER
POLITICO. GRAVACAO AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS
INTERLOCUTORES SEM O CONHECIMENTO DO OUTRO.
PROVA ILICITA. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO PARA AS
ELEICOES 2012. APLICAGAO. PRINCIPIO DA SEGURANGCA
JURIDICA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. A gravagdo ambiental efetivada em ambiente estritamente
privado por um dos interlocutores, sem o conhecimento dos
demais e sem autorizagdo judicial, é considerada ilicita, em
harmonia com a jurisprudéncia deste Tribunal Superior para as
eleigoes de 2012.

2. Essa orientagdo jurisprudencial deve ser mantida na hipotese
vertente, em deferéncia ao postulado da seguranca juridica,
notadamente ante a tese consolidada no julgamento do RE n°
637.485/RJ, sob o regime de repercusséo geral, segundo a qual “as
decisbées do Tribunal Superior Eleitoral — TSE que, no curso do pleito
eleitoral ou logo apés o seu encerramento, impliquem mudanga de
jurisprudéncia ndo tém aplicabilidade imediata”.

3. Reconhecida a ilicitude da gravagédo ambiental, as demais provas
dela derivadas padecem do mesmo vicio, ante a aplicagéo da
“Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada’.

4. Ausentes provas robustas aptas a comprovar a pratica de
captacao ilicita de sufragio e de abuso de poder politico, deve-se
manter a decisdo agravada que afastou a condenagédo imposta aos
Agravados na origem.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

[.]

(AgR-REspe n° 97-27/SP, Rel. Min. Edson Fachin, DJe de 9.11.2018
— grifei)

Segundo a dtica da corrente jurisprudencial ma)qyitaria
edificada ao longo de varios anos nesta Justica especializada, o ambien\e de
acirradas paixées da ensejo ao ‘vale-tudo” nas disputas el
preparagao de armadilhas e flagrantés premeditados para forjar
estimular a pratica de ilicitos eleitorais com vistas a judicializagao
eleitoral, cenario que ndo pode ser desconsiderado na apreci
legitimidade da prova obtida por meio de gravagées sub-repticias.
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Nas Ultimas sessdes do més de junho de 2012, logo antes do
recesso, o Tribunal Superior Eleitoral feriu o tema da gravagao ambiental e
alcangou conclusdes sobremodo instigantes. Ao julgar os Recursos Especiais
Eleitorais n® 507-06 e 541-78, ambos oriundos de Craibas/AL, da relatoria do
Ministro Marco Aurélio, esta Corte, por 4 votos a 3, afastou a ilicitude da
gravagiao ambiental realizada por um dos interlocutores para aproveitamento

em processo judicial eleitoral.

Ja naquela oportunidade, mesmo vencido, mas nada
convencido, o Ministro Marco Aurélio asseverou que gravagoes decorrentes de
possiveis armagdes devem ser banidas do direito patrio e, com mais razéo, do
processo eleitoral, “em que as disputas séo acirradas, prevalecendo, muitas
vezes, paixdes condenéaveis’. No mesmo julgamento, o Ministro Gilson Dipp,
também vencido naquela ocasido, fez uma importante diferenciagéo entre
processo eleitoral e processo penal. Revelou que as decisbes mais recentes
do Supremo Tribunal Federal, sobre o tema, permissivas da utilizacdo das
gravagbes ambientais feitas por um dos interlocutores, dizem respeito a esfera
da defesa criminal e que, no processo eleitoral, diferentemente, nao ha lugar
para manobras obliquas, artificios traicoeiros, praticas politicas nada
edificantes. A regra, no seu entender, deve ser: “ndo a gravagao ambiental em

processo eleitoral’.

Reproduzo as acuradas ponderagoes formuladas pelo Ministro
Gilson Dipp no REspe n° 507-06/AL, nas quais foram ressaltadas as

peculiaridades do processo eleitoral em relagéo ao criminal para a melhor

conformagao de tais gravagdes ao contexto material &m que origina esse

controvertido meio probatério:

E certo que a jurisprudéncia dos Tribunais Supert
a orientagdo da licitude da captagdo de imagem
eventos, pois 0 que se pode dizer em depoimento s
em gravagdo (voto Peluso no REspe n° 28.258/RJ),
principio ndo haveria violagdo da intimidade exceto se xistent
obrigagdo de sigilo legal. Mas dai a tolerar qualquer captacéo
apenas porque ndo é ilicita em outros dominios, penso,

permitir-se engendrar costumes eleitorais que direta e indiretamente
vulneram concomitantemente o interesse da legislagéo 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

tais
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sugestionado ou enganado por revelagdes nem sempre verdadeiras
ou, quando verdadeiras, nem sempre completas.

[-]

Penso que ndo é demasia sublinhar ndo se tratar aqui de hipétese
de valorizagdo fatica da prova para considera-la desvio de
propésitos. Ao contrario, a gravagao ambiental ou unilateral
como prova, no campo eleitoral, em principio deve ser de regra
afastada, por definigio mesmo, porquanto sua natureza
ontolégica conflita logicamente com as caracteristicas do
embate eleitoral.

Ou seja, se no processo comum criminal essa prova pode ser
confortavelmente admitida — e o Supremo Tribunal Federal tem dito
isso — porque o quadro em que acontece € sensivelmente diverso, ja
no processo eleitoral o momento e as circunstancias da captacéo de
imagens ou audio, de conversas ou manifestagées de candidatos,
podem vir a potencializar-se e constituir grave e irreversivel
anomalia.

Parece, assim, tecnicamente mais prudente inverter os padrdes de
interpretagdo para excluir todas as situagcbes em que, a despeito da
ocorréncia de possivel delito eleitoral por um candidato, a captagao
de audio e video por outro candidato ou correligionario sem o
conhecimento daquele venha a constituir-se em sério agravo ao
equilibrio do pleito e violagéo da liberdade do eleitor — tdo propagad

pela Casa —, e entdo constituir prova ilicita. - -

Alias, convém ndo perder de vista que facilidades tecnologicas
tém tornado muito comum efeitos artificiais capazes de enganar
as pessoas e dificilmente se sabera com a necessaria presteza
quando se esta diante de um desses casos ou ndo, seja pela
exiguidade de tempo seja pela escassez de instrumentos para
apura-los. (REspe n°® 507-06/AL, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de
14.12.2012 — grifei)

Importante salientar que, a partir de voto-vista do Ministro
Henrique Neves, o Tribunal Superior Eleitoral deu provimento ao Recurso
Ordinario n° 1904-61/RR, agora conhecido, entre os eleﬁpralistas, omo caso

da Policia Federal’.

O Ministro Dias Toffoli verberou que, pelo

sem ordem judicial, para flagrar pessoas, sob pena de se partidarizar. E a
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Ministra Carmen Llcia, de sua vez, diante das peculiaridades do caso
concreto, anotou que, se ndo foi dada ciéncia prévia da gravagao a quem quer
que fosse, nao se fazia possivel, consequentemente, o aproveitamento da

“investigacao clandestina”.

Pois bem, na sequéncia, esta Corte passou a considerar valida
a gravacgao audiovisual ocorrida em ambientes publicos ou sem controle
de acesso, justamente por ndo haver macula ao direito a privacidade. Nesse
sentido, anoto os seguintes precedehtes: REspe n° 197-70/RJ, Rel. desig. Min.
Joao Otavio de Noronha, DJe de 20.5.2015, e REspe n° 1660-34/SP, Rel. Min.
Henrique Neves, DJe de 14.5.2015, este assim ementado:

RECURSOS ESPECIAIS. ELEICOES 2012. REPRESENTACAO.
CAPTACAO ILiC'ITA DE SUFRAGIO. GRAVACAO AMBIENTAL.
LICITUDE. VIA PUBLICA.

{...]

4. Nos termos da atual jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral,
a gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores, sem o
conhecimento de um deles e sem a prévia autorizagéo judicial, &
prova ilicita e ndo se presta & comprovagédo do ilicito eleitoral,
porquanto é violadora da intimidade. Precedentes: REspe n° 344-26,
rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 28.11.2012; AgR-RO n° 2614-70, rel.
Min. Luciana Loéssio, DJe de 7.4.2014; REspe n° 577-90, rel. Min.
Henrique Neves, DJe de 5.5.2014; AgR-REspe n° 924-40, rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha, DJe de 21.10.2014.

5. Diversa é a situagdo em que a gravacado registra fato que
ocorreu a luz do dia, em local publico desprovido de qualquer
controle de acesso, pois, nesse caso, ndo ha violagdo a
intimidade ou quebra da expectativa de privacidade. A gravagao
obtida nessas circunstancias deve ser reputada como prova
licita que nio depende de prévia autorizagio judicial para sua
captagao.

[.] ™

Recursos especiais aos quais se nega provimento. (Gri

Desse modo, prevaleceu, no ambito destg Corte) para as
eleicoes de 2012 e 2014, a tese de que é prova ilicita a grayagéo a biental

feita de forma clandestina, sem autorizagéo judicial, em ambierte fech§do ou

sujeito & expectativa de privacidade. Nesse sentido: ED-AgR-REgpe n
13/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 16.11.2016; RO n°® 7950-
Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJe de 5.11.2015.
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Para o pleito de 2016 e seguintes, o Tribunal sinalizou a
necessidade de amoldar o entendimeinto desta Corte a interpretagédo que vem
prevalecendo no ambito pelo STF.%O assunto comecou a ser tratado no
julgamento do REspe n° 2-35/RN, relativo as eleigbes de 2012. Todavia, o
julgamento foi concluido em 19.12.2(%)17, sem a fixagdo de tese, inicialmente

proposta pelo relator do feito, e. anistro Herman Benjamin, nos seguintes

termos: “é licita, como regra, graVagéo ambiental realizada por um dos
interlocutores, sem conhecimento dos demais e sem autorizagdo judicial,

! .
mesmo que se trate de espago estritamente particular’.

Ante a proposta de mﬁudanga formulada pelo relator, o Ministro
Gilmar Mendes fez as seguintes pondéragées:

E, claro, temos a jurisprudéncia do Supremo, que, neste momento,
parece também estar buligosa quanto a essa matéria. Mas a ideia de
que é passivel para o direito de defesa ainda permanece. 0]
problema & que estdo implicitos, muitas vezes, concitagao, incitagéo
e flagrantes preparados. E isso que precisamos analisar no contexto
geral. :

Em seu voto-vista, Sua Exceléncia pontuou que:

Como é publico e notério, tem sido crescente o incremento de
gravagbes ambientais com o intuito de se produzirem provas pelo
Estado, nas hipétesesi{taxativamente admitidas pelo ordenamento
juridico, e também pelo publico em geral, nas mais diversas
situacbes e para todo e qualquer procedimento, em todas as areas
do Direito (Penal, Civil, Trabalhista, Administrativo, etc.).

Esse método de atuagdo do particular tem atendido a multifacetados
objetivos, ultrapassando a gravagao ambiental a barreira
jurisprudencial inaugural que a admitia nos limites da defesa de
direito proprio. Abarcam-se muitas outras finalidades, dentre as
quais destaco, pelo ineditismo: escutas clandestinas realizadas para
incriminar terceiros, para desvelar supostos,er{mes ow, até mesmo,
para viabilizar acordos de colaboragéo premiada.

Em todos esses casos nao ¢ dificil divisar o méyel que te(y animado
a produgdo dessa espécie probatdria, a qual se\ esta e

contornos de ato investigatério, tipico de fungao de\Estado.

E certo que esta Corte Superior havia fixado, pard\a validaggo da
gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutoreg, o criteéxjo do
lugar, ou seja, licita iseria quando realizada em INgar putjico.
Tratando-se de local privado ou com expectativa de priyacidadg, a
gravagao seria ilicita.

A preocupagéo que trago se assenta na fixagéo de critério\despi

Y

de cientificidade para a andlise de questdo de suma impontancia:
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conferirse o selo da licitude a gravagoes clandestinas
independentemente das: circunstancias de tempo (dia ou noite), lugar
(publico ou privado) e, especialmente, do elemento animico da
conduta do autor da gravagio. Sem tais fatores de contengao, aberto
esta o caminho da transmutagdo em regra daquilo que deveria ser
excecao. ;

Em outras palavras, tem-se relevado um dado meramente objetivo,
lugar em que a gravagao é feita pelo interlocutor, sem perscrutar o
essencial, o aspecto subjetivo da prova, da legitimidade do agente
para empreender caminhos extremamente sensiveis do ponto de
vista constitucional.

O resultado dessa permissividade, estamos vendo, tem sido a
completa aniquilagdo de direitos fundamentais basicos, como o
direito ao sigilo, o direito a privacidade e ao siléncio, para ficarmos
apenas com esses direitos constitucionais diretamente envolvidos
em uma gravacgao clandestina de conversas.

Anote-se: o poder destrutivo dessa nossa tolerancia ultrapassa a
esfera do direito, atinge a sociabilidade, as relagbes humanas, a
necessidade basica de comunicagéo ativa e passiva das pessoas, a
vida em comunidade, ienfim, a convivéncia em grupos, como &
préprio da natureza humana.

[.]

Gravacdes clandestinas feitas a mando e orientacéo de agentes do
Estado, sem autorizago judicial, estdo indiscutivelmente viciadas
pela ilicitude. O particular que grava terceiros movido por suas
paixbes eleitorais, ou que atua como se investigador policial fosse,
ou ainda para garantir uma espécie de Bill de impunidade, o que se
daria com delator em: potencial, que utilizara da gravagdo se e
quando pilhado na pratica delitiva, ndo deveria merecer o placé do
Judiciario.

Assinale-se: o interessado que atua por conta propria ou sob o
comando e orientagdo de autoridade (policia ou Ministério Pdblico),
sem autorizacao judicial, ingressando em locais colocados ao abrigo
da protegdo constitucional da intimidade para gravar conversas,
filmar pessoas, também deve obediéncia aos ditames legais e
constitucionais relativos aos direitos envolvidos.

O fato de ser o agenté da gravagdo particig_\da conversa nao lhe
outorga poderes absolutos para violar direitos fuhdamentis.

[-]

N3o se pode descartar, iguaimente, que nesse m delo de afjvidade
invasiva do particular, sem amparo legal, existe a ossibilidide de
incitagdo a dialogos duvidosos, surgindo ai a nefasta figuka do
agente provocador dogdelito ou do flagrante preparadp, espégies
proibidas pelo ordenamento patrio.

Para todas essas situagdes hipotéticas existem barreiras |
quais deve sujeitar-se o particular. A infiltragao de agentes da-
moldes estabelecidos no ad. 53, inciso |, da Lei n° 11.343/2006, 0
no ad. 10 e seguintes da Lei n° 12.850/2013; o ad. 17 do Caddigo
Penal rechagam a figura do agente provocador ou a cenografia do
flagrante preparado. |
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No ambito da inviolabilidade do domicilio, nos termos do ad. 51,
inciso Xl, da Constituicdo Federal, ninguém pode negar que a
autorizagdo do morador obtida pelo agente publico mediante fraude
vicia a busca domiciliar; e invalida eventuais provas encontradas por
clara ofensa ao comando constitucional de ser a casa asilo
inviolavel. ‘

Na mesma linha de raciocinio, o particular ndo esta autorizado a
ingressar em casa alheia utilizando meios enganosos para realizar
gravagdes clandestinas e incriminar moradores e convivas. Admitir-
se o contrario seria decretar o fim das garantias constitucionais
alusivas ao devido processo legal, 4 vida privada e a intimidade.

Os orgdos da persecugdo penal poderiam facilmente contornar a
reserva de jurisdigio imposta a determinadas matérias, bastando ter
em maos algum interessado disposto a participar da investigagao. As
provas produzidas pelo particular, tendo como meta sua utilizagdo
em processo judicial, devem ser submetidas ao crivo da respectiva
moldura legal, cabendo ao Poder Judicidrio recusar métodos
espurios de produgéo probatoria.

Sem isso, o particular investido indevidamente de fungbes de
Estado, agindo como investigador policial, atuaria livremente, sem o
correspondente 6nus imposto ao agente publico, dispensado de
prévia autorizagdo judicial e até mesmo do dever de alertar o
investigado do direito aindo autoincriminag&o. -

(REspe n° 2-35/RN, Rel. Min. Herman Benjamin. Rel design. Min.
Luiz Fux, DJe de 22.3.2018)

Manteve-se, portantof, no aludido julgado, o entendimento de
que “a gravagdo clandestina, mateﬁélizada na obtengédo de conversa por um
dos interlocutores sem o conheciménto do outro, se afigura prova ilicita na
seara eleitoral, ex vi do art. 5° LVI,? da Constituigdo de 1988, entendimento
cristalizado na jurisprudéncia do T}ibunal Superior Eleitoral para os feitos

alusivos as eleigoes de 2012".

Em que pese a necessidade prement,,e_dg\melhor reflexdao

No caso especifico, eu recolho do contexto fatico cir

pelo e. Relator que “consoante se e)fdrai da moldura fética delineada no
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regional, a gravagdo ambiental de conversa encetada entre os recorrentes e a
eleitora Juscilaine Barros de Souza foi por ela realizada nas dependéncias da
Unidade de Satide Moisés Dias de Timbo Grande, precisamente em sala
restrita a funcionarios do hospital, cujo acesso foi facilitado por Gilmar

Massaneiro, enfermeiro da institui¢&do”.

Ha evidente expectativa de privacidade. E, inclusive, o que

esta no acordao regional (fl. 314):

Como resta evidenciado neste caso, a autora do audio Juscilaine
Barros de Souza, documentou as conversas em uma das salas da
unidade hospitalar, sendo certo, porém que o acesso aquele espago
nao era franqueado ao publico, pois, conforme se pode verificar nas
imagens da camera de seguranga n. 1 (video a fl. 25), geradas no
dia 18.8.2016, por volta das 10h, ela somente pdde entrar
acompanhada do enfermeiro Gilmar Massaneiro.

Do referido balizamento fatico, infere-se, portanto, o carater
privado do ambiente que se realizou a gravagdo ambiental e, essa

circunstancia, a meu sentir, € elementar para abrir divergéncia.

As demais teses de defesa foram afastadas a luz da
jurisprudéncia. O ponto central, portanto, é a discuss&o acerca da gravagao
ambiental. Admitida, a constatacdo & de ocorréncia de captagéo ilicita de

sufragio. Ja o abuso de poder foi afastado pelo e. Relator.

A proposta que fago, portanto, é de acolher a preliminar de

ilicitude da prova.

Com efeito, penso que reafirmar e-emtendimentQ do TSE na

linha da impossibilidade de utilizagcdo desse meio de prova, na

da integridade e da coeréncia da jurisprudéncia.

Ante esses fundamentos, ouso divergir do eminente\relat

para, com renovadas vénias, dar provimento em maior extensao ao apelo



REspe n° 298-73.2016.6.21.0022/RS - 26

nobre e, assim, acolher a preliminar de ilicitude da prova e julgar

totalmente improcedente a agédo de ;?investigagéo judicial eleitoral.

Uma vez vencido no particular, quanto ao tema de fundo,

subscrevo, in totum, o voto do e. relator.

E como voto.
VOTO

O SENHOR MlNlS’I%'RO SERGIO BANHOS: Também eu,
Senhora Presidente, acompanho o rezlator, com as ressalvas bem postas pelo

Ministro Tarcisio.
V;;OTO

O SENHOR MIN|$TRO LUIS ROBERTO BARROSO:

Presidente, estou com o relator. -3

i

O SENHOR MINlSTRjO EDSON FACHIN: Senhora

com o relator.
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VOTO

A SENHORA MIN;;ISTRA ROSA WEBER \(presidente):
Senhores Ministros, eu também, salfjdando o Doutor Alckmir\ coRio sempre

com excelente sustentacéo oral, acompanho o eminente relator.

f
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EXTRATO DA ATA

;

REspe n° 298-73.20‘?6.6.21.0022/RS. Relator: Ministro Jorge

Mussi. Recorrente: Ademir Damo
Alckmin — OAB: 2977/DF e outros).

iZ(Advogados: José Eduardo Rangel de
Recorrida: Coligaggo Uniéo Trabalho e Fé

(Advogados: Luciano Salvagni — OAB%: 79425/RS e outros).

Usaram da palavra,: pelo recorrente, Ademir Damo, o Dr.

Eduardo Alckmin e, pelo Ministério Publico Eleitoral, o Dr. Humberto Jacques

de Medeiros.

[

Decisdo: O Tribunal,| por unanimidade, negou provimento ao

recurso especial eleitoral, nos termosido voto do relator.

Composigao: Ministra Rosa Weber (presidente), Ministros Luis

Roberto Barroso, Edson Fachin, Jorgie.Mussi, Og Fernandes, Tarcisio Vieira de

Carvalho Neto e Sérgio Banhos.

Vice-Procurador-GeraiI Eleitoral: Humberto Jacques de

Medeiros.

SESSAO DE 6.8.2019.




