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TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
ACORDAO

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N° 408-98.2016.6.24.0051 — CLASSE 32 -
TIMBO GRANDE — SANTA CATARINA

Relator: Ministro Edson Fachin |
Recorrentes: Gilmar Massaneiro e outro
Advogados: Alexandre Dorta Canella — OAB: 16310/SC e outros

Recorrido: Valdeci Cardoso dos Santos n
Advogados: Luiz Magno Pinto Bastos Junior — OAB 17935/SC e outros

'Recorrldo Ministério Publlco Eleutoral

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
AUTORIZAQAO‘ JUDICIAL. LICITUDE DA PROVA.
CAPTAGAO ILICITA DE SUFRAGIO. OFERTA DE
BENESSES EM: TROCA DE VOTO. CONFIGURAGAO.

'~ ABUSO DE PODER POLITICO OU DE AUTORIDADE.
NAO CARACTERIZADO. AUSENCIA DE GRAVIDADE.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE DA PARCIAL
PROVIMENTO. *

1. A Jurlsprudencia que vem sendo aplicada por este
Tribunal Superlor nos feitos civeis-eleitorais relativos a

eleicdes antenores a 2016, é no sentido da ilicitude da . .. .

- prova obtida medlante gravagdo ambiental realizada por
um dos lnterlocutores sem o conhecimento dos demais e
desacompanhada de autorizagédo judicial, considerando-- -
se licita a provajsomente nas hipéteses em que captada
em ambiente publico ou desprovnda de qualquer controle

de acesso. t

| I
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2. Niao obstante esse posicionamento jurisprudencial,
mantido morme;nte em deferéncia ao principio da
seguranga juridica, entendimentos divergentes ja foram,
por vezes, suscntados desde julgamentos referentes ao
_pleito de 2012, amadurecendo a compreensdo acerca da
licitude da gravagdo ambiental realizada por um dos
interlocutores sem o conhecimento dos demais e sem
autorizagao judlcgal

3. A luz dessas sinalizagbes sobre a licitude da
gravagdo ambiental neste Tribunal e da inexisténcia de
decisdo sobre o tema em processos relativos as eleigées
de 2016, além da necessidade de harmonizar o
entendimento desta Corte com a compreensao do STF
firmada no RE n$ 583.937/RJ (Tema 237), é admissivel a
evolugao jurispn@;dencial 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
seguranga juridic:a.

4. A despeito da repercussdo geral reconhecida pelo
STF no RE n° 1.040.515 (Tema 979) acerca da matéria
relativa a (l)|ICltude da gravagao ambiental realizada por
um dos mterlocutores sem o conhecimento dos demais
nesta seara eleltoral as decisdes deste Tribunal Superior
sobre a tematica nao ficam obstadas, dada a celeridade
cogente aos feltos eleltorals

5. Admite-se, para os feitos referentes as Eleicées 2016
e seguintes, que sejam examinadas as circunstancias do
caso concreto |para haurir a licitude da gravagéo
ambiental. Ou seja, a gravagao ambiental realizada por
um dos mterlocutores sem o consentimento dos demais e
sem autonzagao!judlmal, em ambiente publico ou privado,
é, em regra, licita, ficando as excepcionalidades, capazes
de ensejar a invalidade do contetido gravado, submetidas
a apreciagdo do julgador no caso concreto, de modo a
ampliar os meios de apuragédo de ilicitos eleitorais que
afetam a lisura e;a legitimidade das eleigoes.

| :
6. No caso, analisando o teor da conversa transcrita € o
contexto em que!capturado o audio, a gravagdo ambiental
afigura-se licita, visto que os recorrentes protagonizaram
o dialogo, direcionando-o para oferta espontanea de
benesses 4 |eleitora, de modo que restou
descaracterizadal' a situacao de flagrante preparado.

7. O ilicito descrito no art. 41-A da Lei n° 9.504/97 se
consubstancia com a oferta, a doagao, a promessa ou a
entrega de benefucms de qualquer natureza, pelo

O
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candidato, ao eleltor em troca de voto, que, comprovado’

por meio de acervo probatério robusto, acarreta a

cominagao de sangao pecuniariae a cassagao do registro
. ou do diploma. i

8. Acertada a demsao regional, visto que, a partir do teor
da conversa antenormente transcrito, objeto da gravagao
~ ambiental, depreende -se ter havido espontanea oferta de
benesses, pelos|recorrentes, a eleitora Juscilaine Bairros
- de Souza e seus familiares — oferecimento da quantia de
R$ 500,00 (quuphentos reais), facilitagdo do uso dos
- servigos medicos da Unidade de Saude Moisés Dias,
oferta de gasollna e de veiculos para transportar, no dia
das eleiges, os parentes que moram em outro municipio
~ e promessa de lemprego para o marido da eleitora -,
- vinculada ao espemal fim de obter votos para o entao
candidato Gilberto Massaneiro, que participou ativamente
daconduta. |

9. O art. 22, XVI, da LC n° 64/90, com a redagéao

~ conferida pela Lp n° 135/2010, erigiu a gravidade como
elemento caracterizador do ato abusivo, a qual deve ser
apurada no caso concreto. A despeito da inexisténcia de
parametros ObjetIVOS a afericdo da presenca desse
elemento normativo é balizada pela vulneragéo dos bens
juridicos  tutelados pela norma, quais sejam, a
normalidade e |eg|t|m|dade das eleigbes, que possuem
guarida constltuqlonal no art. 14, § 9°, da Lei Maior.

10. Consoante jbrisprudéncia deste Tribunal Superior, o -
abuso do poder[politico ou de autoridade insculpido no
art. 22, caput, d;a LC n° 64/90, caracteriza-se quando o
agente publico, valendo-se de sua condigao funcional e
em manifesto desvio de finalidade, compromete a
igualdade e a * Iegltlmldade da disputa eleitoral em
beneficio de candldatura prépria ou de terceiros (RO n°

- 172365/DF, Rel.[Min. Admar Gonzaga, DJe de 27.2.2018;
RO n° 466997/PR Rel. Gilmar Mendes, DJe de
3.10.2016; REspie n° 33230/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJe de 31.3.2016).

~ 11. Na hipétese dos autos, em que pese a moldura fatica
~evidencie o uso desvirtuado da instituigdo publica, as
circunstancias n}ao se afiguram suficientemente graves
para macular a legitimidade e a isonomia do plelto
porquanto os fatos comprovados no acérdao cingem-se a
eleitora especifi cae a ocasiao Unica, o que, embora aptos
a caracterizar captagao ilicita de sufragio, mostram-se
inabeis para atrair a gravidade necessaria a configuragao

do ato abusivo.
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12. Recurso especial parcialmente provido apenas para
afastar a config:uragéo do abuso do poder politico em
relagio a ambos os recorrentes, mantendo-se a
condenagédo de: Gilberto Massaneiro pela pratica de
captacao ilicita de sufragio. Julgo prejudicado o pedido de
concessao de efeito suspensivo ao recurso especial.

Acordam os ministrés do Tribunal Superior Eleitoral, por
maioria, em dar parcial provimento aé recurso especial, apenas para afastar a
configuragao do abuso do poder poliéico em relagdo a ambos os recorrentes,
mantida a condenagéao de Gilberto Méssaneiro pela pratica de captacéao ilicita

de sufragio, e julgar prejudicado o pedido de concesséo de efeito suspensivo

~ ao recurso especial, nos termos do vo:tovdo relator.

Brasilia, 9

- MINISTRO EDSON FACHIN - RELATOR
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RELATORIO

| O SENHOR MINISTRb EDSON FACHIN: Senhora Presidente,
trata-se de recurso especial eleitoral interposto por Gilmar Massaneiro, servidor
publico municipal, e Gilberto Massaneiro, candidato eleito ao cargo de
vereador do Municipio de Timbé Grande/SC no pleito de 2016, em face de
acéordao do Tribunal Regional Eleitofral de Santa Catarina (TRE/SC) que i)
afastou a litispendéncia entre AlJE r{° 408-98 e Rp n° 410-68 para julgar os
processos conjuntamente; ij) rejeitou és preliminares de nulidade da sentencga

‘por cerceamento de defesa e de ilicitude da prova obtida por meio de gravagao
" ambiental; e ii) manteve a condenagdo imposta pelo juiz eleitoral aos

recorrentes pela pratica de captagéoi ilicita de sufragio e abuso de poder de
autoridade, afastando apenas a pena de multa imposta a Gilmar Massaneiro
pela pratica do art. 41-A da Lei n® 9.504/97.

Na origem, o Ministério Publico Eleitoral e Valdeci Cardoso dos
Santos — entdo candidato, ndo eleito, ao cargo de vereador nas eleigbes de
2016 no Municipio de Timbé Grande/SC — ajuizaram, respectivamente, Agao
de Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE n° 468-98.2016.6.24.0051/SC) e
Representagéo Eleitoral (Rp n° 410%68.2016.6.24.0051/80) em desfavor de

 Gilmar Massaneiro, servidor publico municipal, e Gilberto Massaneiro,

candidato eleito vereador naquele Municipio nas eleigdes de 2016, pela
suposta pratica de captacéo ilicita de sufragio e abuso do poder politico ou de

- autoridade.

Na inicial da AIJE, respaldada em noticia apresentada por
Hélio Correa e Valdeci Cardoso dos Santos, alegou-se que Gilmar Massaneiro,
servidor da Unidade de Saude Moisés Dias de Timbé Grande, teria utilizado as

 dependéncias desse hospital municipél em prol da candidatura do seu irméao,

Gilberto Massaneiro, angariando votos de eleitores carentes da localidade que

buscavam atendimento médico nessa'unidade publica de salde.

Arguiram que os investigados, em conversa travada com a
eleitora Juscilaine Bairros de Souza, em sala reservada da unidade de saude,
propuseram-lhe vantagens em espécie, tais quais, oferecimento da quantia de
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R$ 500,00 (quinhentos reais), promessa de emprego ao marido dela,
facilitagdo aos familiares para a mdrcagéo de consultas médicas e para a
realizacdo de cirurgias e proposta‘; de fornecimento de combustivel ou
transporte para eleitores arregimentados por ela para o dia da eleigéo, tudo em
troca de votos. | |

O audio da mencionada conversa foi registrado pela prépria
eleitora cooptada, além de ter sido acostado aos autos, pelos investigantes,
midia virtual com as imagens das cameras de seguranca do hospital, que

captaram os dois investigados na presenca da sobredita eleitora.

Esses mesmos fatos foram narrados na inicial da
Representacgéao Eleitoral ajuizada por Valdeci Cardoso dos Santos.

' O juizo eleitoral, nc;s autos da Rp n° 410-68/SC, acima
mencionada, julgou extinto o feito, sem resolugdo do meérito, assentando a
existéncia de litispendéncia com a AIJE n° 408-98/SC, ante a similitude dos
pedidos e causa de pedir (fls. 140-144, do apenso).

Lado outro, na AIJE n° 408-98/SC, o juizo eleitoral julgou
procedente os pedidos nela formuladc}s, com esteio nos arts. 22, XIV, da LC n°
64/90 e 41-A da Lei n° 9.504/97, declarando a inelegibilidade dos investigados,
aplicando multa individual no valor de'R$ 10.000,00 (dez mil reais) e cassando

o diploma de vereador de Gilberto Massaneiro.

{
{

Sobrevieram recursos eleitorais, em ambas as agdes,
interpostos por Gilberto e Gilmar Maésaneiro, nos autos da AIJE n° 408-98, e
por Valdeci Cardoso dos Santos, na Réepresentagéo n° 410-68.

Na Corte Regional, 'os feitos foram submetidos a4 mesma
relatoria, ante o reconhecimento de cénexéo assentada na decisao de fls. 254-
256. i

O TRE/SC deu'provir?nento ao recurso manejado por Valdeci

- Cardoso dos Santos nos autos da reéresentagéo para afastar a litispendéncia,

reformando a decisdo que extinguiu ‘0 processo sem resolugao do meérito, e
determinar o seu julgamento conjunto5com a AIJE n° 408-98.
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Nos autos da AlJE, foram rechagadas as preliminares. de

_cerceamento de defesa e de ilicitude da gravagdo ambiental e, no meérito,

. . ! ,
foram parcialmente providos os apelos, apenas para afastar a pena de multa

imposta a Gilmar Massaneiro com esteio no art. 41-A da Lei das Eleigdes,

mantendo-se as demais condenagbes. O acordao recebeu a seguinte ementa

(fls. 304/305):

- ELEICOES 2016 - RECURSO ELEITORAL - INVESTIGAGAO
JUDICIAL - SUPOSTA CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO -
ABUSO DE PODER| DE AUTORIDADE - CANDIDATO A
VEREADOR.

- PRELIMINAR DE |LITISPENDENCIA - INOCORRENCIA -
CONEXAO CONFIGURADA NA ESPECIE - REFORMA DA
SENTENGCA - PROVIMENTO DO RECURSO - JULGAMENTO
CONJUNTO DOS FElTOS

- NULIDADE DA SENTENCA POR CERCEAMENTO DE DEFESA -
DOCUMENTOS COLIGIDOS AOS AUTOS POR REQUISIGAO DOS
RECORRENTES - EXPRESSA INTIMACAO PARA PRESTAREM
ALEGACOES FINAIS 4 QUESTAO REFERIDA NAS RAZOES DE
RECURSO - INEXISTENCIA DE EFETIVO PREJUIZO - REJEICAO.

- GRAVAGAO AMBIENTAL - VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
INTIMIDADE/PRIVACIDADE - GRAVAGCAO REALIZADA EM
AMBIENTE RESTRITO, POR UM DOS INTERLOCUTORES, SEM A
CIENCIA DOS OUTROS DESPROVIDA DE AUTORIZAGAO
JUDICIAL, DE FORMA' CLANDESTINA - LICITUDE - RESSALVA
DO PONTO DE VISTA DA RELATORA PELA ILICITUDE -
PRELIMINAR SUPERADA ADMISSIBILIDADE DA GRAVAGAO.

- ALEGACAO DE { CIRCUNSTANCIA EQUIPARAVEL AO
FLAGRANTE PREPARADO - VALORAGAC DA PROVA QUE
CONDIZ COM O MERITO DA CAUSA - GRAVAGAO AUDIOVISUAL
QUE NAO DEMONSTRA INSTIGACAO DO CANDIDATO PARA A
PRATICA DO ATO| ILICITO - CANDIDATO QUE PEDE
VOLUNTARIAMENTE VOTOS DE PARENTES E DE CONHECIDOS
DA ELEITORA EM1 TROCA DE BENESSES - PROVA
TESTEMUNHAL QUE RATIFICA A OCORRENCIA DA CAPTAGAO
ILICITA DE SUFRAGIO‘

- TERCEIRO NAO PARTiCIPE DA DISPUTA ELEITORAL QUE, EM
NOME DO CANDIDATO VENHA A COMETER UMA DAS
CONDUTAS NUCLEO DESCRITAS NO CAPUT DO ART. 41-A DA

. LEI DAS ELEIGOES, NAO RESPONDE POR CAPTAGAO ILICITA

DE SUFRAGIO - PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO -
AFASTAMENTO DA ]PENA DE MULTA EM RELAGCAO AO
TERCEIRO. '

- ABUSO DO PODER| DE AUTORIDADE - USO EFETIVO DAS
DEPENDENCIAS DE PREDIO PUBLICO PARA
COMERCIALIZACAO DE SERVICOS PUBLICOS, INTERMEDIADA
POR SERVIDOR, COMO MOEDA DE TROCA, PARA A OBTENCAO

" DE. VOTOS PARA O IRMAO, CANDIDATO A VEREADOR -

¢
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PARTICIPACAO DIRETA DO CANDIDATO NA CONDUTA ABUSIVA
- CAPTAGAO ILICITA DE SUFRAGIO CONFIGURADA -
INCIDENCIA DA SANGAO DE INELEGIBILIDADE, APLICAVEL A
AMBOS. z

Os embargos declarétérios opostos por Gilberto e Gilmar
Massaneiro foram rejeitados por auséncia de omiss&o, contradi¢éo e duvida no
acordao atacado (fls. 397-409).

Nas razdes do recurso especial, interposto com esteio no art.
276, 1, a e b, do Caddigo Eleitoral, as parte apontam ofensa aos arts. 139, I, e
373, 1l, do CPC; 5°, XXXVI e LVI|, da, Constituicido da Republica; 6° da Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro; e 368-A do Cadigo Eleitoral.

Sustentam a ilicitudé da gravagdo realizada pela eleitora
Juscilaine Bairros de Souza, nestes !termos: “tal prova, a nosso sentir, sdo
imprestaveis para o fim de condenar 6s recorrentes, ndo sé porque produzidas
em qualidade duvidosa, mas também porque e principalmente realizadas e
produzidas de forma ilicita, gravadas em local privado (onde o publico em geral
néo tem acesso) e sem qualquer espécie de autorizagéo judicial. (fl. 419).

Suscitam divergéncia j'urisprudencial entre o acérdao objurgado
e os julgados desta Corte Superior proferidos na AC n° 0600015-86 e no RO n°
1904-61/RR, arguindo que o TSE assenta a ilicitude de gravagdo ambiental

quando realizada sem prévia autorizagéo judicial.

Aduzem a necessidade de revaloragdo das provas acostadas
aos autos, alegando que o TRE/SC apenas considerou parte do acervo
probatério que os prejudica, desprezando-se a parte que os favorece. No
ponto, arguem que demonstraram “a profunda e contundente participagdo de
Juscilaine Bairros de Souza na orquestrada agdo de prejudica-los, inclusive na
produgdo das supostas provas em que se baseou o Ministério Publico Eleitoral’
(fl. 421).

Com amparo em trechos do voto vencido proferido pelo
Desembargador César Abreu, alegam que a eleitora realizou a gravagéo a
mando de adversarios politicos dos recorrentes e que o oferecimento de
benesses foi induzido por ela, caracterizando o flagrante preparado. Nessa

esteira, afirmam que “incorreu em equivoco o acérddo combatido ao néo
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considerar ilicitas as provas produzidas pela acusagdo, consubstanciada em
gravacéo de flagrante preparado, sem autorizagéo judicial, em flagrante afronta

ao assente entendimento desse egrégio TSE sobre a matéria” (fls. 427).

Defendem, ainda, qué “o acérddo recorrido, ao apreciar as
provas em desacordo com o cosolidado entendimento manifestado por essa
Corte Superior Eleitoral também fere o principio da seguranca juridica, que
possui seu fundamento normativo insculpido no art. 5° XXXVI, da Constitui¢do
Federal e art. 6° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, e esta intimamente
ligado a confianga que o cidad&o poséui em um ordenamento que esta sempre

em mutagéo” (fl. 427). |

Aduzem violagdo ao art. 368-A do Cddigo Eleitoral que
inadmite prova testemunhal singular exclusiva para embasar a perda de
mandato, arguindo que, no caso, “a Unica testemunha dos autos, que
supostamente teria sido cooptada, e a Sra. Juscilaine Bairros de Souza,
testemunha tnica, cujo depoimento levou a cassagdo do embargante Gilberto”
(fl. 429). Pugnam, ainda, pela concessao de efeito suspensivo ao recurso,
alegando que a afronta a jurisprudéncia consolidada pelo TSE e aos
dispositivos mencionados evidencia “os pressupostos de plausibilidade do
direito invocado e de perigo no atraso da prestagdo jurisdicional, mormente

pela grande possibilidade de éxito do presente recurso especial’ (fi. 435).

Por fim, pleiteiam a énulagéo da decisdo regional para que
outra seja proferida, desconsiderando as provas ilicitas, obtidas sem
autorizagéao judicial, e as delas decorr;entes ou, alternativamente, o provimento
do recurso especial para, refornﬁando-se o acérdao regional, julgar
improcedentes os pedidos formulados na presente acdo de investigagao

judicial eleitoral.
O Presidente do TRE/SC admitiu o recurso (fls. 637-643).

Valdeci Cardoso dos ;Santos apresentou contrarrazoes as fls.
654-659. ,?

A Procuradoria-Geral Eleitoral manifesta-se pelo parcial
conhecimento do recurso e, nessa extensao, pelo seu desprovimento (fls. 666-
669). | '
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Registra-se que, em 27.11.2017, Gilmar e Gilberto Massaneiro
ajuizaram a AC n° 0604144-66.2017.6.00.0000, visando a concessao de efeito

" suspensivo ao recurso especial por eles interposto contra acérdéo prolatado

pelo TRE/BA nos presentes autos.

O pedido foi indeferido pela entdao Relatora, Ministra Rosa
Weber, em decisdo publicada no DJe de 27.11.2017, na qual se consignou
que, “para as eleigbes de 2016, cas@ dos autos, este Tribunal Superior, em
julgamentos pretéritos, ja sinalizou fut'Ura alteragdo de entendimento, mediante
aplicagdo prospectiva (prospective oiverruling) — nos termos assentados na
jurisprudéncia do STF —, a luz dos pﬁmados da seguranga juridica, visando a
‘garantir a estabilidade, proporciona;ndo tranquilidade no jurisdicionado, na
medida em que esse possa moldar sua conduta contando com certa dose
| ,

consideravel de previsibilidade™ (ID 170366, pag. 4).

A relatora acrescentod perfilhar o entendimento do STF acerca
da licitude, em principio, da gravagéoéambiental, assentando que “a valoragéo
[da prova] deverd ser feita com icautela e em cotejo com as demais
peculiaridades do caso, como parecie ter ocorrido na hipétese vertente” (1D
170366, pag. 5). |

Nessa esteira, entendeu que, a luz da evolugéo jurisprudencial
quanto ao tema das gravacdes ambientais e do quadro fatico delineado no
acordao regional, a adogéo de conclus&o diversa acerca da validade da prova,

ao menos em juizo perfunctorio, esbarraria no 6bice plasmado na Simula n®

: |
24/TSE. Em face dessa deciséo foi ir}terposto agravo interno que se encontra

pendente de julgamento, conforme seextrai de consulta ao sistema PJe.

. E o relatério.
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (relator): Senhora

Presidente, o recurso merece parcial pfrovimento.

Discute-se nos presentes autos a configuragdo da captagéo
ilicita de sufragio e do abuso do poder de autoridade imputados aos
recorrentes, considerando a existéncié de prova obtida por meio de gravagao
ambiental realizada por um dos interlo;cutores sem o conhecimento dos demais
e sem autorizagao judicial, cuja (i)licitude constitui o ponto fulcral da

controvérsia.

A principio, convém ressaltar que a matéria relativa a (j)licitude
da gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o
conhecimento dos demais € controvertida nesta seara eleitoral, tanto que teve
sua repercussao geral reconhecida pélo Supremo Tribunal Federal no bojo do
RE n° 1.040.515 (Tema 979), qué, embora se encontre pendente de
julgamento, ndo impede a discussdo da tematica no a&mbito desta Corte

Superior, dada a celeridade cogente aos feitos eleitorais.

Acerca desse tema, registra-se a existéncia de jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal — reafirmada no RE n° 583.937, julgado em
19.11.2009 sob regime de repercussiéo geral —, segundo a qual, nas ag0es
penais, é licita a utilizacdo da gra\f/agéo ambiental realizada por um dos
interlocutores sem o consentimento dio outro (Tema 237). Nessa assentada, o
Relator, Ministro Cezar Peluso, consignou que “ndo parece sensato impedir o
uso de gravagdo que se traduza na prbva cabal da veracidade daquilo que, em
juizo, afirme a parte, ou a testemunha, como objeto de conversa telefénica de

que haja participado”.

Na seara eleitoral, | contudo, a partir de um escorgo
jurisprudencial sobre o tema, constata-se que o entendimento desta Corte,
desde as eleigbes de 2010, vem sendo no sentido de nao se admitir a
gravagdo ambiental realizada por umidos interlocutores sem o consentimento

do outro, como meio valido de prova, nas agdes civeis-eleitorais.
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Essa jurisprudéncia s? fundamenta no direito a privacidade e a
|nt|m|dade e, sobretudo, no entendlmento de que, no ambito eleitoral, devem
ser consideradas as disputas acurradas inerentes a competicao eleitoral, de
sorte que o estado de animosidade instalado nos participantes do processo
politico de escolha dos candidatos a ﬁ_nandatos eletivos poderia impulsiona-los
a se valer desse meio probatério de r171odo ardiloso, acarretando a deturpagao
da lisura do pleito e a manipulagéo% injusta contra participantes da disputa

eleitoral.

No julgamento do REspe n°® 637-61/MG, de relatoria do Min.
Henrique Neves, DJe de 21.5.2015, este Tribunal Superior, debrugando-se
novamente sobre o tema, assentou que a gravagdo ambiental
desacompanhada de prévia autorizagéo judici'al e realizada sem o
consentimento dos envolvidos pode ser considerada licita, desde que obtida
por audios ou videos captados em| ambientes publicos e desprovidos de

qualquer controle de acesso. Na este|ra do voto do relator, inexistiria, em tais
situagoes, ofensa a intimidade ou a pnvacudade dos envolvidos na gravagao,

consoante se extrai da ementa do julglado.

RECURSOS ESPECIAIS ACAO CAUTELAR. AGCAO DE
INVESTIGAGAO JUDICIAL ELEITORAL. ABUSO DO PODER
ECONOMICO. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO.

[ | . ,

2. 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 prévia autorizagéo judicial, & prova
ilicita e ndo se presta ajcomprovagéo do ilicito eleitoral, porquanto &
violadora da intimidade. Precedentes: REspe n° 344-26, rel. Min.
Marco Aurélio, DJE de: 28.11.2012; AgRRO n° 2614-70, rel. Min.
Luciana Léssio, DJE de 7.4. 2014; REspe n°® 577-90, rel. Min.

Henrique Neves, DJE de 5.5.2014; AgRRespe n°® 924-40, rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha;, DJE de 21.10.2014.

3. As circunstancias registradas pela Corte de origem indicam que o
discurso objeto da gravafgéo se deu em espaco aberto dependéncias
comuns de hotel, sem |o resguardo do sigilo por parte do proprio
candidato, organizador da reunido. Auséncia de ofensa ao direito de
privacidade na espécie, sendo licita, portanto, a prova colhida.

i
[.] i
Recuso especial conhecudo e desprovido. A¢do cautelar julgada
improcedente. |

(REspe n° 637-61/MG, Rel. Min. Henrique Neves, DJe de 21.5.2015)
| .

i
l
!
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Dessa forma, adotou-se como critério de aferigdo da validade
das gravagdes eventual expectativa de privacidade que o ambiente gera no
interlocutor. Assim, existindo perspectiva de privacidade gerada pelo ambiente
e pelas circunstancias dos fatos, as g(avagées realizadas sem o conhecimento
do outro interlocutor se afiguram ilicités. Por outro lado, se realizadas em local
aberto ao publico ou em ambiente cujo carater privado tenha sido
descaracterizado, as gravagdes podem ser utilizadas na instrucéo processual

eleitoral.

Nesse sentido, citan:w-se os seguintes precedentes: AgR-
RESpe n° 25617/MA, Rel. Min. Rosé Weber, DJe de 26.4.2018; REspe n°
54542/SP, Rel. designado para acodrddo Min. Herman Benjamin, DJe de
18.10.2016; REspe n° 640-36/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, PSESS de
1°.7.2016.

A despeito das divergéncias, por vezes sinalizadas, acerca da
tematica no ambito desta Corte, ij:nclusive por mim, no AgR-REspe n°
53980/PA, essa diretriz jurisprudenciél guiou o julgamento dos feitos relativos
aos pleitos anteriores ao ora em referéncia (2016), mormente em deferéncia ao

principio da seguranga juridica.

E certo que o preceito da seguranga juridica assegura a
previsibilidade do direito positivo e ;dos posicionamentos jurisdicionais. No
ambito eleitoral, “assume sua face dé principio da confianga para proteger a
estabilizagdo das expectativas de ?todos aqueles que de alguma forma
participam dos prélios eleitorais. A ih;pon‘éncia fundamental do principio da
seguranga juridica para regular transcurso dos processos eleitorais esta
plasmada no principio da anterioridade eleitoral positivado no art. 16 da
Constituicdo” (STF, Recurso Extraordinario n° 637.485/RJ, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJe de 21.5.2013).

Todavia, o principio; da seguranga juridica nao pode se
apresentar como Obice a analise do jtema por esta Corte, sobretudo quando,
em relacdo a determinado pleito, ainfda ndo exista julgado sobre o assunto,
revelando-se oportuna a alteracao d:a compreensao jurisprudencial anterior,
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visto que estara garantida a isonomi? entre os jurisdicionados envolvidos no
: |

mesmo processo eleitoral. 4

Nesse sentido, confira-se o seguinte posicionamento
|
doutrinario: ;

N3ao se olvida que a uniformidade dos entendimentos e mesmo a sua
positivagao, resultante! da reiteracdo nos juilgados, deixam
transparecer certa previsibilidade durante determinado periodo.
Nesse interregno o entendimento € absorvido pelos jurisdicionados e
se sabe, em nome da fseguranga juridica, qual o posicionamento
adotado pelas diversas instancias em que tramita o processo
eleitoral. E a previsibilidade.

Pergunta-se, todavia, até que ponto essa seguranga juridica
traduzida pela previsibilidade deve ser preservada no direito eleitoral
cujas normas tém por obrigagdo acompanhar as mudancas que sao
sempre impactantes no ambiente eleitoral, no qual disputas politicas
dao o tom do momento. |

A importancia assumidatpela Justica Eleitoral e pelo Direito Eleitoral
passa pela credibilidade nos julgamentos e pela coeréncia entre os
julgados e sobretudo pela disposi¢do para mudar o que mesmo
sedimentado carece — a partir de um dado momento, de alteragéo
para que seja eficaz. Ressalta-se, por oportuno, que as alteragbes
advindas de novos posicionamentos carecem de reflexdo, estudo,
comparacgio, para que os julgados que formardo novos precedentes
também tragam em sua repeticdo a marca da coeréncia.”

(ALCANTARA, Adriana: Soares. A formagdo da jurisprudéncia
eleitoral: necessidade de reflexdo e coeréncia. In. FUX, Luiz
PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura
(Coord.); PECCININ, Liuiz Eduardo (Org.). Direito Constitucional
Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 305-321. Tratado de
. Direito Eleitoral, v. 1.)

Em relacdo ao pleito dfe 2016, verifica-se que ainda nao existe
julgado que tenha se debrugado sobfre a tematica da (i)licitude da gravagéo
ambiental, a qual, embora ventilada r110 REspe n° 469-96/SP, de relatoria do
Min. Napoledo Nunes, esta pendente de discussdo, em razdo do pedido de

vista do Min. Admar Gonzaga. l

Ademais, conforme rrJencionado alhures, existe entendimento
do Supremo Tribunal Federal ace‘frca da matéria, sedimentado, sob a
sistematica da repercussao geral, no sentido de ser licita a gravagao levada a
efeito por um dos interlocutores sem fo conhecimento do outro (QO-RG-RE n°
583.937/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, dJe de 18.12.2009).

|
|
|
|
i
|
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Cumpre registrar os seguintes precedentes da Suprema Corte
na esteira da referida questéo de ordem:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. MANDADO DE SEGURANGA. SERVIDOR PUBLICO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INDEFERIMENTO
DE DILIGENCIA PROBATORIA. MATERIA COM REPERCUSSAO
GERAL REJEITADA PELO PLENARIO DO STF NO ARE 639.228.
TEMA 424. REGULARIDADE DO PROCESSO ADMINISTRATIVO.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 279 DO
STF. GRAVAGAO AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA PELO PLENARIO NO RE 583.937-QO-RG.
REAFIRMAGAO DE JURISPRUDENCIA. REITERADA REJEICAO
DOS ARGUMENTOS EXPENDIDOS PELA PARTE NAS SEDES
RECURSAIS ANTERIORES. MANIFESTO INTUITO
PROTELATORIO. RECURSO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. MANDADO DE
SEGURANCA. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 85, § 11, DO
CPC/2015. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

(AgR-ARE n° 1134463/PR, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 6.8.2018),

AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE
CONCUSSAO. ARTIGO 316 DO CODIGO PENAL. GRAVAGAO DE
CONVERSA AMBIENTAL REALIZADA COM A ANUENCIA DE UM
DOS INTERLOCUTORES. TEMA 237. RE 583.937. DEVOLUGAO
DO FEITO A ORIGEM. ATO JUDICIAL PREVISTO NO ARTIGO
328, PARAGRAFO UNICO, DO RISTF. IRRECORRIBILIDADE.
DEVOLUCAO IMEDIATA. ALEGADA VIOLAGAO AO ARTIGO 5°,
LIV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRINCIPIOS DA AMPLA
DEFESA, DO CONTRADITORIO E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. OFENSA REFLEXA AO TEXTO DA CONSTITUICAO
FEDERAL. AGRAVO DESPROVIDO.

(AgR-ARE n° 1093677/MS, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 4.4.2018); e

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO PENAL. LICITUDE DA GRAVAGAO
AMBIENTAL FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA EM REPERCUSSAO GERAL.
ALEGAGAO DE AFRONTA AO ART. 5° INCS. LIV E LV, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA: AUSENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. NATUREZA
INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE OFENSA
CONSTITUCIONAL DIRETA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO.

(AgR-ARE n° 933530/RS, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe de
15.3.2016). Grifos nossos
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Ainda que essa jurisprudéncia da Suprema Corte tenha se
firmado no ambito penal, mister sua% aplicacdo para o equacionamento dos
feitos desta esfera eleitoral que versem sobre a mesma questdo juridica,

notadamente para uniformizar o entendimento dos 6rgaos judiciais.

Isso porque, se no ambito penal admite-se a gravagéo
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro
para fundamentar condenagao de um individuo a restricdo de sua liberdade de
locomogao (que constitui um dos direitos mais substanciais do ordenamento
juridico), com maior razdo é sua admissibilidade na seara eleitoral para o fim
de preservar o interesse publico de lisura do processo eleitoral, que ultrapassa
a esfera juridica do candidato. Nao se justifica o carater absoluto, no caso e
nesse horizonte, do direito a privacidade e a intimidade que respalda a atual

orientagao jurisprudencial deste Tribunal Superior.

Reforcam a previsibilidade juridica desse entendimento nesta
seara eleitoral, em deferéncia ao prirhado da seguranca juridica, as diversas
sinalizagbes deste Tribunal Superior sobre a possibilidade de futura alteragéo
de compreenséo quanto a (i)licitude da prova obtida por meio de gravagéo
ambiental, como nos REspe n° 697-31/MA, REspe n° 2-35/RN e AgR-REspe
n°® 133250/RN, atinentes a pleitos anteriores.

Especificamente quanto ao REspe n° 2-35/RN, relativo as
Eleicées 2012, ressalta-se que foi prbposta fixacdo de tese para o pleito de
2016 e seguintes, pelo Ministro Herman Benjamin, a qual nao foi acolhida,
embora tenha a Corte consentido em analisar a tematica posteriormente.

Confiram-se os fundamentos da tese proposta:

No meu sentir, deve-se ter como regra a validade de gravagdes
ambientais sem autorizacéo judicial e sem conhecimento de um dos
interlocutores, nos termos do raciocinio da Suprema Corte - ainda
que em matéria penal - quando em prol do interesse publico e da
lisura do processo eleitoral.

[...]

Assim, a jurisprudéncia desta Corte Superior deve balizar-se no
sentido de, a0 mesmo tempo em que preserva de modo geral
direitos fundamentais, tais como os de intimidade e protegdo a vida
privada, sopesa a imprescindivel e irrestrita observancia a valores
como lisura do processo eleitoral, legitimidade e moralidade do pleito
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e paridade de armas, a fim de garantir a observancia ao principio
democratico do art. 1, § 1°, da CF/88.

Em outras palavras, |direitos fundamentais de privacidade e
intimidade nao sao absolutos e podem ser relativizados em casos
especificos em nome desses pilares democraticos, aqui entendidos
como justa causa para utilizagdo de importante mecanismo
probatério.

[...]

Dai a necessidade de se valorar, caso a caso e com cautela, a prova
obtida mediante grava¢6es ambientais, mas admitindo-se como
regra nao a ilicitude, mas sim a licitude desse relevantissimo
mecanismo de busca da|verdade real.

Ou seja, se a prova tiver% sido obtida com provocagao ou induzimento
de modo a se retirar da conversa o que se quer obter de declaragdo
da outra parte, podera ela ser imprestavel no caso concreto. Porém,
simples antagonismo p0|ItICO choque de interesses e até mesmo
inimizades  declaradas ndo devem prejudicar, em regra,
investigagoes pelo aprimoramento das instituigbes democraticas.

Como consequéncia, a, prova colhida por um dos interlocutores,
consistente em gravagéo em ambiente publico ou privado, ndo deve
ser declarada ilicita de imediato, mas vista com parciménia diante do
conjunto probatério.

O peso que essa prova adquirird - pelas circunstancias que
envolvem o processo eleitoral - & questdo a ser aferida no caso
concreto. Sendo certa ou muito provavel a sua fragilidade, pelos
animos e meios dmgldos a sua produgéo, deve ser avaliada com
cuidado pelo Julgador e preferencialmente acompanhar outras
provas.

Nesse sentido, o e. Mmr Cezar Peluso, relator do RE/STF 402.717,
DJe de 13.2.2009, ressaltou que “ndo se admitira a divulgagdo sem
justa causa de fatos que digam com a pnvacndade das pessoas.
Cabera ao juiz avaliar. Generallzar a proibicao é que nido me parece
adequado”.

\'
l

. Nessa toada, entendez-se que admitir a licitude desse meio de
prova, seja em ambiente publico ou pr:ivado, n&o implica reconhecer a validade
de toda e qualquer gravacéao ambientafl, visto que as circunstancias em que ela
for obtida, no caso concreto, podem oti)star sua utilizagao no processo.

Com efeito, cabera aé julgador, na andlise de mérito de cada
caso, distinguir as situagdes em que a gravagéo é efetivada de forma ardilosa,
mediante induzimento ou constrangimento do interlocutor a pratica de ilicito,
daquelas em que a gravacdo é realizada para captar condutas ilegais
espontaneamente praticadas. Nas! hipoteses em que constatada a
manipulagéo injusta da gravagdo ambiental contra participantes da disputa
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eleitoral, o seu valor probante restara enfraquecido nos autos, acarretando a

inocuidade do contelido para comprovar os fatos a que se destina.

Desse modo, em principio, deve ser admitida a licitude da
gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o consentimento
dos demais e sem autorizagdo judicial, em ambiente publico ou privado,
ficando as excepcionalidades, capazes de desautorizar a utilizagdo do
contelido da gravagéo, submetidas a apreciagéo do julgador no caso concreto,
de modo a ampliar os meios de apuragéo de ilicitos eleitorais que afetam a

lisura e a legitimidade das eleigbes.

Trata-se, portanto, de evolugéo jurisprudencial deste Tribunal
Superior, aplicavel aos processos civeis-eleitorais relativos as Eleicdes 2016 e
seguintes, que nao acarreta prejuizo & seguranga juridica, notadamente devido
i) a necessidade de harmonizar o entendimento desta Corte com a
compreensdo chancelada pelo STF no RE n° 583.937/RJ; ii) as sinalizagdes
feitas pelo TSE, em processos referentes a pleitos anteriores (2012 e 2014)
para aplicagédo prospectiva, quanto a possibilidade de reconhecer a licitude da
gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o consentimento
dos demais e sem autorizagéo judicial; e ii) a inexisténcia de decisao desta
Corte acerca do tema nos processos referentes as eleigées de 2016, que € a

hipétese dos autos.

Convém ressaltar qué, conforme relatado anteriormente, a
possibilidade de aplicacdo desse entendimento no caso dos autos ja foi
indicada na decisdo proferida pela Ministra Rosa Weber no bojo da AC n°
0604144-66.2017.6.00.0000, ajuizada pelos ora recorrentes com a finalidade
de obter o efeito suspensivo ao recurso especial, nos seguintes termos:

[...] para as eleigbes de 2016, caso dos autos, este Tribunal
Superior, em julgamentos pretéritos, ja sinalizou futura alteragcdo de
entendimento, mediante aplicagdo prospectiva (prospective
overruling) — nos termos assentados na jurisprudéncia do STF -, a
luz dos primados da seguranga juridica, visando a ‘garantir a
estabilidade, proporcionando tranquilidade no jurisdicionado, na
medida em que esse possa moldar sua conduta contando com certa
dose consideravel de previsibilidade".

Iniciado o julgamento do REspe n° 2-35/RN, em sessdo de
09.02.2017, proposta pelo Relator, Min. Herman Benjamin — no que
foi acompanhado pelo Min. Luiz Fux em voto-vista - , a fixagéo de
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tese no sentido de que, a partir das eleigdes de 2016, é licita, com
regra, gravagao ambiental realizada por um dos interlocutores, sem
conhecimento dos demais e sem autorizacdo judicial, mesmo que se
trate de espago estritamente particular.

Embora ndo definida a questdo — considerado o pedido de vista
formulado pelo Min. Gilmar Mendes, em 19.9.2017 —, inegavel haver
sblida tendéncia desta Corte Superior pela superagao do
entendimento aplicado aos pleitos de 2012 e 2014, pois, se o proprio
STF reconhece a sua licitude no ambito do processo penal, com
maior razdo o TSE deveria adotar a mesma premissa, embora
necessaria valoragdo dessa espécie de prova com cautela, a partir
das nuances do caso concreto.

[.]

Alinho-me ao referido, ja firmado no ambito da Suprema Corte
acerca da licitude, em principio, dessa prova, cuja valoragao devera
ser feita com cautela e em cotejo com as demais peculiaridades do
caso, como parece ter ocorrido na hipétese vertente.

Dito isso, passa-se a analise do caso concreto.

O TRE/SC, por maioria, rejeitou a preliminar de ilicitude da

prova obtida por meio de gravagéo ambiental.

Com esteio nas premissas expostas alhures, entende-se que a

gravagdo ambiental questionada &, em principio, admissivel como prova licita

para comprovagdo dos fatos imputados aos recorrentes. Contudo, mister
avaliar se, no caso, sua obtencdo deu-se mediante flagrante preparado
alegado pelos recorrentes, o que, se constatado, a tornaria inservivel no

processo.

Consoante se extrai da moldura fatica delineada no aresto
regional, a gravagdao ambiental de conversa encetada entre os recorrentes e a
eleitora Juscilaine Barros de Souza foi por ela realizada nas dependéncias da
Unidade de Saude Moisés Dias de Timbé Grande, precisamente em sala
restrita a funcionarios do hospital, cujo acesso foi facilitado por Gilmar
Massaneiro, enfermeiro da instituigdo. Confiram-se os seguintes trechos do
acordao (fl. 314): |

Como resta evidenciado neste caso, a autora do audio, Juscilaine

Bairros dos Santos, documentou as conversas em uma das salas da

unidade hospitalar, sendo certo, porém, que o acesso aquele espago

ndo era franqueado ao publico, pois, conforme se pode verificar nas
imagens da cadmera de seguranc¢a n. 1 (video a fl. 25), geradas no
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dia 18.8.2016, por volta das 10h, ela somente pdde entrar
acompanhada do enfermeiro Gilmar Massaneiro.

Importante anotar que, épesar do carater publico da instituicao, tem-
se que a gravagao foi realizada a portas cerradas, fora do alcance de
qualquer outro sistema de vigilancia [...].

Do referido balizamerito fatico, infere-se o carater privado do
ambiente em que se realizou a gravagdo ambiental, circunstancia que nao
macula, por si s6, a sua validade como meio de prova, visto que, doravante, a
gravacdo é, em regra, admitida, a luz dos fundamentos anteriormente
esposados.
Destarte, a aferigcao dfa forca probante da gravagao ambiental
no presente caso perpassa pela andlise do teor da conversa e do contexto em
que capturado o audio impugnado, notadamente para se perquirir eventual
manipulacdo da prova colhida, como s6i ocorrer em situacéo de flagrante
preparado, cujo exame, por se tratar de valorag&o probatoria, adentra no

mérito da demanda.

Passe-se, portanto, a analise da alegagdo de flagrante

preparado.

O TRE/SC, ao se debrucar sobre as alegagdes de flagrante
preparado, concluiu por sua inexisténcia visto que as benesses prometidas a
Juscilaine de Souza e seus familiares foram espontaneamente oferecidas
pelos irmaos Gilberto e Gilmar Ma$saneiro, ndo se verificando a atuacao
ardilosa por parte da eleitora no sentido de induzir os interlocutores a praticar
ilicito eleitoral tdo somente para incrimina-los, tal como alegado pelos
recorrentes. E o que se extrai dos seguintes trechos do acérdao (fls. 322-330):

Premente se faz, pois, avaliar o contexto em que inseridos os
dialogos, com o fito de aferir se houve ou ndo o alegado
induzimento, ou, a contrario sensu, se o pedido de votos formulado
ao eleitor teria sido voluntario, de modo a configurar a conduta ilicita

[ |
[...] ‘

Vale lembrar que, nessa espécie de delito, as provas s&o, na maioria
das vezes, indiretas, devendo, por esse motivo, ser formada a
convicgao judicial pelo ‘conjunto probatério, que, no entendimento
desta Corte, deve ser robusto a permitir a conclusdo da oferta pelo
candidato ou, a0 menos, a confirmagéo de que com ela teria anuido.
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- |sso, ‘entretanto, ndo impede que se proceda com a devida cautela,

ja que nao se pode déscartar, ante a peculiaridade das disputas
eleitorais, o eventual manejo de evidéncias no intuito de forjar a
ocorréncia de infragGes| \eleitorais e, assim, gerar o desequilibrio as
forcas dos contendores.:

Segundo a inicial, no principio do periodo eleitoral, nas dependéncias
do pronto atendimento: da Fundagdo Hospitalar Moisés Dias, o0
candidato a vereador | Gilberto Massaneiro e o irmdo, Gilmar
Massaneiro, técnico em enfermagem daquela instituicdo, teriam
tentado aliciar a eleitora|Juscilaine Bairros de Souza, oferecendo-lhe
vantagens em espécie, gasolina, emprego para o marido, consultas
médicas e cirurgias, em troca de seu voto e de seus familiares.

Narra-se que, na data de 17.8.2016, por volta das 13h30min,
Juscilaine Bairros de Souza se encontrava na sala de espera do
referido posto de salide, em companhia de sua mae Tereza Bairros
de Souza — que aguardava atendimento médico —, quando teria
sido cumprimentada por Gilberto Massaneiro e, em seguida,

convidada pelo enfermelro Gilmar Massaneiro para conversar com o

entao candidato, compromlsso que ficou agendado para a manha do
dia posterior. ;
No dia acordado, em torho das 10h, Juscilaine Bairros de Souza teria
comparecido naquela | unidade de saude, ocasido em que
conferenciou com o candidato recorrente, registrando a conversa,

que a seguir se reproduz:
Juscilaine Bairros c§:1e Souza:Bem, e vocé?

Gilberto Massaneiro: Viu, na verdade ontem a hora que eu te vi
sabe, eu tava meiq apuradinho.

Juscilaine Bairros de Souza: Aham.

Gilberto Massanelro Eu até tava falando com o nego, la... ali é
bem conhecido ejeu sei que vocé tem experiéncia, vocé ja
trabalhou vez passada para o quarenta.

Juscilaine Bairros cfie Souza: Trabalhei.

|
Gilberto Massaneiro: Viu, me diga uma coisa, vocé ndo tem
compromisso com jninguém?

Juscilaine Bairros de Souza: N&o, eu nem tava morando aqui
né, eu vim embora, tava em Santa Cecilia.

Gilberto Massaneiro: Viu, mas, e vocé vota aqui também née?
Juscilaine Bairros de Souza: Sim.

Gilmar Massaneiro: E parente de fora, vocé nao tem que vote
aqui?
Juscilaine Bairros |de Souza: Parente de fora que vote aqui,
tenho.

Gilmar Massaneiro: Vocé faz uma lista, qualquer coisa vocé
liga para eles, dizendo que o Gilberto vai arrumar gasolina ou
(inaudivel).

Juscilaine Bairros <§:Ie Souza: eu tenho familia em Lages.
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Gilmar Massanelro ha, entdo desses que vem votar por aqui,

manda o carro ir bTJscar (inaudivel).
Gilberto Massaneiro: ndo sei se vocé conhece aquele que e

pedreiro, que namora com a Neuci la do Buriti uma
enfermeira, eles moram ali.

Juscilaine Bairros gle Souza: Ah, o compadre Miguel.

Gilberto Massaneiro: esse mesmo, ele tem uma saveirinha
cinza... Aquele, nés ja acertamos com ele, que ele vai me
ajudar, e dai a mulher, a mae da Cintia ali, ela mora la
também... e, o que que vocé acha, assim, de vocé me ajudar?

Juscilaine Bairros He Souza: Eu posso te ajudar, mas eu tenho
que ver com meu: marido né, bem certinho, por que ele n&o
pode se complicar..

Gilmar Massaneiro: E aquela outra, a Margarete?

“Juscilaine Bairros !de Souza: Ela casou, agora nao sei se ela

vai trabalhar esse ano, ndo conversei mais com ela, que nés
trabalhamos a vez:passada né.

Gilmar Massaneiro: A familia dela & bastantinho né, se nés
conseguir um dela'meu, puxa né.

Juscilaine Bairros de Souza: Nao, bem tranquilo.

Gilberto Massanelro Viu abengoada assim 6, € que nem eu
disse assim, todo1 esse tipo de coisa tem um preco, e tipo
assim 6, eu para falar a verdade, sou uma pessoa assim, que
NA0 SOuU rico. !

Juscilaine Bairros de Souza: Ninguém &, né.

Gilberto Massaneiro: E que nem diz o negdcio, eu vivo do meu
salario, mas tipo assim 6, se vocé puder me ajudar ai esses 30
dias, que agora é so6 45 dias, né. Se vocé puder me ajudar, tipo
assim, eu posso ta te dando; talvez ndo seja muito, talvez vocé
seja merecedora de muito mais, mas tipo assim R$ 500,00 eu
te ajudava assim, pra vocé me ajudar. E, tipo assim, que nem
eu digo, voceé ja é iconhecnda dos parentes tudo ai.

. g e . | .
Juscilaine Bairros de Souza: Tenho bastante parente por aqui.
Gilmar Massaneiro" E vocé (inaudivel), conhece eu também.

Gilberto Massanelro Dai abengoada, tipo assim, que nem eu
te digo assim, eu nao vou te prometer assim, as vezes alguma
coisa assim, tipo se nés ganhar, se o Ari ganhar, eu vou te
ajeitar alguma c0|sa mas o que tiver no nosso alcance, que
nem eu digo assim, quem me ajudar, eu também vou ter que
ter um compromlsso com aqguelas pessoas que me ajudaram,
que nem aqui no hospital, se vocé precisar de alguma coisa, 0
Gilmar vai estar jaqui, tomara que nunca vocé precise de
médico, de consulta de cirurgia, assim, mas a ideia assim, é
tipo assim 6, porque o combinado com nds e a cohgagao é trés
secretarias, e uma das secretarias & aqui né, e nés tamo
pensando de levar o Gilmar um pouco mais alto aqui, dai ele
vai poder ajudar mu1to mais vocé e a tua familia também né.
Eu digo assim 6, é que nem eu digo assim, é pessoa que vocé

i
1
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ja conhece né, que na verdade assim bem mais simples, que
nem tem uma mulher ali com o Gilmar, ela falou assim 6, que
ia vota pra nés. Viu é que nem eu disse, meninada é bom para
ganhar, mas a gente vai poder te ajuda depois mesmo que
chegar. ! i

Juscilaine Bairros [de Souza: E eu na verdade ndo sabia o
(inaudivel), porque eu ndo moro pra ca né, entdo eu nao sei
nem quem que é quem. Porque eu ndo fui em comicio
nenhum, ndo fui em lugar nenhum, dai na verdade, dai vou ser
a primeira que téi pedindo voto, porque eu tava em Santa
Cecilia. i

Gilmar Massaneiro: Aham.

Juscilaine bairros de Souza: dois anos ja, dai eu voltei agora
z {
para ca. ;

Gilmar Massaneiro; Viu e vocé té casada ou ta namorando? Ta
casada? l

Juscilaine Bairros c;ie Souza: Quatro anos ja.

Gilmar Massaneirq: Assim 6, vocé vai trabalhar aqui e veja, a
primeira coisa, dos parentes teu, ja certo 6, eu to trabalhando
com o Gilberto e efle falou se pode se esse aqui de ca o Séo
Pedro, ou Santa Cecilia, tu tem bastante gente la em S&o
Bento, vocé pode .acertar, a gente vai buscar, como a gente
também da a gaso!ina (inaudivel).

. . e ~
Gilmar Massaneiro: E que hoje é dificil né, quem nao tem um
carro, (inaudivel).

Gilmar Massaneiro; Dai vocé diz 6 Gilmar eu tenho seis, seis la
que vao vim em um carro, dois carros, trés, seis ou dez, ndo
sei, eu preciso dis$o aqui 6, a gente ja da para vocé e vocé ja
fica responsavel. S6 que vocé néo pode (inaudivel).

Gilberto Massaneiro: Viu € que nem esse favor, dai vocé vai
conversar com o teu marido, ele vai, vocés vao troca uma ideia
ver se ele concord§ ou nao.

. - 3 ‘ ~ ’ . yd
Juscilaine Bairros de Souza: E que ele ndo é daqui, ele é de
fora. ‘

Gilberto Massaneiro: Tipo assim 6, abengoada, se ele disser
sim, eu s peco para vocé assim 6, eu to ajudando o Gilberto
por causa da nossa amizade com ele e com Gilmar, eles séo
bem conhecidos, mas eu ndo to ganhando nada em troca,
porque dai o seguinte, eu escutei uma conversa que o Roberto
ta dando dinheiro, dai eu vou ir, dai o seguinte ninguém vence.
Na verdade, vocé ja tem experiéncia nas outras e vocé ja sabe.
Gilmar Massaneiroi: Viu porque o Roberto (inaudivel) o “chupin”

pega dele e nao vota, entendeu? (inaudivel).

Gilmar Massaneiro; (inaudivel) eles sugam todo mundo e aqui
diz “ndo, pode deixar que eu vou trabalhar para vocé”
(inaudivel). O prego, paga mais, mas nao vamos prometer
coisa e depois néoi cumprir... :

|
!
|
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Gilberto Massaneirb' Viu, eu vou fazer o seguinte, eu ndo vou
prometer coisa que €u ndo vou cumprir para vocé, é que nem
eu digo, o que que sdo coisas que depois a gente da para
ajudar né, aqui no hospital da para ajudar, alguma coisa assim
pessoal, até na Camara de Vereadores.

Gilmar Massaneiro; E na empresa também.

Gilberto Massanelro E tipo amanh& ou depois uma agente de
saude, vocé pode éonsegulr.

Gilmar Massanenro Sim, o Gilberto é responsavel Ia pelo setor
de contratagéo, um dia que pintar uma vaga, se precisar, para
o teu marido, alguma coisa, um parente né.

Juscilaine Bairros de Souza: Eu fui la levar curriculo, eles nao
pegaram. j

|

Gilmar Massaneiro; Eles ndo pegam, tudo hoje se néo tiver um
padrinho, eles ndo pegam ... se sabe. Tudo precisa € padrinho.

H
Juscilaine Bairros !,de Souza: E que meu marido é mecanico,
ele ia trabalha de pedreiro né.

i

Gilberto Massaneiro: Viu abencoada e outra coisa, essa parte
de servico de pedreiro € tudo comigo.

Juscilaine Bairros de Souza: N&o, mas ele & mecanico.
Gilberto Massaneiro: Ah, mecanico, pois €.

- . i .
Juscilaine Bairros de Souza: E eu soube que tem uma vaga la.

Gilberto Massaneiro: E ele levou la o curriculo e eles nao
pegaram dai? :

Juscilaine Balrros‘ de Souza: Nao, nao pegaram nem O
curriculo.

Gilmar Massaneiroé Ele é (inaudivel) familia?

Juscilaine Bairros de Souza: Ele é Margoti. Gilmar Massaneiro:
mas vejala. rs g

Gilberto Massanelro e me diga uma coisa assim, ele tem
segundo grau? i

Gilberto Massaneiro: Ah, mecanico, pois €.
i
. . | .
Juscilaine Bairros de Souza: E eu soube que tem uma vaga la.

. \ K . . -
Gilberto Massaneiro: E ele levou la o curriculo e eles nao
pegaram dai?

Juscilaine Bairros| de Souza: N&o, nao pegaram nem O
curriculo. l

Gilmar Massanelro! Ele é (inaudivel) familia?
Juscilaine Bairros éie Souza: Ele é Margoti.
Gilmar Massanelroé. mas veja la. rs

Gilberto Massaneiro: e me diga uma coisa assim, ele tem
segundo grau?




REspe n° 408-98.2016.6.24.0051/SC ' ' 25
|
| :

Constata-se, dessa forma, que o comportamento dos agentes
envolvidos nao restou influenciado pela eleitora, ficando evidenciado,
ja no inicio do dialogo, [que Gilberto Massaneiro a teria convocado
para conversarem sobre sua campanha eleitoral, ao se desculpar por
nao ter falado com a eleitora no dia anterior.

Do contetudo degravado, divida nao emerge quanto a configuragao
da conduta ilicita, pois, apesar de a eleitora ter sido responsavel pela
gravagdo da conversa; tem-se que a sua participagdo nao foi
determinante para induzir os atores envolvidos a agir contrariamente
alei.
Possivel conferir, além| disso, que partiu dos dois recorrentes a

proposi¢cao para o fornecnmento de combustivel ou mesmo de
transporte a eleitores que fossem por ela arregimentados.

Notdria, ainda, a participagdo do candidato, ao comentar com
desenvoltura ou sem qualquer constrangimento a negociagdo do
voto dela e de outros familiares, inclusive, com a promessa de futuro
auxilio, ndo sé de sua parte — fazendo remissao a empresa em que
trabalhava e a Camara de Vereadores —, mas também de Gilmar

« . Massaneiro, que, segundo ele, poderia facilitar a todos o acesso aos

"~ servicos de saude |prestados naquela unidade hospitalar,
especialmente porque tencionava ascender o irmao enfermeiro na
carreira. ]

Certo que Gilberto Malssaneiro ofereceu vantagem pecuniaria no
importe de R$ 500,00 élJusciIaine Bairros de Souza, assim como ja
o teria feito a outro casal residente em Sao Pedro — conforme por ele
mesmo revelado —, parecendo, aqui, ser verossimil a ideia de que o
candidato objetivava o engajamento da eleitora em sua campanha,
sendo mesmo razoavel o valor oferecido em contrapartida aos seus
préstimos. |

Nada obstante, o desénrolar da conversa revela a intengcdo do
candidato em cooptar também o voto de pessoas pr6x1mas a
eleitora.

Reflete o intento as dlretas intervencdes de Gilmar Massaneiro nos
didlogos mantidos com a eleitora, em especial, a0 se comprometer a
fornecer transporte ou gasollna conforme o caso, a familiares dela
residentes em Sao Bentg e Santa Cecilia.

A solicitagao de Iistagém dos parentes de Juscilaine Bairros de
Souza, aptos a votarem'no municipio em que concorria o candidato,
formulada por Gilmar Massaneiro, bem como a oferta de Gilberto
Massaneiro de que podena apadrinhar o seu marido, conseguindo
um cargo na empresa Bonet onde seria o responsavel pelo setor de
contratagao, sao seguros indicativos disso.

Nesse contexto, nao se afigura razoavel a tese de que restaria
configurado, na hlpétese o flagrante forjado, pois a abordagem dos -
agentes indica que o ObjetIVO em suma, era o de cooptar os votos
da familia e de outros que pudesse a eleitora angariar em prol da
candidatura, como, alias, muito bem expods o Procurador Regional
Eleitoral, Dr. Marcelo dajMota:

As provas amealhadas apontam claramente para a pratlca da
infragdo ao 41-A da Lei das Eleigoes e tornam indiscutivel o
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abuso de poder polltlco atribuido aos recorrentes, ja que os
recorrentes néo negam que Juscilaine, a convite deles,
compareceu em |oca| publico para com ambos conversar sobre
a campanha polutlca de Gilberto, momento em que lhe fizeram
as ofertas indevidas, em troca de seu voto e do voto de
eventuais famnhares o que afasta a tese defensiva que teriam
apenas a intengao de contrata-la como cabo eleitoral [fl. 272].”

Do teor da conversa transcnta no acérdao regional, depreende-se
que o seu desdobramento foi protagonizado pelos irméos Gilberto e
Gilmar Massaneiro que questionaram, entre outras coisas, se
Juscilaine de Souza trabalhou para algum candidato em eleigdes
passadas, se tinha compromlsso com algum candidato, se votava na
localidade e se tinha parente de outro municipio que votava na
localidade. !

n

Prosseguem dlrecwnando a conversa com a oferta de beneficios,
tais quais, oferecimento 'da quantia de R$ 500,00 (quinhentos reais);
facilitacdo do uso doslservu;os médicos da Unidade de Saude
Moisés Dias; oferta de; gasolina e de veiculos para, no dia das
eleicdes, transportar os iparentes que moram em outro municipio; e
promessa de emprego p;ara o marido da eleitora.

Ressalta-se trecho da conversa em que Gilberto tenta manipular a
versdo dos fatos, orientando a eleitora a informar ao marido dela que
estaria se dispondo a ajudé -lo somente por questdao de amizade,
pedindo para que ela omltlsse o oferecimento de beneficios, nestes
termos: “Gilberto Massanelro Tipo assim 6, abengoada, se ele disser
sim, eu s6 pego para vocé assim 6, eu to ajudando o Gilberto por
causa da nossa amlzade com ele e com Gilmar, eles sdo bem
conhecidos, mas eu nao to ganhando nada em troca, porque dai o
seguinte, eu escutei uma conversa que o Roberto té dando dinheiro,
dai eu vou ir, dai o seguinte mnguém vence. Na verdade, vocé ja
tem experiéncia nas outras e vocé ja sabe” (fl. 326).

De todo o dialogo, percebe -se que a interlocutora se limitou a
responder as perguntas lformuladas pelos recorrentes, evidenciando-
se a oferta espontanea de benesses, de modo que se afigura
descaracterizada a alegada situagao de flagrancia forjada.

Ainda para sustentar |a alegagdo de existéncia de flagrante
preparado, os recorrentes apontam que a eleitora fora induzida a
realizar a gravagéo am‘blental por opositores politicos de Gilberto
Massaneiro, arguigéo que tem respaldo probatério no depoimento da
tabelia cartoraria que emitiu escritura publica com as declaragdes da
eleitora, a qual teria aflrmado em juizo que “Juscilaine Bairros de
Souza estava acompanhada de Sandro Varela, tendo ele a orientado
a adequar a narrativa as imagens de video e pago os emolumentos’
(fl. 330).

Todavia, o TRE/SC anallsou e valorou, com reserva, as declaragées
dessa testemunha que, sequer foi compromissada, em razéo de ser
“esposa de Michel Garc:a causidico que inicialmente atuou em
defesa dos recorrentes [ .] circunsténcia que [...gera duvida quanto
ao teor de suas declaragées” (fl. 331).

A Corte Regional asseverou que, afora esse testemunho, inexistem
outros elementos de prova habeis a demonstrar o vinculo da eleitora

|

|
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com adversarios politicos do recorrente, nestes termos: “além do
conflito de interesses évidenciado neste caso, ndo ha elemento

comprobatério concius:vo quanto ao efetivo vinculo entre a eleitora
Juscilaine Bairros de Souza e o suposto candidato Sandro Varela” (fl.
331).

Demais disso, o TREISQ consignou que os fatos verificados na midia
coligida aos autos, consistente em video das cameras de
monitoramento do hospital, ndo condizem com aqueles narrados
pelos recorrentes, vejam-se os seguintes trechos da decisdo (fls.
331-334):

‘A defesa alega que no dia da gravagado, 18.8.2016, Sandro
Varella teria permanecido ‘bom tempo sentado ao seu lado’,
porém, essa assertiva ndo tem sustentagdo, pois a data
mencionada nem sequer corresponde aquela em que teriam
sido eles efetivamente filmados.

Com efeito, a presenca do candidato opositor teria sido
registrada no dia anterior, em 17.8.2016, conforme
documentado no video acostado a fl. 25. Ao assistir a midia,
possivel verificar, ja no inicio da flmagem, por meio da camara
.1 da sala de recepgédo, as 13h45m, a eleitora encostada a
~parede onde estd afixada a televisdo, aguardando o
atendlmento medlco Ja Gilberto Massaneiro acessa o recinto
as 13h49min e logo se encaminha ao corredor direito. Neste
exato momento, porém, a eleitora encontra-se no corredor
oposto, encostada a parede, mas sem visdo para a entrada,
conversando com uma atendente. Na continuidade, vé-se que
Juscilaine Bairrosi de Souza sai por volta das 13h59min,
retornando as 14h10min, e posta-se de pé no mesmo local
onde antes estava. As 14h11min, Gilmar e Gilberto aparecem
no video. Nesta hora, o candidato avista a eleitora, que, apés
um minuto, se senta. As 14h16min, Gilmar e Gilberto
Massaneiro saem As 14h18min, entra um homem que
aparenta ser Sandro Varela, pois, assim como o candidato
Gilberto Massaneiro, cumprimenta os presentes, apés o que se
senta ao lado de Juscilaine, ndo sendo possivel, porém, apurar
o tempo em que la permanece ou o que pretendia fazer.

Apesar disso, tem-se que, somente de forma presumida, se
poderia afirmar que a eleitora — que, alias, estava gravida —,
encontrava-se no posto de saude para forjar uma situagéo de
flagrancia. | _

L.] o

i

Com efeito, embora seja possivel extrair da narrativa dos fatos
captados pela midia visual que Sandrcia Varela esteve no hospital e que em um
determinado momento sentou-se ao :Iado de Juscilaine, as premissas faticas
delineadas nao evidenciam circunstén:cia capaz de comprovar interferéncia do
opositor politico na produgéo da provaé obtida pela eleitora.

|
|
|
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Assim, observa-se que para modificar a concluséo do acérdao
regional, quanto & insuficiéncia de provas a fim de demonstrar o vinculo da
eleitora com os opositores politicos de Gilberto Massaneiro, seria
imprescindivel o reexame do conjunto fatico-probatério dos autos, inviavel em
sede de recurso especial, consoante énunciado na Stimula n°® 24 do TSE.

Nessa toada, ressuma do contexto assentado no aresto
regional a inexisténcia de elementos suficientes a comprovagdo de que a
gravagdo ambiental colhida pela eleitora deu-se por meio de flagrante

preparado, conforme consignado nos seguintes excertos (fl. 334):

Carece de plausibilidade, assim, a suposta ‘armagéo politica’ contra
os dois recorrentes.

De fato, ndo se observa, na espécie, tenham os recorrentes atuado
mediante a provocagdo ou mesmo a indevida influéncia externa da
eleitora, de modo a 'desvirtuar a espontaneidade ao agir e
contaminar a legitimidade da prova encartada.

Contrariamente ao que sustentam, os recorrentes nao tiveram sua
vontade viciada, estando manifestamente flagrante, isso, sim, a
intencdo de cooptar os votos da eleitora e de seus familiares.

Além de participar ativamente de todo o didlogo, o candidato Gilberto
Massaneiro permitiu que seu irméo, Giimar Massaneiro, falasse e
agisse em seu nome, na condigdo de verdadeiro cabo eleitoral, ao
prometer vantagens materiais a eleitora, tudo com o claro objetivo de
auferir dividendos para o pleito que se avizinhava.

Da captagao ilicita dé sufragio

O licito descrito no art. 41-A da Lei n® 9.504/97 se
consubstancia com a oferta, a doagéo, a promessa ou a entrega de beneficios
de qualquer natureza pelo candidaio ao eleitor, em troca de voto, que,
comprovado por meio de acervo probatério robusto, acarreta a cominagéo de

sanc&o pecuniaria e a cassagéo do registro ou do diploma.

Ressalta-se que, par‘é a configuragcdo da captacao ilicita de
sufragio, o pedido explicito de voto afigura-se desnecessario, bastando a
evidéncia do especial fim de agir, qhal seja, a vontade de obter o voto do
eleitor cooptado. E o que prevé o art. 41-A, § 1° a saber. “para a
caracterizagdo da conduta ilicita, e désnecessén’o o pedido explicito de votos,

bastando a evidéncia do dolo, consistente no especial fim de agir".
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Confiram-se os seguin?tes julgados desta Corte que perfilharam
esse entendimento: j

\

ELEICOES 2012. VEREADOR AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
 ESPECIAL. REPRESENTACAO COM BASE NO ART. 41-A DA LEl
N°  9.504/1997. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO.
DISTRIBUICAO DE! VALES-COMBUSTIVEL. PROVAS
TESTEMUNHAIS E DOCUMENTAIS. CASSACAO DE DIPLOMAS E
MANDATOS POLITICOS. MULTA ELEITORAL. DESPROVIMENTO.

1. Nao ocorréncia de vioflagéo do art. 40, § 2°, do CPC e do art. 22,
incisos Vl e VI, da LC n" 64/1990.

2. A configuragao do |I|C|to previsto no art. 41-A da Lei n°® 9.504/1997
exige a presenca cumulatlva dos seguintes requisitos: (i) realizagéo
de uma das condutas ‘tipicas previstas no dispositivo legal pelo
candidato ou por terceiro, desde que, nessa hipétese, haja, ao
menos, ciéncia do ilicito pelo favorecido; (ji) o fim especnal de agir,
consistente na vontade de obtengdo do voto, embora ndo se exija a
presenca do pedido expresso. Esse entendimento se reforca com a
edicéo da Lei Complementar n°® 135/2010, pois o reconhecimento do
ilicito em questéo, alémide ensejar a grave san¢éo de cassagao de
diploma, afasta o pO|ItIC(;) das disputas eleitorais pelo longo prazo de
oito anos (art. 1°, inciso I alinea j, da LC n°® 64/1990).

3. O conjunto probatorlo dos autos consistente em prova
testemunhal coerente é apto a demonstrar o preenchimento de todos
os requisitos da captagao ilicita de sufragio, sendo inviavel o novo
enquadramento juridico dos fatos para fins de afastar as penalidades
aplicadas. .

4. Decisdo agravada Emantida por seus fundamentos. Agravo
regimental desprowdo g ,

(AgR-AIl n°® 494-86/MT, Rel Min. Gilmar Mendes, DJe de 17.3. 2017)

RECURSO ORDINAR!O. CASSACAO. DIPLOMA. SUPLENTE.
DEPUTADO ESTADUAL. MANUTENGCAO. ALBERGUES. ENVIO.
CORRESPONDENCIA. ‘PEDIDO DE VOTO. OFERECIMENTO.
SERVICOS ASS|STENCIAIS CONTINUIDADE.  PERIODO
ELEITORAL. ANUENLCIA. CANDIDATO. CONFIGURACAO.
CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO.

1. A manutengao de se'rwgos sociais no periodo eleitoral prestados
por candidato, aliada ao envio de correspondéncia com pedido de
-voto e oferecimento da continuidade dos servigos a eleitora cujo
nome constava do cadastro de pessoas atendidas, demonstra que
as praticas assnstencaahstas tinham como principal objetivo cooptar
ilicitamente o voto do eleltor

2. Para a configuragé:o da captacido ilicita de sufragio ndo é

necessario pedido expresso de votos, sendo suficiente a
demonstragao do especial fim de agir.
3. Recurso desprovido. |

(RO n° 8362-51/RS, Relf: Min. Dias Toffoli, DJe de 29.11.2013)

?

|
|
|
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No caso, o TRE/SC cc?nsignou estarem presentes os requisitos

legais da captacédo ilicita de sufré:gio, inferindo que o entdo candidato
|

participou diretamente dos atos configuradores do ilicito, veja-se (fls. 335-336):

.Na hipdtese, a maténahdade da conduta esta devidamente
comprovada, respaldada ndo s6 na proposta eleitoral flagrada na

gravagdo ambiental produ2|da como também nos depoimentos da
eleitora em Juizo. ;

A instrugdo processual, |nesse ponto, comprova a efetiva oferta ou
doacdo de vantagens | — como o pagamento de gasolina, o
transporte de eIeitoresl a facilitacdo do acesso a prestagdo de
servicos publicos de saude a familia da eleitora, proposicdo de
emprego —, em troca do voto da eleitora e, ao menos, de seus
parentes, sem que para isso se tenha havido qualquer ardil ou
induzimento da intermeqiagéo.

[.] E

Na hipétese, a partncnpagao do candidato Gilberto Massaneiro resta
mais do que comprovada nestes autos, ndo tendo havido qualquer

' negacdo da defesa quanto a identidade dos interlocutores da
gravagao produzida.

A vista de todos esses fatores, tém-se presentes os requisitos
essenciais a configuracio da captagéo ilicita de sufragio perpetrada
pelo candidato eleito vereador.

Acertada, pois, a decisf,.éo regional, visto que, a partir do teor da
conversa anteriormente transcrito, objt%:‘to da gravagao ambiental, dépreende-se
ter havido esponténea oferta de bfenesses, pelos recorrentes, a eleitora
Juscilaine Bairros de Souza e seus fafrniliares — oferecimento da quantia de R$
500,00 (quinhentos reais), facilitagéo &o uso dos servicos médicos da Unidade
de Saude Moisés Dias, oferta de gaéolina e de veiculos para fransportar, no
dia das elei¢bes, os parentes que m@ram em outro municipio e promessa de
emprego para o marido da eleitora —, ivinculada ao especial fim de obter votos
para o entdo candidato Gilberto Majssaneiro, que participou ativamente da

conduta. i
j

No mais, quanto ao érgumento de violagao ao art. 368-A do
Codigo Eleitoral que inadmite prov:a testemunhal singular exclusiva para
embasar a perda de mandato, ficou assentado no acérdao integrativo regional
que: “as conclusbes deste coIegiaHo nédo estdo assentadas apenas no
depoimento oral da eleitora cooptada, havendo inferéncia a outras espécies de

provas — imagens das camaras de vigildncia da unidade hospitalar e o teor da
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gravagéo ambiental —, que, conjugadas, conduzem a irrefutdvel certeza da
ocorréncia dos ilicitos eleitorais imputédos aos embargantes [...] este colegiado
analisou com a devida cautela os aspectos controvertidos da demanda para
formar seu juizo de convicgéo ao final” (fl. 399).

Com efeito, ndo ha quj;e- se falar em contrariedade ao art. 368-A
do Cdédigo Eleitoral na espécie, visto @que o testemunho da eleitora Juscilaine
Bairros de Souza ndo foi o l]nico‘fv elemento de prova que amparou as
conclusdes do TRE/SC, tal como alegado pelos recorrentes, havendo outras
provas acostadas aos autos — comoéa gravagao ambiental, as imagens das
cameras de vigilancia do hospital e depoimentos de testemunhas — que
corroboraram o depoimento da eléitora e, juntas, formaram o caderno
probatério do qual se erigiu a convicgéo do julgador.

Em vista disso, ndo merece reparos o acérdao regional que
reconheceu a pratica da captacéo ilicita de sufragio pelo recorrente Gilberto

Massaneiro, impondo-lhe as sangdes de cassagdo do mandato e multa.
Do abuso do poder piolitico ou de autoridade

A proibigao do uso abusivo do poder, prevista no art. 22 da LC
n° 64/90, visa a tutelar a igualdade de oportunidades entre os candidatos e o
livre exercicio do direito de sufragio a fim de salvaguardar a normalidade e a

legitimidade das eleigbes. |

Os casos de abuso, t;odavia, nao sao “tipificados”, pois a sua
verificagcdo depende de uma avaliagdo principiologica, incompativel com a
enumeracéo legal de suas hipéteses. ‘Conforme acentua José Jairo Gomes, “o0
conceito juridico de abuso de poder é indeterminado, fluido e aberto; sua
delimitagdo seméntica s6 pode ser feita na prética, diante das circunstancias
que o evento apresentar. Portanto, em geral, somente as peculiaridades do
caso concreto é que permitirdo ao intérprete afirmar se esta ou aquela situagédo
real configura ou ndo abuso de podér” (Direito eleitoral. 14. ed., Sao Paulo:
Atlas, 2018, p. 365).
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O art. 22, XVI, da LC n° 64/90, com a redagédo conferida pela
LC n° 135/2010, erigiu a gravidade como elemento caracterizador do ato
abusivo, a qual deve ser apurada no caso concreto. A despeito da inexisténcia
de parametros objetivos, a aferigdo da presenga desse elemento normativo é
balizada pela vulneragéo dos bens juridicos tutelados pela norma, quais sejam,
a normalidade e legitimidade das elei¢Ges, que possuem guarida constitucional
no art. 14, § 9°, da Lei Maior.

Na linha da jurisprudéncia desta Corte Superior, para
configuragdo do abuso de poder, faz-se mister a comprovagéo da gravidade
das circunstancias do caso concreto suscetivel a adelgagar a igualdade de
chances na disputa eleitoral, conforme os seguintes precedentes:

ELEICOES 2016. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. AIJE. ABUSO DE
PODER POLITICO. IMPROCEDENCIA. PROVA ROBUSTA.
AUSENCIA. GRAVIDADE DOS FATOS. NAO COMPROVAGAO.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. DESPROVIMENTO.

Para a cassacgdo do mandato por abuso de poder politico tipificado
no art. 22, XVI, da LC n° 64/90, é obrigatéria a robustez do conjunto
probatério que comprove ofensa a normalidade e a legitimidade do
pleito. Precedentes.

[-]

8. Em ambos os fatos imputados, a Corte Regional assentou ser
insuficiente o conjunto probatério dos autos para configuragdo do
abuso de poder politico. Entendeu que os fatos ndo ostentaram
gravidade suficiente para a cassagdo dos agravados por abuso de
poder politico, haja vista ndo ficar evidenciada ofensa & normalidade
e a legitimidade do pleito. Para alterar tal conclus&o, seria necessario
rever o conjunto fatico-probatério, o que é inadmissivel nesta
instancia extraordinaria.

9. Agravo regimental desprovido.

(AgR-Al n 56328/RS, Rel. Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, DJe
de 3.12.2018);

ELEICOES 2014. RECURSOS ORDINARIOS. CONTRATAGCAO DE
SERVIDORES TEMPORARIOS EM PROL DA CANDIDATURA DA
IRMA DO PREFEITO. CONFIGURAGAO DO ABUSO DE PODER E
CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. INSUFICIENCIA DO
CONJUNTO PROBATORIO PARA A RESPONSABILIZAGAO DE
CANDIDATO A DEPUTADO FEDERAL. RESCISAO DE
CONTRATOS TEMPORARIOS APOS AS ELEICOES E ANTES DA
POSSE DOS ELEITOS. CONFIGURAGAO DE CONDUTA VEDADA
NO CASO CONCRETO APESAR DE NAO PRATICADA NA
CIRCUNSCRICAO DO PLEITO. IMPOSSIBILIDADE DE
IMPOSICAO DE MULTA AO NAO CANDIDATO.
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[...] ?

16. “Com a alteragao pe!la LC 135/2010, na nova redagao do inciso
XVI do art. 22 da LC 64/90, passou-se a exigir, para configurar o ato
abusivo, que fosse avaliada a gravidade das circunstancias que o
caracterizam, devendo-se considerar se, ante as circunstancias do
caso concreto, os fatos! narrados e apurados s3o suficientes para
gerar desequilibrio na di$puta eleitoral ou evidente prejuizo potencial
a lisura do pleito” (REspe 822-03/PR, Rel. Min. Henrique Neves da
Silva, DJe de 4.2.2015). |

[.] 1
(RO n° 222952/AP, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 6.4.2018); e

EL!%ICOES 2012. AGRI;\V_Q REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INVESTIGAPAO JUDICIAL ELEITORAL. ABUSO DE
PODER ECONOMICO. NAO CONFIGURADO. GRAVIDADE NAO

COMPROVADA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Para a configuragdo do abuso de poder ‘faz-se necessaria a
comprovagio da gravidade das circunstancias do caso concreto que
caracterizam a pratica :abusiva, de modo a macular a lisura da
disputa eleitoral’ (AgR-REspe n° 349-15/TO, Rel. Min. Dias Toffol,
DJe de 27.3.2014).

2. Das circunstancias evidenciadas no decisum combatido, ndo e
possivel extrair a gravidade necessaria para caracterizar o ato
abusivo, notadamente diante do reduzido numero de eleitores que
estiveram em contato com o artista durante sua rapida visita ao
municipio. ‘

3. Agravo regimental a q:’ue se nega provimento.

(AgR-REspe n° 563-65/GO, Rel. Min. Luciana Léssio, DJe de
1°.12.2014) 5

Especificamente quanto ao abuso do poder politico, entende-

se que a legislagdo eleitoral visa coibir “a extrapolagdo do uso legitimo das
prerrogativas conferidas aos agentesi publicos para o regular desempenho de
seus deveres institucionais em favor%do interesse coletivo e em consonéncia
com 0s principios que regem af administragdo publica, agregando-se
sobremaneira ao conceifo de ‘abusoi’ a necessaria concorréncia de motivos
particulares em auferir vantagem em fbeneficio préprio ou de outrem envolvido
na disputa eleitoral’ (SANTOS, Fernéndo Muniz. Abuso de poder econdmico
eleitoral: por uma definicao comples':é.iva desse instituto. /In: Os abusos nas
eleigbes: a conquista ilicita de maﬁdato eletivo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 62). |
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i
{

Consoante jurisprudéﬁcia deste Tribunal Superior, o abuso do
poder politico ou de autoridade msculpndo no art. 22, caput, da LC n° 64/90,
caracteriza-se quando agente publlco | valendo-se de sua condigdo funcional e
em manifesto desvio de finalidade, compromete a igualdade e a legitimidade
da disputa eleitoral em beneficio de candldatura propria ou de terceiros (RO n°
172365/DF, Rel. Min. Admar Gonzaga DJe de 27.2.2018; RO n° 466997/PR,
Rel. Gilmar Mendes, DJe de 3.10.20ﬂ6, REspe n° 33230/RJ, Rel. Min. Joéo
Otavio de Noronha, DJe de 31 .3.2016)%. |

No caso dos autois, o Tribunal de origem consignou
configurado o abuso do poder de auto}idade, nos termos do art. 22, XIV, da LC
n° 64/90, com esteio nos seguintes fundamentos (fis. 337-338):

Do contexto probatério éohgldo sobressai a convicgao de que houve

O excesso € O deswo do poder de autoridade, por meio do
desmesurado uso da estrutura publica, em prol da candidatura de
Gilberto Massaneiro. %

Oportuno ressaltar, neste aspecto, que o candidato posswa livre
acesso as dependencnas da instituicdo hospitalar, em razdao do
vinculo de parentesco com o enfermeiro Gilmar Massaneiro,
permitindo-se mesmo ‘inferir, pelas imagens das camaras de
vigilancia locais, que nao havia ébice nenhum a disponibilizagao e
uso das salas pelos irmaos.

O abuso de poder de autondade nao se encontra consubstanciado
apenas na constatagao do uso das instalagées prediais, mas,
principaimente, por ser palco para comercializagdo de servigos
publicos, intermediada por um de seus préprios servidores, como
moeda de troca para a obtengao de votos em prol da candidatura de
Gilberto Massaneiro. |

Nas palavras do representante ministerial de primeiro grau: “Ao
utilizar o ambiente publico, a estrutura publica, para angariar votos, a
desigualdade na dlsputa eleitoral é automaticamente criada,
mormente em municipios pequenos, como Timb6 Grande. Portanto,
a gravidade é |nd|scut|ve| no caso concreto” [fl. 247].

Evidente, pois, o alegado proveito eleitoral, sendo irrefutavel que os

atos foram praticados com abuso, de modo a favorecer,

incontestavelmente, a candidatura em questdo, mostrando-se habeis

a comprometer o bem juridico tutelado pela normativa de regéncia,
~ quais sejam, a normalidade e a legitimidade do pleito.

Extrai-se do ac6rdao que o recorrente Gilmar Massaneiro,
servindo-se da sua condigdo de agente publico do hospital municipal, facilitou

o acesso, de seu irmao e candidato| no prélio eleitoral, as dependéncias da
instituicdo hospitalar para utiliza-la| em prol da candidatura de Gilberto
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Massaneiro, por meio do oferecimento de benesses a eleitora Juscilaine
Bairros de Souza e seus familiares.

Em que pese a moldura fatica evidencie o uso desvirtuado da
instituicdo publica, as circunstancias nao se afiguram suficientemente graves
para macular a legitimidade e a isonomia do pleito, porquanto os fatos
comprovados no acordao se cingem a eleitora especifica e a ocasiao unica, o
que, embora aptos a caracterizar captacgéo ilicita de sufragio, mostram-se

indbeis para atrair a gravidade necessaria a configuragéo do ato abusivo.

Com efeito, a pratica que denota ilegalidade ou imoralidade,
mas se revela desprovida de gravidade que afete a normalidade e a
legitimidade das eleigbes, nao gera repercusséo na seara eleitoral de modo a
configurar abuso de poder. Nessa esteira, confira-se a seguinte licao

doutrinaria:

[...] O abuso, em seu emprego coloquial, € o uso exagerado de algo;
o aproveitamento exorbitante de atribuigbes, fungbes ou
prerrogativas. No contexto eleitoral, € o abuso do poder que reflete
na normalidade e legitimidade do pleito, eis que estes séo, conforme
demonstrado, o bem juridico tutelado pela Constituicao Federal,
juntamente com a probidade administrativa e a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato.

Esta ordem de ideias evidencia o conceito de que a mera ilegalidade,
imoralidade ou mesmo improbidade administrativa que nao revelem
qualquer nota grave a atingir a normalidade e a legitimidade do pleito
ndo séo objeto de andlise da justi¢a Eleitoral e, muito menos, podem
configurar hipotese de abuso eleitoral.” (PEREIRA, Flavio Henrique
Unes e AMARAL, Barbara Mendes Lobo. Abuso de poder eleitoral: o
alcance da nogéo de gravidade e de legitimidade do pleito tendo por
pressuposto o principio da minima intervengdo, p. 75. In: Direito
Eleitoral — Aspectos materiais e processuais. Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto, Telson Luis Cavalcante Ferreira (coord.) Sao Paulo:
Migalhas, 2016).

Portanto, no ponto, merece reforma o acérdéo regional para
afastar a configuragdo do abuso do poder politco ou de autoridade e,

consequentemente, as penalidades previstas no art. 22, XIV, da LC n° 64/90

impostas aos recorrentes.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso especial,
apenas para afastar a configuragdo do abuso do poder politico em relagao a
ambos os recorrentes, mantendo-se a condenacgdo de Gilberto Massaneiro
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pela pratica de captagéo ilicita de siufrégio. Julgo prejudicado o pedido de

concessao de efeito suspensivo ao recurso especial.

E como voto.

ESCLAR?ECIMENTO

O SENHOR MINISTRiO LUIS ROBERTO BARROSO: Senhora

Presidente, Vossa Exceléncia me permite?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (presidente): Pois

O SENHOR MINISTR(§) LUIS ROBERTO BARROSO: Eu ouvi o
voto do Ministro Edson Fachin, que niéo tive a oportunidade de estudar antes
desta sess#o, e até me inclinaria pela‘;manutengéo do acérdao relativamente a
captacéo ilicita, sem propriamente rediiscutir essa questao da licitude da prova,
porque como a gravagdo se deu noﬁémbito de um hospital publico, eu teria

certa davida de caracterizar como ambiente privado.

Além do que, o Supremo Tribunal Federal, mesmo em
jurisprudéncia mais antiga, antes de te%r flexibilizado mais a gravagao, entendia
que se alguém estiver sendo vitima de um crime, poderia gravar. E, aqui, eu
penso que a conduta imputada é clarémente caracterizadora de um crime, que
é o art. 299 do Cédigo Eleitoral. |

De modo que, por essles fundamentos, eu manteria a decisao,
sem rediscutir a jurisprudéncia. Todavia, o Ministro Edson Fachin propoe
revisitarmos esse tema. Eu mesmo - e penso que também outros colegas —
vinha decidindo no sentido de aguardar o julgamento da repercusséo geral no

Supremo Tribunal Federal.

i .
A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (presidente): O Tema
979. ’
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: Porém,
me chamou atengéo o fato destacado%pelo Ministro Edson Fachin em seu voto,
de que este & o primeiro julgamento zrelativo a eleicao de 2016. Portanto, de
uma certa forma, o que nés decidirmos aqui devera ser adotado como padrao

em todos os julgamentos referentes a essa eleigéo.

|
Isso me trouxe certa davida quanto a solugéo que eu proporia,

de manter, por fundamento diverso, airediscusséo da licitude ou nao da prova.

Mas, diante do voto do Ministro Edson Fachin, talvez a hora para repensar o
|

tema seja esta, porque, uma vez decidido este caso, penso que teremos de

manter o precedente. !

A SENHORA MINIST%RA ROSA WEBER (presidente): Vossa
Exceléncia me permite? !

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: Claro.

Com muito prazer. Sempre.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (presidente): No
processo que vamos apregoar a sebuir, de relatoria do Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, o tema aborda exatamente as eleicdes de 2016. E o

Tribunal tinha outra composicao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: Nesse
outro caso, também nés néo estariarﬁos discutindo propriamente a licitude da
prova, pelo que bem entendi. Mas Vdssa Exceléncia disse que a matéria nao

foi prequestionada. Nao € essa a tese?
O SENHOR MIN!STRb ADMAR GONZAGA: Nao.
O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO: Esta

bem. Entdo é a mesma discussao?

A SENHORA MINISThA ROSA WEBER ‘(presidente): Essa é
que seria a delicadeza, de o Tribunél se pronunciar com outra composicéo,

agora, eventuaimente, alterando... |

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: Mas é

sobre a eleicdo de 20167 ]
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A SENHORA MiNISTRA ROSA WEBER (presidente): Sim. Era

o primeiro caso. Essa é a delicadeza. !

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: E Vossa
Exceléncia esta assentando a ilicitude'gda prova, nao?

O SENHOR MINISﬁRO ADMAR GONZAGA: Neste caso
também eu entendo ilicita a prova. |
|
!
PEDIDQ DE VISTA
|
|

r
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: Entao,

Senhora Presidente, eu acho que talvez seja conveniente que eu peca vista

para nés produzirmos — no meu caso, mais refletidamente — uma discussao

sobre manter, porque, pelo que eu entendi, o Ministro Edson Fachin propée
i

rever a jurisprudéncia — essa € umai posicdo que a Ministra Rosa Weber ja

adotou em precedentes.

A SENHORA MINISTIi'{A ROSA WEBER (presidente): Sempre

votei vencida, ressalvando a posi¢ao.

O SENHOR MINiSTRfO LUIS ROBERTO BARROSO: Eu vinha
mantendo a posi¢cdo de aguardar o fpronunciamento do Supremo. Ja saiu a
pauta do Supremo, inclusive do segu'ndo semestre, € a menos que me tenha
escapado, essa matéria ndo entrou. Portanto, ndo ha perspectiva de o

Supremo julgar o tema este ano.

De modo que eu acho que a hora de nés ou reiterarmos a

posigao ou revermos a posigao é essa. De modo que se os colegas estiverem
de acordo, eu pego licenga para solicitar vista antecipada dos autos.

O SENHOR MINISTRO ADMAR GONZAGA: Tenho uma

proposta com o intuito de abreviar o juflgamento.

Trouxe manifestagcao a respeito deste processo, de relatoria do
Ministro Edson Fachin, do qual, respéitosamente e de forma muito ousada, eu

. o e . . | A . .
divirjo, e encaminharei tanto a Vossa Exceléncia, que pede vista, como aos
|
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demais, a minha compreensao sobre o tema. E pego ja &4 minha assessoria

que o faga, distribuindo a todos os colégas.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (relator): No caso em
que Vossa Exceléncia pediu vista, o local, s6 para explicitar, aqui é uma

unidade publica de saude, la foi uma convencao partidaria.

O SENHOR MINISTRO ADMAR GONZAGA: Foi uma

convengao partidaria. oo

Aqui, a minha compre;enséo é de que, muito embora o hospital
seja um ambiente publico — realmente € um ambiente publico —, no caso, o que
se tem é que houve um acesso franqueado por um enfermeiro a uma sala
reservada do hospital e essa pessba ja entra nesta sala munida de um

gravador, para ali captar uma proposta.

{
Eu tenho muita preoqupagéo de sinalizagao da possibilidade
desse comportamento para todas as campanhas, em que ha paixdes... Mas
meu voto explicita a minha preocupagéo consequencialista até nesse sentido,

porque a repercussao disso implica... '

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: Acho
que ha uma outra discusséo, paralelé e interessante, que é a caracterizagao
do que seja publico e do que seja pri\i/ado. Porque duas pessoas cochichando
no banco de uma praga, imagino qué estejam numa conversa privada. Mas a

praca ninguém discutira que seja um éspago publico.
O SENHOR MINISTRO ADMAR GONZAGA: Com certeza.
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: Portanto,

também esta pré-caracterizagdo do publico e do privado & complexa. Bom

mesmo seria que o Supremo TribunalFederal definisse isso.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (presidente): E uma
situagdo muito interessante. Porque, ipelo que eu apreendi, a divergéncia do
Ministro Admar Gonzaga nao diz cofm a tese em si defendida pelo Ministro
Edson Fachin, diz com a caracteriiagéo, porque o Ministro Edson Fachin
destacou que, em regra, a regra séré considerar a prova licita. Mas nada

impede que, pelas circunstancias faticas, ela seja invalidada.



REspe n® 408-98.2016.6.24.0051/SC 40

E Vossa Exceléncia; justamente vé que esse fato de o
enfermeiro ~ ou alguém - ter ingressédo ja com o gravador infere na verdade

qual seria a finalidade, que seria invalidar, enfim.

O SENHOR MINISTR(;) LUIS ROBERTO BARROSO: Mas para
gravar a conversa, tem que entrar com; o gravador, mesmo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (presidente): Mas
hoje em dia ha o celular. Nem précisa. O celular hoje € um gravador —

permanente.

E interessante, porque quando nés julgavamos assim, Ministro
Luis Roberto Barroso, a nossa orientabéo — eu passei a acompanhar o Ministro
Herman Benjamin, que foi o primeiro <§que vi sustentar essa tese, ela estava em
absoluta consonancia com a tese que firmamos no Supremo Tribunal Federal,
ainda em processo da relatoria do Ministro Cezar Peluso, que era o Tema n°
237.

|
O SENHOR MINISTRD LUIS ROBERTO BARROSO: Mas era

criminal.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (presidente):

Exatamente.

A tese do Tema n° 237 é criminal. Por isso € que se admitiu o
Tema n° 979, que ainda — digamos ‘%assim — nao foi julgado, e foi inclusive
levado ao Plenario Virtual pelo Minisftro Dias Toffoli, especificamente para o
processo eleitoral, e consideradas as ;suas peculiaridades. Este ainda ndo esta
definido.

Mas na época que votdvamos assim, noés votavamos e a
tendéncia toda era julgar em consonancia com a compreensdo do Supremo

Tribunal Federal. Nada impede que égora o Supremo, no processo eleitoral,

tenha uma tese diversa.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: Mas
|
assim, desde que entrei no TSE, eu \f/inha mantendo a jurisprudéncia vigente,

1
porque se referia a pleitos anteriores, para que o juizo fosse homogéneo.

I
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Agora n6és vamos iniciar um novo ciclo. Se for para mudarmos

- Al . !
a jurisprudéncia, o momento teria de ser agora.

A SENHORA M'INISTF\!?A ROSA WEBER (presidente): Perfeito.

{
i

i
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EXTRATO DA ATA
|

l
REspe n° 408-98.20116.6.24.0051/80. Relator: Ministro Edson
Fachin. Recorrentes: Gilmar Massaneiro e outro (Advogados: Alexandre Dorta
Canella — OAB: 16310/SC e outros).ERecorrido: Valdeci Cardoso dos Santos
(Advogados: Luiz Magno Pinto Bastios Junior — OAB: 17935/SC e outros).
Recorrido: Ministério Publico EIeitoraI.é

Decisao: Apés o voto%do relator, dando parcial provimento ao
recurso especial, apenas para afast:ar a configuragdo do abuso do poder
politico em relagdo a ambos os recdrrentes, mantendo-se a condenagéo de
Gilberto Massaneiro pela pratica de écaptagéo ilicita de sufragio, e julgando
prejudicado o pedido de concessao de efeito suspensivo ao recurso especial,

antecipou o pedido de vista o Ministro ?Luis Roberto Barroso.

Aguardam os Ministrés Jorge Mussi, Og Fernandes, Admar

Gonzaga, Tarcisio Vieira de Carvalho Neto e Rosa Weber.

Composic¢ao: Ministra iRosa Weber (presidente), Ministros Luis
Roberto Barroso, Edson Fachin, Jorge Mussi, Og Fernandes, Admar Gonzaga
e Tarcisio Vieira de Carvatho Neto.

Vice-Procurador-Geral Eleitoral: Humberto Jacques de

Medeiros.

SESSAO DE 12.3.2019.
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VOTO-VISTA

| — APRESENTACAOZ DO CASO E O VOTO DO MINISTRO
RELATOR “

O SENHOR MINISTRb LUIS ROBERTO BARROSO: Senhora
Presidente, trata-se de recurso especial eleitoral interposto contra acordao do
Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina — TRE/SC, proferido nos autos
de Acao de Investigagdo Judicial Eleitoral, ajuizada pelo Ministério Publico
Eleitoral em desfavor de Gilmar Massaneiro, servidor publico municipal, e
Gilberto Massaneiro, candidato eleito a Vereador do Municipio de Timbo
Grande nas eleigbes de 2016, por suposta pratica de captagéo ilicita de

sufragio e abuso do poder politico e de autoridade.

2. O juizo eleitoral jﬁxlgou procedentes os pedidos, a fim de
declarar a inelegibilidade dos investigados, aplicar multa individual no valor de
R$ 10.000,00 a cada um deles, bem como cassar o diploma de vereador de
Gilberto Massaneiro. O TRE/SC reformou parcialmente a sentencga, apenas
para afastar a multa imposta ao servidor Gilmar Massaneiro, por ser terceiro
ndo participe da disputa eleitoral. Determinou, assim, (i) a cassagéo do
mandato de vereador de Gilberto Massaneiro, bem como a imposigcdo de
multa, pela pratica de captagao ilicita; e (ii) a inelegibilidade dos recorrentes

por 8 anos, em raz&o da pratica de abuso de poder.

3. No recurso especial, os investigados alegam violagéo aos
arts. 139, |, e 373, ll, do CPC; 5°, XXXVI e LVII, da Constituigao; 6° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro; e 368-A do Cédigo Eleitoral.
Sustentam, em sintese: (i) a ilicitude da gravagédo realizada pela eleitora
Juscilaine Bairros de Souza em Iocalj;privado e sem autorizagdo judicial; e (ii)
que a condenacéo foi baseada no depoimento de uma Unica testemunha.
Aduzem, ainda, divergéncia jurisprﬂxdencial entre o acdrddao recorrido e
julgados desta Corte (AC n° 0600015-86 e RO n° 1904-61/RR), ao argumento
de que o TSE entende ilicita a graivagéo ambiental quando realizada sem
prévia autorizagéo judicial, ainda quejfeita por um dos interlocutores. Por fim,
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pedem a atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso e, sucessivamente, a
anulagao do acordao regional ou a sua reforma, a fim de julgar improcedentes
os pedidos iniciais.

4. A questdo controvertida, portanto, esta em saber se deve
ser considerada licita a gravagdao ambiental que fundamentou a condenacéo
dos recorrentes, uma vez que realizada pela prépria eleitora cooptada sem o

conhecimento dos demais interlocutores e sem autorizagéo judicial.

5. Na sessdo de 12.3.2019, o eminente relator, Min. Edson.
Fachin, considerando a necessidade de se harmonizar o entendimento desta
Corte com o decidido pelo STF no RE n° 583.937/RJ (Tema 237), bem como
sinalizagbes de membros Tribunal nesse sentido, propés a evolugéo
jurisprudencial desta Corte Superior para as eleigbes 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 autorizagao judicial,
sem que isso acarrete prejuizo a seguranga juridica’. O Ministro Relator
concluiu que, “se no &mbito penal admite-se a gravagdo ambiental realizada
por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro para fundamentar
condenacgédo de um individuo a restricdo de sua liberdade de locomocgéo (que
constitui um dos direitos mais substanciais do ordenamento juridico), com
maior razéao é sua admissibilidade na seara eleitoral para o fim de preservar o
interesse publico de lisura do processo eleitoral, que ultrapassa a esfera
juridica do candidato”. Destacou, ademais, que as excepcionalidades capazes
de ensejar a invalidade do conteido gravado deverdo ser submetidas a

apreciacéo do julgador no caso concreto.

6. Quanto ao caso em analise, considerou que ndo havia
excepcionalidade apta a afastar o uso da gravagdo ambiental como meio de
prova. Com base no acervo probatério examinado pelo TRE/SC, entendeu
configurado o ilicito descrito no art. 41-A da Lei n® 9.504/1997, mas afastou a
configuragéo de abuso de poder, tendo em conta que as circunstancias néo se
afiguram suficientemente graves para macular a legitimidade e a isonomia do
pleito. Assim, votou pelo provimento parcial do recurso especial apenas para

afastar a configuragédo do abuso do poder politico em relagdo aos recorrentes,
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mantendo-se a condenagédo de Gilberto Massaneiro pela pratica de captagéo

ilicita de sufragio.

7. Para melhor analise das questdes debatidas, pedi vista dos

autos, trazendo-os agora para continuidade do julgamento.

ll- A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO TSE QUANTO A
GRAVACAO AMBIENTAL |

8. A jurisprudéncia desta Corte, relativa as eleicées de 2010 e
as anteriores, seguia o entendimento de que o “desconhecimento da gravagéo
de conversa por um dos interlocutores ndo enseja ilicitude da prova colhida,
tampouco da prova testemunhal dela decorrente” (AgR-REspe n°® 258-58, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, j. em 11.9.2008). Nesse mesmo sentido: AgR-REspe n°
4198880, Rel. Min. Ricardo LewandoWski, j. em 15.4.2010, e AgR-Al n° 76984,
Rel. Min. Carmen Lucia, j. em 16.12.!2010. Esta Corte alinhava-se, assim, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunai Federal em matéria penal, que foi
reafirmada, em sede de repercusséo geral, em 19.11.2009, a fim de fixar a
tese de que é admissivel o uso, como meio de prova, de gravagao ambiental
realizada por um dos interlocutores. Segue a ementa do paradigma (RE n°
583.937, Rel. Min. Cezar Peluso):

ACAO PENAL. Prova. Gravagdo ambiental. Realizagdo por um dos
interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia
reafirmada. Repercussdo geral reconhecida. Recurso extraordinario
provido. Aplicagdo do art. 543-B, § 3° do CPC. E licita a prova
‘consistente em gravagdo ambiental realizada por um dos
interlocutores sem conhecimento do outro.

9. A partir do qugaménto do REspe n° 499-28, sob a relatoria
da Min. Nancy Andrighi, em 1°12.2011, alguns membros desta Corte
sinalizaram a necessidade de aplicar, nos feitos eleitorais, entendimento
diverso daquele consolidado em rﬁatéria penal, em razdao do risco de
manipulagdo dessas gravagées nas disputas eleitorais. Cito, a propésito,
trecho do voto do Min. Gilson Dipp proferido no referido julgado:

Sabe-se que as disputas eleitorais, sobretudo nos interiores,

naturalmente deixam entrever interesses e conveniéncias as vezes
mais amplos que a pretensao eleitoral em sentido estrito.
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1

Assim, n3o é surpresa que as paixdes do pleito exorbitem do campo
puramente eleitoral pa’ra dominios diversos. Nesse sentido, a
participacao de correhgionarlos familiares ou militantes confundem-
se com o interesse do préprio candidato, dai porque se a gravagao
nao for realizada por um dos interlocutores, mas por um desses
apoiadores, 0 sngnlﬂcado parece ser o mesmo podendo qualquer
destes ser tomado como se fosse 0 préprio candidato para esse
efeito. (...) g

A finalidade licita das gravagdes desse tipo passa a ser vulnerar ou
abater o adversario com revelagbes possivelmente constrangedoras
em momento crucial da campanha. E tudo potencializado pela
dificuldade ulterior de apurar quando ja perdido ou desaparecido o
interesse eleitoral. (...) '

Em principio se podena extrair a conclusdo de que nio haveria
violagdo da intimidade exceto se existente outra obrigacéo de sigilo
legal. ]

Mas dai a tolerar qualqtﬁer captacao. apenas porque nao ¢ ilicita em
outros dominios, pode :incentivar praticas eleitorais que direta e
indiretamente vulneram concomitantemente o interesse da legislagdo
e a liberdade do eleitor: aquele, porque pode vir a ser diminuido ou
esvaziado o rigor do controle por manobras obliquas das partes
mascarando ou exagerando fatos; e esta, porque o eleitor pode vir a
ser sugestionado ou  enganado por revelagdes nem sempre
verdadeiras ou, quando' verdadeiras, nem sempre contextualizadas
ou completas. (...) !

Em outros termos, se ncf) processo comum criminal essa prova pode
ser confortavelmente admitida porque o quadro em que acontece é
diverso (o que é patente na jurisprudéncia do STF), ja no processo
eleitoral o0 momento e as circunstancias da captagdo de conversas
ou manifestagbes de ' candidatos, podem ser magnificadas e
constituir grave e irreversivel anomalia.

Parece mais prudente, fpara esse quadro, inverter os padrées de
interpretagdo, nao tanto para afastar a jurisprudéncia, mas para
excluir todas as sﬂuagoes em que, a despeito do bom propésito de
revelar a pratica de possuvel delito eleitoral por um candidato, a
captacdo de conversas, audio ou video por outro candidato ou
correligionario sem o conhemmento daquele, venha a constituir-se
em fator de desequnhbnq do pleito e violagéo da liberdade do eleitor.

10. A alteragdo de éntendimento, ja sinalizada por alguns
membros do Tribunal, foi confirmada a partir do julgamento do RO n° 1904-61,
da relatoria do Ministro Arnaldo Ve'trsiani, em 28.6.2012, cujo acérdao foi
redigido pelo Ministro Henrique Nevesi. Na ocasido, esta Corte considerou que
essas gravacdes poderiam ser utilizafdas para manipular os participantes da
competicao eleitoral, de modo a dese'quilibrar o pleito e violar a liberdade do
eleitor. Nesse julgamento, fixou-se o entendimento de que “a licitude da
interceptagao ou gravagdo ambiental ciiepende de prévia autorizagéao judicial’.

l
t

4
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11. A partir do julgamento do REspe n°® 637-61, Rel. Min.
Henrique Neves da Silva, em 126.4.2015, houve flexibilizacdo desse
entendimento. Esta Corte passou a admitir o uso de gravagéo ambiental, ainda
que clandestina, para a comprovagéo;de ilicito eleitoral, quando registrar fatos
ocorridos em espacgos publicos ou nao sujeitos a expectativa de privacidade.
Concluiu-se que, nessas situages, ndo haveria violagao ao direito a intimidade
e a privacidade (art. 5°, X, da Constituicdo Federal) e, por consequéncia, néo

seria exigivel autorizacao judicial para a realizagéo da diligéncia.

12. Em julgados mais recentes, inclusive em processos
relativos a pleitos anteriores a 2016, esta Corte vem sinalizando uma mudancga
de entendimento sobre o tema. Destaca-se que, em 19.12.2017, no julgamento
do REspe n° 2-35, relativo as Eleigdes 2012, o Min. Herman Benjamin1 propds
que, para as Eleicbes 2016, fosse fixada tese quanto a licitude da gravagao
ambiental sem autorizagdo judicial ‘por um dos interlocutores, mas ficou
vencido. Tendo em conta que o caso:concreto objeto do recurso se referia as
Eleicoes 2012, os demais membr¢s deste Tribunal reservaram-se para

apreciar a questdo no momento do exame de processo relativo ao pleito de

- 2016.

13. Nota-se, assim, que o tema estd em constante debate
neste Tribunal. A questao também é 6bjeto de debate pelo Supremo Tribunal
Federal, no ambito do RE n° 1.040.515/SE (Tema 979), de relatoria do Min.
Dias Toffoli, com repercussao geral reconhecida, em que se discute a validade
da gravacdo ambiental como meio de prova no contexto especifico do

processo eleitoral.

' Trecho do voto do Min. Herman Benjamin:

[...] direitos fundamentais de privacidade e intimidade ndo sdo absolutos e podem ser relativizados em casos
especificos em nome desses pilares democraticos, aqui entendidos como justa causa para utilizagéo de importante
mecanismo probatério. |...] :

Dal a necessidade de se valorar, caso a caso e com cautela, a prova obtida mediante gravagfes ambientais, mas
admitindo-se como regra n3o a ilicitude, mas sim a licitude desse relevantissimo mecanismo de busca da verdade
real. :

Ou seja, se a prova tiver sido obtida com provocag&o ou'induzimento de modo a se retirar da conversa o que se quer
obter de declarag8o da outra parte, podera ela ser imprestével no caso concreto. Porém, simples antagonismo politico,
choque de interesses e até mesmo inimizades declaradas ndo devem prejudicar, em regra, investigages pelo
aprimoramento das instituigbes democraticas.

Como consequéncia, a prova colhida por um dos interlocutores, consistente em gravagdo em ambiente publico ou
privado, ndo deve ser declarada ilicita de imediato, mas vista com parciménia diante do conjunto probatorio.

O peso que essa prova adquirira - pelas circunstancias que envolvem o processo eleitoral - € questéo a ser aferida no
caso concreto. Sendo certa ou muito provéavel a sua fragilidade, pelos animos e meios dirigidos & sua producéo, deve
ser avaliada com cuidado pelo julgador e preferencialmente acompanhar outras provas.
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N - TESE PROPQSTA PARA AS ELEICOES 2016 E
SEGUINTES

14. Em primeiro lugar, penso que n&o ha impedimento ao
julgamento da questdo pelo Plenario desta Corte ou a necessidade de
sobrestamento do feito até que o Supremo Tribunal Federal decida a matéria
em repercussao geral. Nao houve qualquer determinagao por aquela Corte de
sobrestamento dos processos (na forma do art. 1.035, § 52 do CPC) que
versem sobre a controvérsia objeto do Tema 979. Evidentemente que se, no
julgamento do paradigma, o entendimento do STF em matéria eleitoral for
diverso do fixado por este Tribunal, o que vier a ser decidido pela Suprema

Corte sera observado por toda a Justigﬁfa Eleitoral.
|

15. Em segundo Iuga'ir, é preciso diferenciar duas situagdes
que podem ensejar o reconhecimento da ilicitude da prova obtida para instruir
processo civel-eleitoral: (i) a gravagdo ambiental, que é aquela em que um dos
interlocutores capta imagens e ou sons em ambiente no qual se encontra em
interagao com terceiros; e (ii) a interceptagdo ambiental, que é aquela em que

nenhum dos interlocutores tem conhecimento da captagao.

16. No caso de intercéptagéo ambiental em ambiente privado,
sera sempre necessaria autorizagéd judicial, uma vez que ha violagéo a
intimidade e privacidade de todos os envolvidos por meio de interferéncia
ilegitima de quem nao é participe ou interlocutor, a atrair a protegéo conferida
pelo art. 5°, X3, da Constituicao Fedbral. Nessa linha, concluiu o Min. Cezar
Peluso no julgamento RE n° 583.937-RG, destacando que:

A reprovabilidade juridica da interceptacdo vem do seu sentido
radical de intromissdo que, operada sem anuéncia dos
interlocutores, excludente de injuricidade, nem autorizagao judicial na
forma da lei, rompe o sigilo da situagdo comunicativa, considerada
como proprium dos respectivos sujeitos, que, salvas as excegdes

2 Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decis#o irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario quando a
questao constitucional nele versada n3o tiver repercusséo geral, nos termos deste artigo.

(...) § 5° Reconhecida a repercusséo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal determinara a suspenséo do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no
territério nacional. ’ : )

3 Xil - & inviolavel o sigilo da correspondéncia e das icomunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagbes
telefdnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrugéo processual penal,
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legais, sobre ela detém disponibilidade exclusiva, como expressao
dos direitos fundamentais de intimidade e liberdade.

17. Por outro lado, no caso em que a gravacgéo é feita por um
dos interlocutores, ndo ha violagéo ao art. 5°, Xll, da Constituicio Federal, na
medida em que, conforme voto do Min. Peluso no RE n°® 583.937-RG, “quem
revela conversa da qual foi participe, como emissor ou receptor, nao
intercepta, apenas dispde do que também é seu e, portanto, ndo subtrai, como

se fora terceiro, o sigilo @ comunicagao”.

18. E certo que a utilizacdo de gravacdo ambiental como meio
de prova, tanto em processos penais quanto em processos eleitorais, tem o
potencial de restringir valores constitucionalmente protegidos, como a
intimidade e a privacidade. Entendo, porém, que, admitida a gravagao
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro
para fundamentar condenagédo criminal de individuo, capaz de restringir sua
liberdade de locomogao, ndao ha razao para inadmiti-la na esfera eleitoral, ao
fundamento de preservagéo da privacidade e da intimidade do candidato a
cargo publico. Ademais, tal interpretagao prestigia o interesse publico na lisura

do processo eleitoral.

19. Como é sabido, por forca do principio da unidade da
Constituicdo, nao ha hierarquia em abstrato entre normas constitucionais,
devendo a precedéncia relativa de uma sobre a outra ser determinada a luz do
caso concreto, a partir de um processo ponderativo. Nesse contexto, é
importante ressaltar que a conclusdo pela licitude da gravagdo ambiental
realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro e sem
autorizacdo judicial, ndo implica reconhecer a validade de toda e qualquer
gravagao ambiental. Eventual mau uso das informagdes captadas por um dos
interlocutores pode obstar sua utilizagdo no processo. Cabera ao julgador, em
cada caso, a valoragao das circunstancias em que efetivada a gravacao para
analisar se houve manipulagéo contra participantes da disputa eleitoral. Se
constatado o induzimento ou constréngimento do interlocutor a pratica de

ilicito, sera possivel o reconhecimento da invalidade da gravagéao.
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IV — SOLUCAO DO CASO CONCRETO

20. No caso em exame, consta do acérdao recorrido que a
acgao proposta pelo Ministério Publico Eleitoral originou-se de noticia formulada
por opositor do recorrente Gilberto Massaneiro e instruida com gravagéo
ambiental efetuada pela eleitora Juscilaine Bairros de Souza em sala
reservada da Unidade de Salde Moisés Dias de Timbé Grande. No audio
captado pela eleitora, os recorrentes oferecem a ela vantagem em espécie de
R$ 500,00 (quinhentos reais) e diversos outros beneficios em troca de votos:
promessa de emprego ao seu marido, facilitagdo aos seus familiares para a
marcacdo de consultas médicas e para a realizagéo de cirurgias, fornecimento
de combustivel ou transporte para eleitores arregimentados por ela para o dia
da eleigao. O TRE/SC considerou licita a gravagdo ambiental e afastou a tese
dos recorrentes de que teriam -sido influenciados pelo comportamento da
eleitora. Cita-se, a propésito, o seguinte trecho do voto condutor do acérdao
regional (fls. 329/330):

o comportamento dos agentes envolvidos néo restou influenciado
pela eleitora, ficando evidenciado, j& no inicio do dialogo, que
Gilberto Massaneiro a teria convocado para conversarem sobre sua
campanha eleitoral, ao se desculpar por nao ter falado com a eleitora
no dia anterior. -

Do contetdo degravado, duvida ndo emerge quanto a configuragéo
da conduta ilicita, pois, apesar de a eleitora ter sido responsavel pela
gravagdo da conversa, tem-se que a sua participagdo néo foi
determinante para induzir os atores envolvidos a agir contrariamente
alei.

Possivel conferir, além disso, que partiu dos dois recorrentes a
proposicdo para o fornecimento de combustivel ou mesmo de
transporte a eleitores que fossem por ela arregimentados.

Notéria, ainda, a participagdo do candidato, ao comentar com
desenvoltura ou sem qualquer constrangimento a negocia¢do do
voto dela e de outros familiares, inclusive, com a promessa de futuro
auxilio, ndo so6 de sua parte — fazendo remissdo a empresa em que
trabalhava e a Camara de Vereadores —, mas também de Gilmar
Massaneiro, que, segundo ele, poderia facilitar a todos o acesso aos
servicos de saude prestados naquela unidade hospitalar,
especialmente porque tencionava ascender o irmdo enfermeiro na
carreira.

(...)

Nesse contexto, ndo se afigura razoavel a tese de que restaria
configurado, na hipotese, o flagrante forjado, pois a abordagem dos
agentes indica que o objetivo, em suma, era o de cooptar os votos
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da familia e de outros que pudesse a eleitora angariar em prol da
candidatura (...).

21 Quanto ao ponto, élinho—me ao voto do relator no sentido
de manter a conclusdo do TRE/SC qdanto a auséncia de flagrante preparado
no caso, uma vez que (i) o desdobramento da conversa foi protagonizado
pelos investigados; (ii) os investigados direcionaram a conversa ao
oferecimento de quantia em dinheiro e outras vantagens (facilitagéo do uso dos
servicos médicos; oferta de gasolina e de veiculos para, no dia das eleigGes,
transportar de parentes', promessa de emprego para o marido da eleitora); e
(iii) a interlocutora se limitou a res@onder as perguntas formuladas pelos

recorrentes.

22. Admitindo-se a gravagao ambiental como meio de prova do
ilicito no caso concreto, deve ser afastada a tese de violagao ao art. 368-A do
Cédigo Eleitoral, alegada pelos recorrentes, uma vez que o testemunho da
eleitora Juscilaine Bairros de Souza nao constitui Unica prova a amparar as
conclusées do TRE/SC.

23. Quanto a configuragdo de captacgdo ilicita de sufragio,
entendo que, no caso, o ilicito eleitoral estd demonstrado. A partir do teor da
conversa objeto da gravagdo ambiental, constante do acérdéo regional,
depreende-se ter havido espontanea oferta de vantagens, pelos recorrentes, a
eleitora Juscilaine Bairros de Souza e seus familiares vinculada ao especial fim

de obter votos para o entdo candidato Gilberto Massaneiro.

24. Ja em relacao ao abuso do poder politico e de autoridade
pelos recorrentes, penso que nao ha, no caso, gravidade suficiente a ensejar o
reconhecimento do abuso. No caso,' o Tribunal de origem considerou que
houve abuso de autoridade pelo recorrente Gilmar Massaneiro, na condigéo de
agente publico do hospital municipalf, em beneficio da candidatura de seu
irmao, Gilberto Massaneiro, pelo (i)f uso das dependéncias da instituicao
hospitalar para angariar votos e (ii) uso de servigos publicos como moeda de
troca para votos ao candidato a vereador. Apesar de a moldura féatica
evidenciar o uso desvirtuado da instiéuigéo publica, as circunstancias nao se

mostram suficientemente graves para interferir na isonomia entre os
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candidatos. No caso, os fatos comprovados no acérddo regional s&o limitados
|

a eleitora Juscilaine Bairros de Souz;a e a uma uUnica oferta de compra de

votos, que, embora suficiente para caracterizar captagao ilicita de sufragio, néo

tem aptidao para afetar a normalidéde do pleito e atrair a aplicagdo das

sangbes decorrentes da pratica de ato;abusivo.

t

25. Por essas razoes, acompanhando o Ministro Relator, voto
|

‘pelo parcial provimento ao recurso especial, apenas para afastar a

configuragao do abuso de poder em }elagéo aos recorrentes, mantendo-se a
condenagéo de Gilberto Massaneiro pela pratica de captagdo ilicita de
sufragio. Julgo, ainda, prejudicado o pédido de concessao de efeito suspensivo
ao recurso especial. Sugiro a fixagéo da seguinte tese de julgamento, aplicavel
aos feitos relativos ao pleito de 2016: “Admite-se, em regra, como prova do
ilicito eleitoral a gravagéo ambiental?feita por um dos interlocutores sem o
conhecimento do outro e sem préviai autorizagédo judicial, seja em ambiente

publico ou privado”.

26. E como voto.

ch>To

!
|
|
|
i

O SENHOR MINISTR(?) JORGE MUSSI: Senhora Presidente, a

controvérsia dos autos envolve dois pontos:

a) a licitude de gra\f/agéo ambiental realizada por um dos
. I . .
interlocutores, sem |conhecimento dos demais e sem

autorizagao judicial, em ambiente privado;

b) se a conduta impj)utada ao recorrente de fato configura

compra de votos.

Quanto ao primeiro po!nto, desde as Eleicoes 2010 o TSE vem

assentando que gravagao realizada  nessas circunstancias seria ilicita, ao
| . PR .

fundamento de que nao podem ser desconsiderados os propésitos envolvidos

por quem grava os dialogos no contexto da disputa eleitoral.

!
!
|
|
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Essa distingdo, todavia, ndo ocorre no ambito do STF, que
reconheceu a repercussdo geral da matéria em questdo de ordem no RE

583.937/RJ, nos seguintes termos: “é licita a prova consistente em gravagao

ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro”.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do STJ em inumeros
casos, dentre os quais destaco o seguinte, de minha relatoria: “tanto o
Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica admitem ser
valida como prova a gravagdo ou filmagem de conversa feita por um dos
interlocutores, mesmo sem autorizégéo judicial, nao havendo falar, na
hipotese, em interceptagéo telefonica, ?sta, sim, sujeita a reserva de jurisdicao”
(AgR-AREsp 589.337/GO, DJe de 7.3.2018).

Nesse diapasao, penso que se deve ter como reqra a validade
de tais gravagbes, sob pena de se descartar prova essencial para apurar
condutas tendentes a comprometer a lisura e a legitimidade das eleigGes.

Por 6bvio, nao se desconhece o fato de que as paixdes
inerentes ao processo eleitoral acarrgtam, por vezes, o emprego de meios
pouco ou nada éticos visando exclusivamente prejudicar determinado
candidato, como no caso, por exemplo, de gravacdes mediante induzimento,
numa espécie de flagrante preparado. Porém, essa circunstancia, por si so,
nao permite que se declare ilicitaitoda e qualquer gravagdo de forma

automatica, cabendo ao magistrado valora-la caso a caso.

Em outras palavras, ihavendo provocac¢do, induzimento ou
situacOGes similares, a prova sera ﬁnprestével. Por outro vértice, simples
antagonismo politico, choque de interesses e até mesmo inimizades
declaradas nao devem prejudicar, por si s6, 0 uso desse meio probatério, que,
além disso, pode e deve ser cotejado com outros elementos documentais e

testemunhais que constem dos autos.

Ademais, ao se deélarar ilicito todo e qualquer registro
ambiental, sem sopesar as nuances i:lo caso, serdo preteridas as gravagoes
realizadas por cidadaos realmente interessados na lisura do processo eleitoral,
excluindo-se também provas delas derivadas, em verdadeiro prejuizo a
apuragao dos fatos. |
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No caso especifico dos autos, extrai-se do voto condutor do

aresto a quo que “ndo se afigura razoavel a tese de que restaria configurado,
na hipétese, o flagrante forjado, pois a abordagem dos agentes indica que o
objetivo, em suma, era o de cooptar os votos da familia e de outros que
pudesse a eleitora angariar em proli da candidatura®, inexistindo, portanto,

l

ilicitude.
No que toca ao tema: de fundo, de igual modo acompanho

integralmente o Relator, que mantérﬁ o acordao do TRE/SC no sentido da
inequivoca configuragdo da compra de votos.

O teor da gravagao revela de forma inequivoca o ilicito. Para
nao cansar os eminentes pares, limito-me a citar trecho da fala do candidato
em que, ap6s consultar eleitora sobre quais de seus parentes votam no
Municipio e prometer pagar a gasoliné para os que comparecerem, esclarece
que “eu digo assim, quem me ajudar, eu também vou ter que ter um
compromisso com aquelas pessoas que me ajudaram”, prometendo acesso
facilitado aos servigos médicos oferecidos pelo Municipio.

Além disso, a eleitora que realizou as gravagdes corroborou os
fatos em juizo, sendo, de acordo com o TRE/SC, “coerente ao narrar as

circunstancias faticas”. |

Ante o exposto, acom|!)anho o Relator.

i

E como voto.

VOTO
O SENHOR MINI$TRO OG FERNANDES: Senhora
Presidente, Senhores Ministros, realmente, o tema candente é referente a

gravagao — se coroada de licitude ou tizsnada pela ilicitude.

Embora o tema seja importante, parece que a matéria é
incontroversa. O Supremo Tribunal Federal, ja foi dito aqui — tanto pelo Ministro
Edson Fachin quanto pelo Ministro Luis Roberto Barroso — ja esclareceu que

sobre esse tema o martelo foi batido no sentido da licitude dessas gravagoes.

i
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Eu acompanho esse entendimento — nao foi isso, pela licitude
da gravagao?
O SENHOR MINISTRd LUIS ROBERTO BARROSO: Sim.

O SENHOR MINISTREO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Senhora Presidente, pela ordem. No Supremo ha uma repercussao
geral sobre essas implicagcées na seara eleitoral. O que ha de concreto no ‘
Supremo é a validade dessa prova na perspectiva do exercicio do direito de

defesa em matéria criminal.
O SENHOR MINISTRd OG FERNANDES: Perfeito.

‘A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (presidente). Na
verdade, no Supremo a tese estava estratificada a partir de um belissimo voto
do Ministro Cezar Peluso. E assim se compreendeu.

Mas, se bem me recordo, o Ministro Dias Toffoli colocou em
repercussdo geral o tema especifico ha area eleitoral, como agora registra o

Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, mas est4 aguardando ainda.

O SENHOR MINISTRO OG FERNANDES: Aguarda e ndo ha
implicagdo de suspensio de processo que analise esse tema. Essa matéria,
durante todo o tempo em que atuei na area criminal do STJ — obviamente, nao
eleitoral —, foi tratada do modo pelo qual foi recepcionada no Supremo para

analise, especificamente no topico eleitoral.

I .
Eu n&o vejo motivo para mudar o meu entendimento, exceto
por uma disciplina judiciaria decorrerfte da futura decisdao do STF em torno

desse momento.

!

Entdo acho, entendo também que essa matéria, nao estando
suspensa pelo STF a analise do tema, vale o escrito até aqui. E, nesse ponto,

mantenho meu ponto de vista anterior.,

No mais, eu sou tendénte a repetir o voto anterior, em relagéao
a prova. Estamos em seara de recurso especial, a matéria foi tratada no
Tribunal Regional Eleitoral de Santa 'Catarina de determinada forma. Cabe,
essencialmente, no caso, esclarecer ée houve violagdo de direito eleitoral, se

ha dispositivos de tribunais eleitorais sobre a matéria, de forma distinta. Entao,
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eu fico muito adstrito a avaliagéo que} fago em meu pequeno terreiro do STJ,
|

que é onde decido recursos especiais ’;amiade.

.

Penso que verificar se‘; houve essa gravidade ou nao dos fatos
para implicar abuso econdmico, diferentemente do que fez o tribunal de
origem, sem elementos que possam invocar violagao de direito federal, ainda
que sejam a respeito ndo da ~Iegis|a:géo eleitoral, mas de prova, féssemos
analisar a questdo sob o angulo, essfencialmente, da normativa sobre prova,

parece que a mim ndo me é permitido,isalvo melhor juizo.

E por isso eu acompénho o entendimento aqui formado, em
relacdo a licitude da prova e inclino-me — sem nenhuma vocagéo para
permanecer num ponto de vista que adiante possa vir a ser modificado pela
jurisprudéncia, que permita penetrar nesse tema de forma diferente, mas no
atual estado da arte — a manter a dfe-ciséo proferida pelo Tribunal Regional

Eleitoral de Santa Catarina. 1

E assim como voto, Senhora Presidente.

VOTO
O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Senhora Presidente, prefécialmente, procedo a recapitulacao

jurisprudencial acerca do instituto da gravagéo ambiental.

Essa abordagem passa, necessariamente, pela decisao
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 séde de recurso extraordinario submetido
ao regime de repercussao geral, firmjou o entendimento de ser licita a prova
consistente em gravacéao ambiental‘gfeita por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro, “desde qu?e nao haja causa legal de sigilo,

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

defesa propria em procedimento criminal”.

i
|
|
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Relator:

i
i
|

Transcrevo, no que ihteressa, parte do voto do e. Ministro
!

O recurso extraordinério! esta submetido ao regime da repercussao
geral e versa, em substancia, sobre tema cuja jurisprudéncia é
consolidada nesta Corte no sentido da constitucionalidade do
uso de gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores
como prova. E que este entendimento responde a mesma ratio da
validade de gravagao telefomca efetivada por um dos interlocutores,
porque, nem em um caso, hem em outro, a gravagéo por um dos
interlocutores pode ser vista como interceptacao.

A respeito, a Corte ja acompanhou voto que, como Relator, proferi

no julgamento do RE n° 402.717 (DJe de 13.02.2009) e que passo a
reproduzw por ser de todo aplicavel ao caso:

Como Iongamente ja sustentei alhures, ndao ha ilicitude
alguma no uso de gravacdo de conversagdo 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 nao pese, contra tal divulgagdo, alguma especifica razéo
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
gravacao ai é clandestlna mas nao ilicita, nem ilicito é seu
uso, em particular como meio de prova.

A matéria em nada se entende com o disposto no art. 5°, XII,
da Constituicdo da Republica, o qual apenas protege o sigilo
de comunicagdes telefonlcas na medida em que as pbe a
salvo da ciéncia n&o autorizada de terceiro, em relagdo ao qual
se configura, por definicdo mesma, a interceptagao ilicita.

[.]

A reprovabilidade jhridica da interceptagc@o vem do seu sentido
radical de intromissdo que, operada sem anuéncia dos
interlocutores, excludente de injuridicidade, nem autorizagao
judicial na forma da lei, rompe o sigilo da situaggo
comunicativa, con$iderada como proprium dos respectivos
sujeitos, que, salvas as excecdes legais, sobre ela detém
disponibilidade exclusiva, como expressdo dos direitos
fundamentais de intimidade e liberdade.

[...] |

i

Ora, quem revela conversa da qual foi participe, como emissor
ou receptor, néo mtercepta apenas dispbe do que também é
seu e, portanto nao subtrai, como se fora terceiro, o sigilo a
comunicagdo, a menos que esta seja recoberta por absoluta
indisponibilidade Iegal proveniente de obrigacdo juridica
heterébnoma, dltada pela particular natureza da relagdo pessoal
vigente entre os mterlocutores ou por exigéncia de valores
juridicos transcendentes.

[...] |
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Tirante as situagbes excepcionais em que, no fundo,
prepondera a exigéncia de prote¢ao da intimidade, ou de outra
garantia da integridade moral da pessoa humana, nenhuma
consideragdo pode sobrepor-se a divulgacdo do relato de
conversa telefénica, cuja prova seja necessaria a
reconstituigdo processual da verdade e, pois, a tutela de direito
subjetivo do proponente, ou ao resguardo do interesse
publico da jurisdigao.
. - [- - . . . »
Sobressai da ratio decidendi explicitada no voto do e. ministro
relator que a interceptagdo — meio ihadmissivel por implicar vulneragédo do
direito a intimidade e a privacidade — ndo se confunde com a gravagao por
quem participou do didlogo, devendo iprevalecer, nessa hipétese, o interesse
publico da jurisdicdo no processo de reconstituicio da verdade e na

instrumentalizagédo do direito de defesa em processos criminais.

No ambito do TSE, a jurisprudéncia inicialmente se firmou no
sentido de que a gravagao efetuada ﬁ)or um dos interlocutores envolvido nos
fatos que, em tese, séo tidos como criminosos constitui prova licita e pode
servir de elemento probatério para a notitia criminis e para a persecucao
criminal. Nesse trecho, é de se notar um estudo realizado a época pelo

eminente Ministro Cesar Asfor Rocha:

[...] Il - 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,j Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de
11.9.2006) v

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 gravagdo ambiental somente seria considerada licita se
precedida de autorizagdo judicial e desde que fosse utilizada apenas para
viabilizar a defesa em investigagao crihinal ou processo penal. O decisum foi

assim ementado:

[...] PRIVACIDADE — DADOS — GRAVAGCAO AMBIENTE. A regra é a
protecdo a privacidade. Viabiliza-se a gravagdo quando, em
investigagéo criminal ou processo penal, ha a ordem judicial.

|
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(REspe n° 344-26/BA, Rel. Min. Marco Aurélio, RITSE de 16.8.2012)

E se consolidou para as eleigées de 2012, como se infere em
inOmeros julgados: REspe n° 602-30/MG, Min. Luciana Léssio, DJe de
17.2.2014; REspe n° 577-90/SP, Rel. Min. Henrique Neves, DJe de 5.5.2014;
AgR-REspe n° 821-65/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 13.11.2015;
REspe n° 545-42/SP, Rel. Min. Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin,
DJe de 20.3.2017. :

Por ser bastante ilustrativa, transcrevo a ementa de recente
julgado da lavra do eminente Ministro Edson Fachin, que revela a manutengéao

do aludido entendimento & luz do principio da seguranca juridica:

ELEICOES 2012. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL. RECURSO CONTRA EXPEDIGAO 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 SEGURANGA
JURIDICA. AGRAVO DESPROVIDO.

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

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

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

4. Ausentes provas robustas aptas a comprovar a pratica de
captacgao ilicita de sufragio e de abuso de poder politico, deve-se
manter a decisdo agravada que afastou a condenagdo 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) '
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Segundo a dtica da corrente jurisprudencial majoritaria
edificada ao longo de varios anos nesta Justica especializada, o ambiente de
acirradas paixées da ensejo ao ‘vale-tudo” nas disputas eleitorais, com a
preparagao de armadilhas e flagrantes premeditados para forjar e até mesmo
estimular a pratica de ilicitos eleitorais com vistas a judicializagdo do processo
eleitoral, cenario que ndo pode ser desconsiderado na apreciagédo da
legitimidade da prova obtida por meio de gravagées sub-repticias.

Nas Ultimas sessdes do més de junho de 2012, logo antes do
recesso, o0 Tribunal Superior Eleitorall feriu o tema da gravacdao ambiental e
alcangou conclusées 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
gravagao 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 gravagdes decorrentes de
possiveis armagdes devem ser banidas do direito patrio e, com mais razéo, do
processo eleitoral, “em que as disputas sdo acirradas, prevalecendo, muitas
vezes, paixbes condenaveis”. No mesmo julgamento, o Ministro Gilson Dipp,
também vencido naquela ocasido, fez uma importante diferenciagdo entre
processo eleitoral e processo penal. Revelou que as decisdes mais recentes
do Supremo Tribunal Federal, sobre o tema, permissivas da utilizagédo das
gravagdes ambientais feitas por um dds interlocutores, dizem respeito a esfera
da defesa criminal e que, no processo eleitoral, diferentemente, ndo ha lugar
para manobras obliquas, artificios traigcoeiros, praticas politicas nada
edificantes. A regra, no seu entender, deve ser: “ndo a gravacdo ambiental em

processo eleitorafl .

Reproduzo as acuradas ponderagdes formuladas pelo Ministro
Gilson Dipp no REspe n° 507-06/AL, nas quais foram ressaltadas as
peculiaridades do processo eleitoral em relagdo ao criminal para a melhor
conformacéo de tais gravagbes ao contexto material em que se origina esse

controvertido meio probatério:
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E certo que a jurisprudéﬁcia dos Tribunais Superiores tem-se filiado
a orientagao da IlCltude]da captacdo de imagem e audio de tais
eventos, pois o0 que se pode dizer em depmmento se pode mostrar
em gravag:ao (voto Peluso no REspe n° 28.258/RJ), donde em
principio ndo haveria violagdo da intimidade exceto se existente
obrigagao de sigilo Iegal Mas dai a tolerar qualquer captagdo
apenas porque nhdo é .I|lClta em outros dominios, penso, pode .
permitir-se engendrar costumes eleitorais que direta e indiretamente
vulneram concomltantemente o interesse da legislagdo e a liberdade
do eleitor: aquele, porque pode vir a ser diminuido ou esvaziado o
rigor do controle por manobras obliquas das partes mascarando ou
exagerando fatos;, e esta porque o eleitor pode vir a ser
sugestionado ou enganado por revelagbes nem sempre verdadeiras
ou, quando verdadeiras, nem sempre completas.

N

Penso que nao é demasia sublinhar ndo se tratar aqui de hipétese
de valorizagdo fatica da prova para considera-la desvio de
propdsitos. Ao contrario, a gravagdo ambiental ou unilateral
como prova, no campo] eleitoral, em principio deve ser de regra
afastada, por defumgao mesmo, porquanto sua natureza
ontolégica conflita Ioglcamente 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 é sensivelmente diverso, ja
no processo eleitoral o momento e as circunstancias da captagéo de
imagens ou audio, de conversas ou manifestagdes de candidatos,
podem vir a potencuahzar—se e constituir grave e irreversivel
anomalia.

Parece, assim, tecnicamente mais prudente inverter os padroes de
interpretacédo para exclui{' todas as situagdes em que, a despeito da
ocorréncia de possivel delito eleitoral por um candidato, a captagdo
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 propagada
pela Casa —, e entdo constituir prova ilicita.

Alids, convém nao perd'er de vista que facilidades tecnolégicas
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) f

Importante salientar q'ue, a partir de voto-vista do Ministro'
Henrique Neves, o Tribunal Superior Eleitoral deu provimento ao Recurso
Ordinario n° 1904-61/RR, agora conht?cido, entre os eleitoralistas, como caso

AL ces | . -
“Chico das Verduras”, cognome pOlltICP do interessado. A nova maioria, agora

com votos dos Ministros Carmen Lﬂcia?, Dias Toffoli, Marco Aurélio, Gilson Dipp
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e Henrique Neves, fez verdadeira varredura da legislagéo relativa @ matéria —
desde o texto constitucional até resolugdes do préprio TSE — e concluiu, com
firmeza, que “a competéncia de Policia Judiciaria Eleitoral é da Justiga, e ndo
da Policia Federal".

O Ministro Dias Toffoli verberou que, pelo prisma
exclusivamente eleitoral, nem a Policia Federal tem o direito de ficar amoitada,
sem ordem judicial, para flagrar pessoas, sob pena de se partidarizar. E a
Ministra Carmen Lucia, de sua vez, diante das peculiaridades do caso

concreto, anotou que, se nao foi dada %ciéncia prévia da gravacao a quem quer
que fosse, nao se fazia possivel, consequentemente, o aproveitamento da

“investigagdo clandestina”.

Pois bem, na sequéncia, esta Corte passou a considerar valida

a gravagio audiovisual ocorrida em ambientes publicos ou sem controle

de acesso, justamente por ndo haver macula ao direito a privacidade. Nesse
sentido, anoto os seguintes precedentes: 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.
CAPTAGAO ILICITA DE SUFRAGIO. GRAVACAO AMBIENTAL.
LICITUDE. VIA PUBLICA.

[.]

4. Nos termos da atual jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral,
a gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores, sem o
conhecimento de um deles e sem a prévia autorizagéo judicial, é
prova ilicita e ndo se presta a comprovagdo 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 Léssio, 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 gravacao registra fato que
ocorreu a luz do dia, em local publico desprovido de quaiquer
controle de acesso, pois, nesse caso, nio ha violagcdo a
intimidade ou quebra da expectativa de privacidade. A gravagao
obtida nessas circunstancias deve ser reputada como prova
licita que ndo depende de prévia autorizagdo judicial para sua
captacao.

[...]

Recursos especiais aos quais se nega provimento. (Grifei)
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Desse modo, prevaleceu, no ambito desta Corte, para as
eleicoes de 2012 e 2014, a tese de que é prova ilicita a gravagdo ambiental
feita de forma clandestina, sem autorizagéo judicial, em ambiente fechado ou

sujeito a expectativa de privacidade. Nesse sentido: ED-AgR-REspe n°® 437-
13/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 16.11.2016; RO n° 7950-38/RJ,
Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJe de 5.11.2015.

Para o pleito de 2016 e seguintes, o Tribunal sinalizou a
necessidade de amoldar o entendimento desta Corte a interpretagédo que vem
prevalecendo no ambito pelo STF. O assunto comegou a ser tratado no
julgamento do REspe n° 2-35/RN, relativo as eleigdes de 2012. Todavia, o
julgamento foi concluido em 19.12.2017, sem a fixacéo de tese, inicialmente
proposta pelo relator do feito, e. Ministro Herman Benjamin, nos seguintes

termos: “é_licita, como regra, gravagdo ambiental realizada por um dos

interlocutores, sem conhecimento dos demais e sem autorizagdo judicial,

mesmo que se trate de espaco estritamente particular”.

Ante a proposta de mudanga formulada pelo relator, o Ministro

Gilmar Mendes fez as seguintes ponderagoes:

E, claro, temos a jurisprudéncia do Supremo, que, neste momento,
parece também estar bulicosa quanto a essa matéria. Mas a ideia de
que é passivel para o direito de defesa ainda permanece. O
problema é que estao 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
gravagdes ambientais com o intuito de se produzirem provas pelo
Estado, nas hip6teses taxativamente admitidas pelo ordenamento
juridico, e também pelo publico em geral, nas mais diversas
situacdes e para todo e qualquer procedimento, em todas as areas
do Direito (Penal, Civil, Trabalhista, Administrativo, etc.).

Esse método de atuacdo do particular tem atendido a multifacetados
objetivos, ultrapassando a gravacdo ambiental a barreira
jurisprudencial inaugural que a admitia nos limites da defesa de
direito préprio. Abarcam-se muitas outras finalidades, dentre as
quais destaco, pelo ineditismo: escutas clandestinas realizadas para
incriminar terceiros, para desvelar supostos crimes ou, até mesmo,
para viabilizar acordos de colaboragdo premiada.
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Em todos esses casos nao é dificil divisar o mével que tem animado
a producéo dessa especne probatéria, & qual se esta emprestando
contornos de ato mvestlgaténo tipico de fungao de Estado.

E certo que esta Corte {Superior havia fixado, para a validagdo da
gravacao ambiental reahzada por um dos interlocutores, o critério do
jugar, ou seja, licita serla quando realizada em lugar publico.
Tratando-se de local prwado ou com expectativa de privacidade, a
gravagao seria ilicita.

A preocupagéo que trago se assenta na fixag&o de critério despido .
de cientificidade para a:analise de questdo de suma importancia:
conferirrse o selo da licitude a gravagbes clandestinas |
independentemente das circunstancias de tempo (dia ou noite), lugar
(publico ou privado) e,| especiaimente, do elemento animico da
~ conduta do autor da gravagédo. Sem tais fatores de conteng&o, aberto
estd o caminho da transmutagdo em regra daquilo que deveria ser
excegao. '

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 Ieg|t|m|dade 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 & privacidade e ao siléncio, para ficarmos
apenas com esses dlreltos constitucionais diretamente envolvidos
em uma gravagao clande'stina de conversas.

Anote-se: o poder destrutivo dessa nossa tolerancia ultrapassa a
esfera do direito, atinge a sociabilidade, as relagées humanas, a
necessidade basica de comunicagéo ativa e passiva das pessoas, a
vida em comunidade, enf m, a convivéncia em grupos, como é

préprio da natureza humana )

[..]

Gravacgodes clandestinas feltas a mando e onentat;ao de agentes do
Estado, sem autonzagao judicial, estdo indiscutivelmente viciadas
pela ilicitude. O particular que grava terceiros movido por suas
. paixdes 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 utilizard da gravagéo se e
quando pithado na pratlca delitiva, ndo deveria merecer o placé do
Judiciario. |

l

~ Assinale-se: o interessado que atua por conta propria ou sob o
- comando e orientagio de autoridade (policia ou Ministério Pablico),
sem autorizagao judicial,|ingressando em locais colocados ao abrigo
da protegao constltuclonal da intimidade para gravar conversas,
filmar pessoas, tambem deve obediéncia aos ditames legais e
constitucionais relativos aos direitos envolvidos.

O fato de ser o agente ’da gravagao participe da conversa n3o lhe .
outorga poderes absolutos para violar direitos fundamentais.

1] [
|
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Nao se pode descartar, jgualmente, que nesse modelo de atividade
invasiva do particular, sem amparo legal, existe a possibilidade de
incitagdo a dialogos du’vidosos surgindo ai a nefasta figura do
agente provocador do dellto ou do flagrante preparado, espécies
proibidas pelo ordenamento patrio.

Para todas essas sﬂuagoes hipotéticas existem barreiras legais, as
quais deve sujeitar-se o parllcular A infiltracéo de agentes da-se nos
moldes estabelecidos no ad. 53, inciso |, da Lei n° 11.343/2006, ou
no ad. 10 e seguintes da Lei n° 12. 850/2013 o ad. 17 do Cédigo
Penal rechacam a fi gura do agente provocador ou a cenografia do
flagrante preparado.

No ambito da inviolabilidade do domicilio, nos termos do ad. 51,
inciso XlI, da Constituicio Federal, ninguém pode negar que a
autorizagdo do morador obtida pelo agente publico mediante fraude
vicia a busca domiciliar & 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
gravagbes clandestinas e incriminar moradores e convivas. Admitir-
se o contrario seria decretar o fim das garantias constitucionais
alusivas ao devido processo legal, & vida privada e a intimidade.

Os 6rgaos da persecugdo penal poderiam facilmente contornar a
reserva de jurisdicdo imposta a determinadas matérias, bastando ter
em maos algum interessado disposto a participar da investigagéo. 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 Judiciario recusar metodos
espurios de produgao prdbatéria

Sem isso, 0 partlcular investido indevidamente de fungdes de
Estado, agindo como mvestngador policial, atuaria livremente, sem o .
correspondente 6nus lmposto ao agente publico, dispensado de
prévia autorizagao judlmal e até mesmo do dever de alertar o
investigado do direito a nao autoincriminagao.

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

Manteve-se, portanto, @nb aludido julgado, o entendimento de
que “a gravagdo clandestina, materializada na obtengdo de conversa por um
dos interlocutores sem o conhecimerlto do outro, se afigura prova ilicita na
seara eleitoral, ex vi do art. 5° LVI, da Constituigdo de 1988, entendimento
cristalizado na jurisprudéncia do Tnbunal Superior Eleitoral para os feitos

alusivos as eleigbes de 2012".

Em que pese a necessudade premente de melhor reflexao

‘sobre o tema, no caso concreto, traz algumas caracteristicas interessantes. A

'
i
!
I
1
t
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primeira delas é que ele estd alcangado, justamente, nessa encruzilhada
jurisprudencial do TSE e do STF, porquanto a matéria atinente a validade da
gravagdo ambiental como meio de prova, especificadamente sob o viés
eleitoral, estd submetida ao STF, com repercussao geral reconhecida (RE n°
1.040.515/SE, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 11.12.2017) .

No caso especifico, eu recolho do contexto fatico circunscrito
pelo e. Relator que “consoante se extrai da moldura fética delineada no aresto
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 Saude Moisés Dias de Timbé Grande, precisamente em sala
restrita a funcionarios do hospital, .cujo acesso foi facilitado por Gilmar

Massaneiro, enfermeiro da instituicéo”.

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

esta no acérdao 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
n3o 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, & a discusséo acerca da gravagao
ambiental. Admitida, a constatacdo é de ocorréncia de captacéo 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 o entendimento do TSE na

linha da impossibilidade de utilizagado: desse meio de prova, nas eleigbes de
2016, ora julgado em maio de 2019, ao menos nessa quadra atual, em que a
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matéria ha de ser descortinada, com verticalidade, método e sabor de
definitividade pelo proprio STF, constifui, quando nao muito, uma deferéncia a
op¢ao legislativa do CPC/2015, no séu art. 926 — no sentido da estabilidade,
da integridade e da coeréncia da jurisprudéncia.

Ante esses fundamentos, ouso divergir do eminente relator
para, com renovadas vénias, dar provimento em maior extensdo ao apelo
nobre e, assim, acolher a preliminar de ilicitude da prova e julgar

totalmente improcedente a acao de investigagéo judicial eleitoral.

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

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

E como voto.

VOTO
i.

O SENHOR MINISTRO SERGIO BANHOS: Senhora
Presidente, ndo obstante a louvavel compreensdo do eminente relator, pego

vénia para divergir quanto a tese alusiva a licitude da gravagdao ambiental.

A despeito do entenéiimento do Supremo Tribunal Federal
notoriamente invocado no QO—RG-REE 583.937, de relatoria do Ministro Cezar
Peluso, fato € que o préprio Suprefmo Tribunal Federal reconheceu nova
repercussdo geral acerca do tema alufsivo a (i)licitude da gravagao ambiental,
agora em processo especificamente eleitoral (RE 1.040.515).

E, no ponto, minha ?:ompreenséo é de que as gravacobes
ambientais, sem autorizagéo judicialf nado devem ser admitidas, diante das
peculiaridades que envolvem as contendas eleitorais, sobretudo diante do
usual acirramento de &nimos da dispu}a, com o costumeiro uso de meios sub-
repticios para producédo dessa provia, em nitida afronta a confianga dos

interlocutores e muitas vezes norteada com indugéo de conversas.

Ainda que se possa siustentar que o direito a intimidade e a

privacidade deve ceder ao interesse qablico, vé-se que, na verdade, o préprio

|
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ambiente de formagdo da prova enseja sérias discussdes de validade,
idoneidade e legitimidade dela, razio pela qual entendo irrepreensivel a licéo
do Ministro Marco Aurélio quanto & sua preocupagéo com o resguardo da boa-

fé nas relagdes sociais.

Vale lembrar que mesmo os precedentes do STF nao
vinculantes que reconheceram a possibilidade de utilizagéo da prova em favor
da acusagao envolvem questoes féticas e juridicas que se distinguem da
singularidade do processo eleitoral, ra;zéo pela qual compreendo que nao deve
ser privilegiada a gravagao clandestinia, ainda que com escopo de prova de

ilicitos eleitorais.

Assim, entendo qué esta Corte deve manter a sua
jurisprudéncia ja consolidada, no sentido da ilicitude da gravagao clandestina,
salvo em ambientes sem reserva de intimidade/privacidade, ao menos até que
o Supremo Tribunal Federal julgue novamente a matéria, com enfoque

especifico a seara eleitoral.

Postas essas premissas, no tocante a analise deste caso

- especifico, verifica-se que o Tribunal Regional Eleitoral, conforme trecho

transcrito no voto do Ministro Edson Fachin, reconheceu que a gravagao foi
realizada em sala restrita de um hospital, evidenciando-se o carater privado do
ambiente em que foi realizada a gravagdo ambiental, o que ocorreu sem

autorizagao judicial.

Ademais, depreende-ée que o contexto probatério consistiu
nessa gravacgéo e, ainda, em elementos probatérios derivados de imagens de
camara de vigilancia de hospital e do ;testemunho da eleitora Juscilaine Barros
de Souza e de outras testemunhas,; 0 que ensejaria, portanto, a nulidade

também das demais provas coligidas aos autos.

A mingua de provas auténomas dos fatos ilicitos narrados,
impde-se a improcedéncia dos pedidos formulados pelos recorridos em face

das acgées eleitorais propostas.
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b
t

Pelo exposto, divirjo em parte do eminente relator, a fim de

prover integralmente o recurso espécial, para julgar improcedente a AIJE
!

468-98 e a Representagao 410-68, julgadas conjuntamente no ambito do

Tribunal Regional Eleitoral.

VOTO

A SENHORA MINI%TM ROSA WEBER (presidente):
Senhores Ministros, peco vénia as corhpreensées diversas para acompanhar o
voto do eminente relator, ndo s6 assentando a validade da prova como
mantendo a decisdo no que tange a captagao ilicita de sufragio, mas afastando
a condenacéo sob o viés do abuso do poder econdémico, justamente porque,
apesar da gravidade do fato de que teria ficado evidenciada a compra de um
voto, entendo que, em se tratando de um voto — e esse dado consta do
acoérdao —, nao seria possivel reconhecer aptidao para afetar a normalidade do
pleito. No caso, & um requisito da configuragdo do abuso do poder econdmico.

Peco vénia especialmente ao Ministro Og Fernandes, pois
votamos na mesma linha no processo anterior. Sua Exceléncia nega
provimento, porque mantém tambérfn a condenagdo por abuso do poder

politico no caso. |
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EXTRATO DA ATA

REspe n5 408-98.201?6.6.24.0051/80. Relator: Ministro Edson
Fachin. Recorrentes: Gilmar Massaneiro e outro (Advogados: Alexandre Dorta
Canella — OAB: 16310/SC e outros).! Recorrido: Valdeci Cardoso dos Santos
(Advogados: Luiz Magno Pinto Bastbs Junior — OAB: 17935/SC e outros).

Recorrido: Ministério Publico Eleitoral.’

Decisdo: O Tribunal, ipor maioria, deu parcial provimento ao
recurso especial, apenas para afastar a configuragdo do abuso do poder
politico em relagéo a ambos os recorrentes, mantida a condenagao de Gilberto
Massaneiro pela pratica de captagao ilicita de sufragio, e julgou prejudicado o
pedido de concesséao de efeito suspehsivo ao recurso especial, nos termos do
voto do relator. Vencidos o Ministro Og Fernandes, que negou provimento ao
recurso especial, e os Ministros Tarcisio Vieira de Carvalho Neto e Sérgio

Banhos, que Ihe deram provimento integral.

Composicao: Ministra Rosa Weber (presidente), Ministros Luis
Roberto Barroso, Edson Fachin, Jorge Mussi, Og Fernandes, Tarcisio Vieira de

Carvalho Neto e Sérgio Banhos.

Vice-Procurador-GeraI: Eleitoral: Humberto Jacques de

Medeiros. |

!

SESSAO DE 9.5.2019.°

* Sem reviséo das notas de julgamento dos Ministros Lu(é Roberto Barroso e Admar Gonzaga.
i



