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RESUMO

A presente investigacao cientifica tem por objetivo analisar os principais aspectos
concernentes ao uso das gravagbes ambientais como meio de prova no Direito
Processual Eleitoral. Com efeito, busca-se examinar o tema sob as lentes
constitucionais, com vistas a respeitar os direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988, bem como a resguardar valores primarios do Estado
Democratico de Direito, tais como a soberania popular, o principio republicano e a
democracia representativa. Para tanto, o trabalho divide-se em trés partes. O
primeiro capitulo examina a evolucao do Direito Constitucional Processual no Brasil,
tendo por foco o desenvolvimento dos direitos e garantias fundamentais, sobretudo
os de natureza processual. A segunda parte aborda o principio da proibicdo da
prova ilicita e analisa a sua aplicacdo no Direito Processual Civil, no Direito
Processual Penal e no Direito Processual Eleitoral. Por fim, o terceiro capitulo
estuda especificamente os principais pontos de controvérsia no que diz respeito a
utilizacdo das gravacdes ambientais como meio de prova no Direito Processual

Eleitoral.

Palavras-chave: Direito Eleitoral; Direito Constitucional; Direito Processual;
Gravacao Ambiental; Prova llicita; Direitos Fundamentais; Tribunal Superior Eleitoral
(TSE).



ABSTRACT

The principal objective of this scientific research is analyse the main aspects of the
use of the media recordings as a way of proof in Electoral Procedural Law.
Accordingly, the intente of this study is to examine the issue through the lens of
Constitutional Law, respecting the fundamental rights settled in the Constitution of
1988 and protecting primary values of the Democratic State ruled by law, as the
popular sovereignty, the republican principle and the representative democracy.
Therefore, this study is divided into three parts. The first chapter examines the
evolution of the Constitutional Procedural Law in Brazil, focusing on the development
of the fundamental rights and guarantees. The second one approaches the principle
of the prohibition of the illegal proof and analyses its application in Civil Procedural
Law, Criminal Procedural Law and Electoral Procedural Law. Finally, the third
chapter studies specifically the main points of the discussion about the utilization of

media recordings as a way of proof in Electoral Procedural Law.

Keywords: Electoral Law; Constitutional Law; Procedural Law; Media Recording;

lllegal Proof; Fundamental Rights; Superior Electoral Court.
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INTRODUGAO

Um dos tragos mais marcantes da Constituicdo Federal de 1988 é o longo
rol de direitos e garantias fundamentais previstos expressamente em seu texto.
Simbolo da redemocratizacdo implantada apds anos ditatoriais no Brasil, a
amplitude da relagdo de direitos fundamentais assegurados na Carta Constitucional
representa a vitoria democratica do povo em face da opressao autoritaria do aparato
estatal.

Nesse contexto, a protecdo as garantias processuais configura um dos
pontos de maior destaque no texto constitucional, e representa o cerne do que J.J.
Canotilho intitulou Direito Constitucional Processual’. A importancia conferida as
garantias processuais na Constituicdo Federal de 1988 pode ser demonstrada, por
exemplo, pelo fato de que, dos 78 (setenta e oito) incisos que compdem o art. 5° da
Carta, mais de 40 (quarenta) se destinam a prever direitos processuais, ora
relacionadas ao processo civi, ora ao processo penal, ora ao processo
administrativo e, também, ao processo eleitoral.

Entre as garantias processuais positivadas na Constituicdo Federal, realga-
se o principio da proibigdo da prova ilicita, previsto no art. 5°, LVI da Carta.
Consectario do devido processo legal, o referido principio representa clara e
acertada opg¢do do constituinte, tomada no sentido de privilegiar a protegdo de
direitos materiais em detrimento da busca ilimitada pela verdade nos processos. 2

Coube, entéo, a legislacéo infraconstitucional, a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras o papel de definir, objetivamente, quais instrumentos probatorios
configurariam meio ilicito de prova, sendo, portanto, inadmissiveis nos processos
judiciais.

Além de ser empregado tanto no processo civil, quanto no processo penal, o
principio da proibicdo da prova ilicita tem aplicagdo direta e impositiva no Direito
Processual Eleitoral. Em virtude da alta relevancia dos objetos tutelados nos
processos judiciais eleitorais — soberania popular, validagdo da ocupagao de cargos
eletivos, legitimacdo do exercicio do poder estatal — mostra-se absolutamente

necessaria a observancia das normas constitucionais processuais para a protecao e

' CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Edigdes

2 MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 302.
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segurancga dos processos eleitorais, bem como para a concretizagdo dos elementos
configuradores do Estado Democratico de Direito.

Especialmente no que diz respeito ao principio da proibicdo da prova ilicita,
o Tribunal Superior Eleitoral possui algumas posi¢des pacificas em sua
jurisprudéncia. Nesse sentido, é remansoso o entendimento da Corte que reputa
ilicita a prova produzida mediante infiltragdo de agente policial que participa
ativamente no desenrolar de eventos que culminam na pratica de ilicito eleitoral, de
modo a ficar caracterizado o flagrante preparado.® Também de forma unissona, o
Tribunal considera ilicita “a prova colhida mediante quebra do sigilo fiscal de doador
sem prévia autorizagdo judicial” inadmitindo a sua utilizagdo nos processos
judiciais.*

No que concerne ao objeto de estudo da presente investigacao cientifica, da
mesma forma, desde o ano de 2012, o TSE vem se posicionando no sentido de
declarar ilicita, em regra, prova consistente em gravagdo ambiental com a finalidade
acusatoria, inadmitindo-a nos processos judiciais de natureza eleitoral.

Todavia, alguns julgamentos recentes da Corte Superior Eleitoral colocam
em xeque a solidez do referido posicionamento, e apontam possivel mudanca
vindoura na jurisprudéncia do TSE no que tange a admissibilidade das gravagdes
ambientais como meio de prova no processo eleitoral.

Diante do cenario de incerteza quanto ao futuro entendimento do Tribunal
Superior Eleitoral em relagdo a utilizacdo da gravagdo ambiental como meio de
prova nos processos judiciais eleitorais, evidencia-se a importancia de se pensar e
de se debater o tema de forma académica, com vistas a prestar contribuicdo, em
algum grau, ao estudo do Direito Processual Eleitoral.

Com esse objetivo, o presente trabalho buscara examinar a questdo sob as
lentes do Direito Constitucional, por meio do estudo dos principais tépicos
doutrinarios e historicos que circundam o tema, bem como da analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do
Tribunal Superior Eleitoral.

Para tanto, esta monografia sera dividida em quatro partes. O primeiro

capitulo estudara a evolugao historica do Direito Constitucional Processual brasileiro

® Nesse sentido, vide: REspe n. 67604, Rel. Min. Henrique Neves, DJE de 19/11/2014. Disponivel
em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest.> Acesso em 18 jun. 2017.

* Nesse sentido, vide: REspe n. 104683, Rel. Min. Marco Aurélio, DJE de 20/05/2015. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest.> Acesso em: 18 jun. 2017.
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e 0s seus aspectos primordiais tratados na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros. O segundo capitulo, por sua vez, abordara o principio da
proibicdo da prova ilicita e a sua aplicacdo no Processo Civil, no Processo Penal e
no Processo Eleitoral. O terceiro capitulo buscara analisar especificamente as
principais controvérsias a respeito da utilizagdo da gravagdo ambiental como meio
de prova no Direito Processual Eleitoral. Por fim, a concluséo sintetizara os pontos
centrais abordados na presente investigagcédo cientifica, procurando responder aos

questionamentos levantados.
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1. O DIREITO CONSTITUCIONAL PROCESSUAL — EVOLUGAO HISTORICA E
ATUAL DIMENSAO NO BRASIL

1.1 O Constitucionalismo — peculiaridades e principais intuitos do movimento

constitucionalista nos Estados Unidos e na Europa

O Constitucionalismo foi um movimento politico-social erigido em meados do
Século XVIII, que teve por finalidade central a limitagdo do poder estatal, bem como
o reconhecimento e a salvaguarda de direitos e liberdades individuais, por meio de
um documento escrito denominado constituicéo.’

Enquanto produto principal do movimento constitucionalista, a constituigao
pode ser definida como um documento que, além de fixar os limites do poder
politico, declara os direitos e garantias individuais dos cidaddos. Em detalhe, J.J.
Gomes Canotilho assinala que o conceito de constituicho moderna pode ser

desdobrado em trés pontos:

(1) ordenacado juridico-politica plasmada num documento escrito; (2)
declaragdo, nessa carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e
do respectivo modo de garantia; (3) organizagdo do poder politico segundo
esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado.®

Foram dois os principais modelos constitucionais que influenciaram o
constitucionalismo brasileiro: 0 modelo estadunidense e o europeu.

Na Constituicdo Federal dos Estados Unidos, discutida e aprovada por meio
da Convencdo de Filadélfia, em 1787, a preocupagdo mais significativa dos
Founding Fathers foi com a busca por um maior equilibrio entre os poderes da
Republica. Anteriormente ao movimento constitucional, o Parlamento possuia
prerrogativas desenfreadas, que guardavam patente despropor¢édo em relagdo aos
poderes executivo e judiciario, fato que incomodava os constituintes americanos.’

Em sua obra Estudos de Direito Constitucional, traduzida em 1896 pelo

Ministro Lucio de Mendonga, do Supremo Tribunal Federal, Emile Boutmy, atestando

s MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 39.
6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 52
! MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 48.
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a referida preocupacao dos constitucionalistas estadunidenses com a separac¢ao dos

poderes, ensinou:

A convencdo da Philadélphia, imbuida até a supersticdo da theoria de
Montesquieu, poz todo o cuidado em conservar separados os poderes. Os
caminhos que lhes tragou sao invariavelmente parallelos; ndo se cruzam em
ponto algum. Podem vér-se, ameacar-se com o olhar ou com a voz
longiqua; mas n&o ha encruzilhada em que se possam encontrar, travar-se
corpo a corpo e empenhar lucta que deixe a um delles a superioridade e a
ultima palavra.8

No que diz respeito ao movimento constitucionalista europeu, por sua vez, a
preocupagao fundamental foi com o ilimitado e desmesurado poder dos monarcas
absolutistas que regiam o Velho Continente. Insuflada pelos ideais contratualistas de
Hobbes, Locke e Rousseau, e nascida em meio a Revolugdo Francesa, a
Constituicdo da Franca de 1791, enquanto simbolo do Estado Constitucional
Europeu, concedeu ao Parlamento os mais relevantes poderes do Estado e
restringiu sobremaneira os poderes da Coroa. Vistas como iminente perigo a nova
ordem, as monarquias absolutistas foram forcadas a se transformar em monarquias
constitucionais, e os reis a entregarem quase que por completo os seus poderes ao
Legislativo.’

Condensando as principais alteragdes sociais vislumbradas na transicdo do
Estado Monarquico-Absolutista para o Estado Constitucional Europeu, Jorge

Miranda revela que as mudancas ocorridas foram marcantes:

Em vez de tradicdo, o contrato social; em vez da soberania do principe, a
soberania nacional e a lei como expressao da vontade geral; em vez do
exercicio do poder por um s6 ou seus delegados, o exercicio por muitos,
eleitos pela colectividade; em vez da razdo do Estado, o Estado como
executor de normas juridicas; em vez de subditos, cidadaos, e atribuicdo a
todos os homens, apenas por serem homens, de direitos consagrados nas
leis. E instrumentos técnico-juridicos principais tornam-se, doravante, a
Constituicdo, o principio da legalidade, as declaragbes de direitos, a
separagao de poderes, a representagao poll'tica.10

Apesar das disparidades verificadas nos movimentos constitucionais

americano e europeu, mostra-se comum aos dois modelos a ideia fundamental de

8 BOUTMY, Emile. Estudos de Direito Constitucional. Tradugao de Lucio de Mendona. Rio de Janeiro
— S&o Paulo: Laemmert & C. Editores, 1896, p. 134.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), pp. 44-45.

' MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Preliminares, o Estado e os sistemas
constitucionais, tomo I. 4 ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1990, p. 83.
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limitar a autoridade governativa — sobretudo por meio da separagao dos poderes
executivo, legislativo e judiciario — bem como de definir e resguardar direitos e

garantias fundamentais dos cidadaos."

1.2 A evolugao constitucional experimentada pelo Brasil — aspectos materiais e
processuais das constituicoes brasileiras — a constitucionalizagcao das

garantias processuais nas Cartas brasileiras
1.2.1 A Constituigéo Imperial de 1824

No Brasil, a historia constitucional se inaugura a partir da Independéncia.
Nascida em 1824 e com notdria influéncia do constitucionalismo francés -
especialmente em virtude da proximidade temporal com a recém findada Revolucao
Francesa — a primeira constituicdo brasileira foi outorgada pelo Imperador Dom
Pedro | e instituiu 0 modelo monarquico-constitucional no pais.

Como reflexo evidente dos ideais insuflados na Revolugao, a Constituigao
Imperial do Brasil também foi construida sobre o sustentaculo da teoria das
separagdes dos poderes.’ Com efeito, o art. 9° da Carta Imperial declarava
expressamente que:

“Art. 9. A Divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos € o principio

conservador dos Direitos dos Cidadaos, e o mais seguro meio de fazer
effectivas as garantias, que a Constituigao offerece.”

No entanto, vislumbrava-se, na pratica, que a reparticao de competéncias foi
prevista de maneira visivelmente desequilibrada.
Com a alcunha constitucional de Chefe Supremo da Nacé&o, o Imperador era

consagrado pela Constituicio como pessoa inviolavel e sagrada.” Além de exercer

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008,
pp. 35-36

12pMIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Preliminares, o Estado e os sistemas
constitucionais, tomo I. 4 ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1990, p. 231.

13 Constituicao Imperial de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 98: O Poder Moderador é a chave de toda a organisagao Politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagao, e seu Primeiro Representante, para
que incessantemente vele sobre a manutencdo da Independencia, equilibrio, € harmonia dos mais




16

a chefia do Poder Executivo' e de participar significativamente do processo

I'®, era conferido ao Imperador o exercicio do

legislativo por meio da sangao imperia
Poder Moderador do Império™®.

Visto como a marca da Carta de 1824, o Poder Moderador tinha por principal
funcdo a de controlar e fiscalizar os demais Poderes do Império, verificando se as
competéncias constitucionalmente asseguradas a eles vinham sendo corretamente
desempenhadas, e velando pela “manutencdo da Independencia, equilibrio, e
harmonia dos demais Poderes Politicos”, nos termos do art. 98 da Carta
Constitucional."’

Entretanto, o que se pode perceber da leitura do art. 101 da Carta é que,
sob pretexto de buscar resguardar e garantir a harmonia entre os Poderes do
Império, a Constituicdo de 1824 originou o Poder Moderador com o verdadeiro
intuito de legitimar a interferéncia do Imperador, chefe do Executivo, em todos os
demais Poderes do Império, chancelando marcante desequilibrio institucional.

No que se refere a seara de direitos fundamentais, o art. 179 — ultimo

dispositivo da Constituicdo Imperial — apresentava um rol de 35 (trinta e cinco)

Poderes Politicos; Art. 99. A Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma.”

1 Constituigao Imperial de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros de
!Esstado.”

Constituigao Imperial de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 66. O Imperador dara, ou negara a Sancgdo em cada Decreto dentro do um mez, depois
%ue Ihe for apresentado.”

Idem. Ibidem. “Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador I. Nomeando os Senadores, na

forma do Art. 43. Il. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das
Sessdes, quando assim o pede o bem do Imperio. lll. Sanccionando os Decretos, e Resolucdes da
Assembléa Geral, para que tenham forca de Lei: Art. 62. IV. Approvando, e suspendendo
interinamente as Resolu¢des dos Conselhos Provinciaes: Arts. 86, e 87.  (Vide Lei de 12.10.1832)
V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos,
em que o exigir a salvagdo do Estado; convocando immediatamente outra, que a substitua. VI.
Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado. VII. Suspendendo os Magistrados nos
casos do Art. 154. VIIl. Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réos condemnados por
Sentencga. IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a humanidade, e
bem do Estado.”
7 Constituigao Imperial de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 98: O Poder Moderador é a chave de toda a organisagdo Politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagado, e seu Primeiro Representante, para
que incessantemente vele sobre a manutencdo da Independencia, equilibrio, € harmonia dos mais
Poderes Politicos.
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incisos comportando as garantias individuais, cujo cerne era o direito a liberdade, o
direito a seguranga pessoal e o direito a propriedade.®

Com efeito, a Carta de 1824 também trazia no referido dispositivo algumas
garantias processuais aos jurisdicionados. O inciso Xl, a titulo de exemplo,
estabelecia que ninguém seria sentenciado, “senado pela Autoridade competente, por
virtude de lei anterior, e na forma por ella prescripta”’’®. O inciso XX, por sua vez,
enunciava que nenhuma pena deveria passar da pessoa do delinquente.?

E possivel notar, portanto, que logo na primeira Constituicdo Brasileira,
datada ainda do periodo Imperial, as garantias processuais eram providas de
envergadura constitucional, sendo elencadas no rol de direitos fundamentais da
Carta.

A Constituicdo Imperial foi a mais longeva dentre as constituicbes
brasileiras, perdurando até o ano de 1889, com a Proclamacido da Republica do

Brasil.?’
1.2.2 A Constituigdo Republicana de 1891

Com a radical mudanga da forma monarquica de governo para a forma
republicana, e da forma de estado unitaria para a forma federativa, mostrou-se
impositiva a elaboragdo de uma nova constituicdo que consagrasse a reorganizagao
do poder estatal.

Para esse fim, foi convocado Congresso Constituinte no ano de 1890 —
contando com a distinta participagdo de Rui Barbosa — que deu origem, no dia 24 de

fevereiro de 1891 a primeira Constituigdo Republicana da histéria brasileira.??

18 Constituigao Brasileira de 1824. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio,
pela maneira seguinte.”
19 Constituigdo Brasileira de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 179, XI. Ninguem sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude de Lei
anterior, e na férma por ella prescripta.”
20 Constituigao Brasileira de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 179, XX. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto ndo havera em
caso algum confiscagdo de bens, nem a infamia do Réo se transmittird aos parentes em qualquer
%réo, que seja.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 99.
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Com perceptivel influéncia norte-americana, a Constituicdo de 1891
reorganizou o poder estatal e o distribuiu entre a Unido e os Estados Federados,
bem como substituiu a tendéncia parlamentar por “um principio de governo
presidencial®. De mais a mais, a nova constituigao criou a Justica Federal, ao lado
da Estadual, e instalou o Supremo Tribunal Federal no topo do Poder Judiciario
brasileiro.*

Revelando importante evolugdo constitucional no tocante as garantias
fundamentais, o art. 72 da Constituicdo de 1891 enumerou uma série de direitos
individuais em seus 34 (trinta e quatro) paragrafos. Logo no segundo paragrafo, o
dispositivo trouxe expressamente o direito a igualdade e aboliu os privilégios de
nascimento e os foruns de nobreza.?® A liberdade de religido, por sua vez, também
tomou contornos mais nitidos, passando a ser garantido a todos os individuos e
confissdes religiosas o exercicio livre e publico de seu culto.?®

Ademais, a Constituicdo Federal de 1891 aboliu a pena de morte do
ordenamento juridico”, bem como previu o direito a impetragcdo do habeas corpus,
nos casos de restrigao ilegal da liberdade de locomoco dos individuos.?®

Com relagédo as garantias processuais, a Carta de 1891 também progrediu.
O §13 do art. 72, era expresso no sentido de que, ressalvadas as hipéteses de

flagrante delito, a prisdo ndo poderia “executar-se sendo depois de pronuncia do

*2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 99.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Preliminares, o Estado e os sistemas
constitucionais, tomo I. 4 ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1990, p. 233.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev e atual. S0 Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 99.

Constituigao Brasileira de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 72. § 2°. Todos séo iguaes perante a lei. A Republica ndo admitte privilegios de
nascimento, desconhece féros de nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as
suas prerogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarchicos e de conselho.”

Constituigdo Brasileira de 1891. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 72. § 3°. Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o
seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢cdes do direito
commum.”
o Constituigdo Brasileira de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaoc91.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 72. § 21. Fica igualmente abolida a pena de morte, reservadas as disposi¢cdes da
Ieglslagao militar em tempo de guerra.’

Constituigao Brasileira de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 72. § 22. Dar-se-ha o habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se achar em
imminente perigo de soffrer violencia por meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua liberdade
de locomogé&o.”
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indiciado, salvo os casos determinados em lei, e mediante ordem escripta da
autoridade competente.”®
Ganhando posi¢cédo de relevo na Carta Republicana, a garantia da ampla
defesa também passou a constar do texto constitucional. O §16 do art. 72 assim
previa:
Art. 72. § 16. Aos accusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com
todos os recursos e meios essenciaes a ella, desde a nota de culpa,

entregue em 24 horas ao preso e assignada pela autoridade competente,
com os nomes do accusador e das testemunhas.

A Constituicdo de 1891 representou, portanto, significativo avango tanto no
que diz respeito a estruturagdo do poder do Estado, quanto no tocante as garantias

e direitos fundamentais.
1.2.3 A Constituicdo de 1934

Sobreveio a Revolugdo de 1930, com o Golpe de Estado que pds fim a
Republica Velha. Os movimentos ocorridos no periodo tornaram impositiva a
elaboragdo de um novo documento constitucional. Iniciando os trabalhos em 1933,
uma assembleia constituinte deu origem & Constituicdo Federal de 1934.%°

A nova Carta possuia manifesta influéncia da Constituigdo de Weimar, de
1919, trazendo em seu texto a preocupagao em dar forma a um Estado mais atuante
tanto no campo econdmico, quanto no campo social.*’

Foi com a Constituicdo de 1934 que a Justica Eleitoral foi consagrada como
um ramo auténomo do Direito brasileiro, ganhando seg¢do propria no capitulo da
Constituicdo que tratava do Poder Judiciario.*?

No que diz respeito ao desenvolvimento do controle difuso de

constitucionalidade, a Constituicdo de 1934 previu a clausula de reserva de plenario

29 Constituigao Brasileira de 1891. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaoc91.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 72. §13. A excepgdo do flagrante delicto, a prisdo ndo podera executar-se senéo depois
de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei, e mediante ordem escripta da
autoridade competente.”

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 100.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 100.

%2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Preliminares, o Estado e os sistemas
constitucionais, tomo I. 4 ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1990, p. 236.
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— inspirada na regra americana da full bench — e o mecanismo de suspensao pelo
Senado da lei declarada inconstitucional pelo Supremo.*

Além disso, foi na Carta de 1934 que nasceu o gérmen do controle
concentrado de constitucionalidade, com o surgimento da figura da Intervengao
Federal, de iniciativa do Procurador Geral da Republica em caso de descumprimento
de principio constitucional sensivel.>*

De mais a mais, o campo de direitos fundamentais foi significativamente
incrementado. O mandado de seguranc,:a35 foi finalmente concebido, ao lado do que
seria o protétipo da acdo popular®.

No que toca as garantias processuais, também houve evolugdo. O termo
ampla defesa foi pela primeira vez cunhado expressamente no rol de direitos
fundamentais, e o devido processo legal comegou a assumir seus primeiros tragos

no texto constitucional, como se pode verificar adiante:

Art. 113

24) A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os meios e recursos
essenciais a esta.

[...]

35) A lei assegurara o rapido andamento dos processos nas reparticées publicas,
a comunicagdo aos interessados dos despachos proferidos, assim como das
informacgdes a que estes se refiram, e a expedicao das certidées requeridas para a
defesa de direitos individuais, ou para esclarecimento dos cidadaos acerca dos
negocios publicos, ressalvados, quanto as ultimas, os casos em que o interesse
publico imponha segredo, ou reserva.

Vislumbra-se que, com o passar dos anos, as garantias processuais
passaram a ostentar cada vez mais relevo no ordenamento juridico brasileiro,

desenvolvendo-se paralelamente a evolugao constitucional do pais.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 100.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 100.

% Constituigao Brasileira de 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 113. 33) Dar-se-a mandado de seguranga para defesa do direito, certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O
processo sera o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico
interessada. O mandado néo prejudica as agbes petitérias competentes.”

% |dem. Ibidem. “Art. 113. 38) Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a declaragéo de
nulidade ou anulagao dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.”
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1.2.4 A Constituicdo de 1937

Muito embora a Constituicdo Federal de 1934 tenha apresentado avancgos
vultuosos tanto no que tange aos mecanismos de controle de constitucionalidade,
quanto no tocante a garantia de direitos fundamentais, a Carta teve breve duracgao.

Ja no ano de 1937, Getulio Vargas outorgou a denominada Constituigdo
Polaca, epiteto concebido em razdo da perceptivel influéncia da Constituicdo
Polonesa de 1935, de cunho ditatorial, sobre a Carta brasileira.*’

Para dar suporte ao golpe ocorrido no mesmo ano, a Constituicdo de 1937
representou grande retrocesso. No momento em que o pais evoluia no sentido de
descentralizar e pulverizar o poder estatal, a Carta fortaleceu sobremaneira o Poder
Executivo, chegando a prever expressamente que o Presidente da Republica era a
“autoridade suprema do Estado”.*®

Também na seara de direitos fundamentais a regressdo foi marcante. O
mandado de seguranga foi extirpado do texto constitucional, assim como foi a agao
popular. A pena de morte voltou a ser permitida e a censura prévia da imprensa
passou a ser realidade institucionalizada.*

E possivel perceber, ademais, que as garantias processuais também foram
abolidas do texto constitucional. Tanto o direito a ampla defesa quanto o direito ao
devido processo legal deixaram de ser previstos na literalidade da constituigao, o
que simboliza a decadéncia vivida a época.

Findada a Segunda Guerra Mundial, o Estado Novo de Getulio Vargas nao
encontrou qualquer alicerce para se manter na estrutura politica brasileira. Apds o
referido presidente ser deposto, em 1945, instalou-se em 1946 uma Assembleia
Constituinte e, em setembro do mesmo ano, foi promulgada a nova Carta

Constitucional.*

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 100.

%8 Constituigao Brasileira de 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 73 - O Presidente da Republica, autoridade suprema do Estado, dirige a politica interna e
externa, promove ou orienta a politica legislativa de interesse nacional e superintende a
Administragéo do Pais.”

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 100.

“C MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 100-101.




22

1.2.5 A Constituicdo de 1946 — A primeira redemocratizagdo

Chancelando a redemocratizagdo no Brasil, a Carta de 1946 resgatou os
valores insculpidos na Constituicido de 1934. O poder estatal deixou de se centralizar
unicamente nas maos de um Presidente da Republica autoritarista e voltou a ser
pulverizado entre varios “mandatarios escolhidos pelo povo, em seu nome, e por
prazo certo e razoavel”’. A autonomia dos estados federativos voltava a ser levada a
sério e o Poder Legislativo reassumia seu papel primario de legislar. *’

Os direitos fundamentais, seguindo a mesma esteira, também se
restauraram.

Foi novamente excluida a pena de morte para todos os casos alheios as
situagbes disciplinados pela legislacdo militar em tempo de guerra com pais
estrangeiro42. Além disso, a censura deixou de ser requisito para a manifestacéo do
pensamento®®, e o mandado de seguranca* e a acdo popular® voltaram a ser
remédios constitucionais previstos literalmente na Carta.

As garantias processuais, por sua vez, voltaram a ser preocupacédo de
ordem constitucional. O devido processo legal e a garantia da ampla defesa
retornaram a literalidade do texto da Constituicdo de forma ainda mais marcante.*

Doravante, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada também

“' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 101.

Constituigao Brasileira de 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 141, §31 - N&o havera pena de morte, de banimento, de confisco nem de carater
perpétuo. Sao ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposi¢cdes da legislagdo militar em tempo
de guerra com pais estrangeiro.”

Constituigao Brasileira de 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 141, § 5° - E livre a manifestagdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos € na forma que a lei
preceltuar pelos abusos que cometer.”

Constituigao Brasileira de 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 141, § 24 - Para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ,
conceder-se-a mandado de segurancga, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder.”

Constituigao Brasileira de 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 141, § 38 - Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagéo ou a declaragao
de nulidade de atos lesivos do patrim6nio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das entidades
autarquicas e das sociedades de economia mista.”

*® Nesse sentido, vide art. 141, §20, §25, §27 e §36 da Constituigio Brasileira de 1946. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017.
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passavam a ser respeitados constitucionalmente e vistos comoinviolaveis frente as
leis posteriores®’.

Os anos de democracia perduraram até o ano de 1964. Ao tomarem o poder
estatal, as Forcas Armadas editaram uma série de atos institucionais e de emendas
constitucionais que modificaram essencialmente a Carta de 1946.

Percebendo que a Constituicdo vigente ndo mais refletia 0 momento politico
vivenciado pelo pais, o Congresso Nacional reuniu-se no fim do ano de 1966 e, logo

no ano seguinte, foi outorgada a Constituicdo de 1967.%
1.2.6. A Constituicdo Autoritaria de 1967/69

Com patente carater autoritario, a nova constituicdo possuia como marca a
centralizagdo do poder estatal na figura do Presidente da Republica. Na medida em
que o tempo passava, mais atos institucionais eram editados, sempre no sentindo de
aumentar o poder do Executivo e de restringir os direitos e liberdades individuais.*°

Percebendo o desassossego da populagao brasileira e buscando conter-lhe
os anseios, o Governo editou o Ato Institucional n. 5, que mergulhou o Brasil nas
entranhas mais sombrias da ditadura militar.*

Para dar forma inteirica e harmdnica a todos os atos institucionais e
complementares que surgiam desvairadamente, o Governo promoveu a reforma da
Constituicdo de 1967 por meio da Emenda Constitucional n. 1, datada de Outubro de

1969.5' Com a reforma, a tonica de centralizagdo do poder estatal foi acentuada

4 Constituigao Brasileira de 1946. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 24 de abril de
2017. “Art. 141, § 3° - A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.”

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 101.

** MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 101.

*® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 101. “A crise politica se agravou nos anos
subsequentes e chegou as ruas. Em 13 de dezembro de 1968, o Governo editou o Ato Institucional n.
5, que ampliava ao extremo os poderes do Presidente da Republica, ao tempo em que tolhia
mandatos politicos e restringia direitos e liberdades basicos. Pelo Al5, o Presidente da Republica
podia fechar as casas legislativas das trés esferas da Federagdo, exercendo as suas fungdes
enquanto ndo houvesse a normalizagdo das circunstancias. Os atos praticados com fundamento
nesse Ato ficavam imunes ao controle pelo Judiciario.”

*" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Preliminares, o Estado e os sistemas
constitucionais, tomo I. 4 ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1990, p. 237.
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ainda mais, com o evidente preterimento dos direitos fundamentais em face da
seguranca do regime entdo implantado no pais.>

O regime militar e a Constituicdo de 1967/69, que o amparava, passaram a
perder for¢ca e conseguiram se arrastar até o ano de 1985. Nesse ano, a populagéo,
ja saturada com modelo de governo sob o qual o pais se regia, passou a ver como
impositiva a promulgagcdo de uma nova carta constitucional.

Apercebendo-se da necessidade de uma nova constituicdo, registrou Paulo

Bonavides em 1985:

Sobre essa heranga, que constituiu o passivo de todas as ditaduras
contemporaneas, a nacao, ainda ha pouco de joelhos, intenta agora
levantar-se para reencontrar os caminhos da legitimidade. E dificil sair do
vicio para a virtude, da forga que oprime para o direito que liberta, da
ditadura para a democracia. [...]

Sem temor diante dos problemas que fizeram malograr a agédo do Governo,
bem como infenso a potenciais aventuras absolutistas, o povo anseia em
verdade por consolidar o império da ordem juridica, obter uma nova
Constituicdo e lograr um pacto politico e social de mais justica e menos
desigualdade.

[...]

Nao é com uma simples reforma constitucional que se afastara a juventude
das alternativas totalitarias, o trabalhador da serviddo ao baixo salario, ao
desemprego e a recessao; o povo e as classes, da agao espoliadora das
multinacionais; o eleitor da privagéo indefinida das franquias democraticas e
o0 empresario, da desnacionalizagdo da economia.

Faz-se mister a Constituinte. Somente ela oferece, a nosso ver, o legitimo
instrumento de subjugacgao da crise. Promovendo a democratica alianga da
Sociedade com o Estado, a Constituinte sera a reconciliagdo dos
governantes com os governados. Ndo ha outro caminho para conduzir este
Pais a democracia senao aquele que principia na vontade livre e soberana
do povo.53

E dessa forma ocorreu. No préprio ano de 1985 foi promulgada a Emenda

Constitucional n. 26, que convocou uma nova assembleia constituinte, conferindo

“forma juridico-constitucional a exaustéo do regime [militar]”.>*

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), pp. 101-102.

>3 BONAVIDES, Paulo. Politica e Constituicdo: os caminhos da democracia. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 1985, pp. 217-218.

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 102.
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1.3. A Constituicao Federal de 1998 e o desenvolvimento do Direito
Constitucional Processual — A segunda redemocratizagcao — A expansao dos
direitos fundamentais e o destaque conferido as garantias constitucionais

processuais

1.3.1. Linhas gerais da nova Carta Constitucional

Em 5 de outubro de 1988, a nova Constituicdo Federal foi promulgada.
Como forma de reagao aos anos penosos de ditadura militar — em que as violagdes
a direitos individuais eram cotidianas — a Carta de 1988 trouxe como prioridade a
protecdo as garantias fundamentais em relagdo as demais matérias.*

Conforme ensina Paulo Bonavides, a Constituicdo de1988 “foi de todas as
Constituigdes brasileiras aquela que mais procurou inovar tecnicamente em matéria
de protecdo aos direitos fundamentais”.*®

Refletindo essa preocupacédo, a Constituicdo anuncia, logo no predmbulo, a
instituicdo de um “Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Ademais, a dignidade humana passou a ser prevista como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, pelo art. 1° da Carta. Construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, bem como promover o bem de todos sem qualquer forma de
discriminagdo se tornaram objetivos fundamentais da Republica brasileira, nos
termos do art. 3°.

O art. 4°, em seu inciso I, por sua vez, declara que a Republica Federativa
do Brasil deve se pautar pela prevaléncia dos direitos humanos, no que diz respeito
as suas relacodes internacionais.

De mais a mais, o rol de direitos e garantias fundamentais foi vultuosamente
ampliado. Os 36 (trinta e seis) paragrafos do art. 153 da Constituicdo de 1967/69,

que elencavam os direitos e garantias individuais dos cidaddos em posig¢ao de pouca

°* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Preliminares, o Estado e os sistemas
constitucionais, tomo I. 4 ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1990, p. 239.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2008,
p. 547.
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visibilidade no texto constitucional, foram substituidos por 78 (setenta e oito) incisos,
logo no art. 5° da Carta, em posicao vestibular e de grande destaque em relagdo as
outras matérias.

O referido dispositivo constitucional reconhece como principais garantias
fundamentais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
propriedade e as garantias constitucionais do processo.

A protecao ao direito a vida pode ser depreendido, por exemplo, do art. 5°
XXXVIIl da Constituicdo Federal, que define um procedimento especial para
perseguir os atentados dolosos contra a vida, por meio do juri. Ademais, quando
impde a defesa do equilibrio do meio ambiente, no art. 225, §1°, V, a Constituigdo
declara que compete ao Poder Publico “controlar a produgao, a comercializagao e o
emprego de técnicas, métodos e substéncias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente”.>’

A liberdade, por sua vez, é resguardada no texto constitucional a partir das
suas mais variadas vertentes. O direito a liberdade de expressao, a intimidade e
privacidade, a liberdade de reunido e de associagao, e a liberdade de consciéncia
sdo as principais ramificacbes da protecdo a liberdade que, quando efetivadas,
viabilizam “a participacdo mais intensa de todos os interessados nas decisdes
politicas fundamentais”.%®

Tido como o “principio constitutivo da ordem constitucional”’, o direito a
igualdade foi acomodado logo no caput do art. 5° da Carta Constitucional brasileira.
De mais a mais, o inciso | do referido dispositivo também disciplina o referido direito
fundamental quando prevé expressamente que “homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigacdes”. Conforme ensinam Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco, a
garantia da igualdade conjuntamente ao direito a liberdade representam os “dois
elementos essenciais do conceito de dignidade da pessoa humana”.*®

O direito a propriedade também configura relevante preocupagéo
constitucional. Além de o inciso XXII do art. 5° declarar expressamente que “é
garantido o direito de propriedade”, o inciso XXIIl prevé que a propriedade devera

atender a sua funcao social. O direito de heranca, enquanto forma de transmissao

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 255.
* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 263.
% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 263.
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de propriedade, também encontra guarida no art. 5° da Carta, cujo inciso XXX
afirma: “é garantido o direito de heranga”.

Finalmente é alcangado o género de direitos fundamentais que mais
intimamente se relaciona ao objeto de estudo do presente trabalho académico, qual
seja o dos direitos fundamentais de carater judicial e das garantias constitucionais

processuais, a serem trabalhados mais detidamente no topico a seguir.

1.3.2 As garantias processuais previstas na Constituicdo Federal de 1988 e o Direito

Constitucional Processual

J. J. Canotilho intitula de Direito Constitucional Processual o ramo do Direito
que estuda “os principios e regras de natureza processual positivados na
Constituicdo e materialmente constitutivos do status activus processualis no
ordenamento constitucional”.?°

No direito brasileiro, também se adota o termo Direito Constitucional
Processual para designar “o conjunto dos textos normativos de direito processual
que se encontra na Constituicio Federal”.?’

A Constituigdo Federal de 1988 deu ampla importdncia as garantias
processuais, em seu texto. Somente no art. 5°, existem mais de 40 (quarenta)
incisos relacionados ao Direito Constitucional Processual, ora afetos ao processo
penal, ora ao processo civil, ora ao processo eleitoral, e até mesmo com aplicacao
nos processos de cunho administrativo.®?

E a importancia conferida pela Constituicdo as garantias processuais nao é
desarrazoada. Gilmar Mendes afirma que os referidos direitos, “de carater penal,
processual e processual penal cumprem um papel fundamental na concretizagcéo do

moderno Estado Democratico de Direito”.%®

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Edi¢oes
Almedina, 2003, p. 966.

®" NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituigdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 54.

82 Vide art. 5°, XXXIV; XXXV; XXXVII a LXXIV; LXVIII; LXXVI; e LXXVIII, da Constituigdo Federal de
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 398.
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Segundo o autor, aplicar devidamente as garantias processuais €
fundamental a realizagdo do principio da dignidade humana, que inadmite “que o
homem seja convertido em objeto dos processos estatais.®*

Com efeito, condenar e penalizar um individuo com fundamento em prova
obtida por meio ilicito, por exemplo, além de violar diretamente a norma
constitucional processual disciplinada no art. 5°, LVI da Constituicdo Federal®,
violaria frontalmente a dignidade humana, concebida pelo art. 1° da Carta como
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Dessa sorte, para que seja garantida a dignidade humana dos
jurisdicionados e dos que se submetem a processo administrativo, é impositivo que
se cumpram as garantias processuais. Em vista dessa importéncia € que o referido
género de direitos foi acomodado na literalidade do texto constitucional, com

tamanho destaque.

1.3.3 O principio do devido processo legal e suas ramificagbes enquanto base do

Direito Constitucional Processual

O Direito Constitucional Processual sustenta-se essencialmente sobre o
principio do devido processo legal, previsto expressamente no art. 5°, LIV da
Constituicao Federal de 1988, nos seguintes termos:

“Art. 5°, LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;”

A Magna Charta de 1215, da Inglaterra, foi a primeira a declarar a
obrigatoriedade da observancia de um processo justo e normativamente regulado,
que deveria ser respeitado nos julgamentos que pudessem importar na privagao da
liberdade e/ou propriedade dos cidad&os.®

Assim previa o documento de Jodo Sem-Terra, em tradugao livre:

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 399.

68 Constituigao Brasileira de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 24 de abril
de 2017. “Art. 5°, LVI. LVI - sd0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Edi¢oes
Almedina, 2003, pp. 93-94.
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Nenhum homem livre sera capturado, ou levado prisioneiro, ou privado dos
bens, ou exilado, ou de qualquer modo destruido, e nunca usaremos da
forca contra ele, e nunca mandaremos que outros o fagam, salvo em
processo legal por seus pares ou de acordo com as leis da terra. o7

O termo due process of law, hoje consagrado em diversos ordenamentos
juridicos, teve sua primeira aparicdo em lei inglesa datada de 1354, denominada
Statute of Westminster of the Liberties of London, editada no reinado de Eduardo
111.%8

No direito americano, antes mesmo do surgimento da Constituigdo Federal
estadunidense, algumas constituicbes estaduais daquele pais ja previam a garantia
do devido processo legal, como a de Maryland, Pensilvania e Massachusetts.®

No ambito federal, foram a V e XIV Emendas que positivaram o due process

of law a Constituicdo da Filadélfia, prevendo:

Amendment V. No person shall [...] be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law.

Amendment XIV. Section |I. [...] nor shall any State deprive any person of
life, liberty, or property, without due process of law™

Nelson Nery Jr. ensina que o devido processo legal pode ser estudado em
trés acepgdes: sentido genérico, sentido material — substantive due process — e
sentido processual — procedural due process.”

Na concepgéao genérica, o devido processo legal se caracteriza pelo trinbmio
vida-liberdade-propriedade, de modo que todo procedimento que diz respeito a
tutela desses direitos devem se sujeitar a protegao do due process of law. 72

Em sentido material, o devido processo legal pode ser verificado, por

exemplo, na garantia ao direito adquirido, na proibicdo da retroatividade da lei penal

" Em verso original, a Magna Charta declara: “39. Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut
disseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super eum ibimus, nec super
eum mittemus, nisi per legale judicium parium suorum vel per legem terre. Disponivel em:
<http://www.thelatinlibrary.com/magnacarta.htm|>. Acesso em 24 de abril de 2017.

® NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituigdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 107.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituigdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 107.

" MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo Civil:
teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 489.

""NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituigdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pp. 105-126.

2 1dem. Ibidem. p. 108
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sancionadora e nos principios tributarios da anualidade, da legalidade e da
incidéncia Unica (non bis in idem).”

Na concepcgéao processual, por sua vez, o devido processo legal — procedural
due process — possui significado mais restrito, consistindo na “possibilidade efetiva
de a parte ter acesso a justi¢ca, deduzindo pretenséo e defendendo-se do modo mais
amplo possivel”.

O direito comunitario europeu e o direito interno italiano, vem conferindo ao
procedural due process a nomenclatura de justo processo, no que € acompanhado
por alguns doutrinadores brasileiros.”

Luiz Guilherme Marinoni, a titulo de exemplo, € um dos autores que sao

adeptos a terminologia acima mencionada. Assim ensina o doutrinador:

A Constituigdo fala em devido processo legal (due processo f law). A
expressdo é criticavel no minimo em duas frentes. Em primeiro lugar,
porque remete ao contexto cultural do Estado de Direito (Rechtstaat, Etat
Légal), em que o processo era concebido unicamente como um anteparo ao
arbitrio estatal, ao passo que hoje o Estado Constitucional
(Verfassungsstaat, Etat de Droit) tem por missao colaborar na realizagéo da
tutela efetiva dos direitos mediante a organizagdo de um processo justo. Em
segundo lugar, porque da azo a que se procure, por conta da tradicdo
estadunidense em que colhida, uma dimenséo substancial a previsao
(substantive due process of law), quando inexiste necessidade de pensa-la
para além de sua dimenséo processual no direito brasileiro. &

Independentemente da divergéncia terminologica existente no que diz
respeito ao due process of law, fato € que a amplitude de tal principio tornou
oportuna a sua subdivisdo em principios mais estreitos, para fins de sistematizar o
estudo do tema.

O principio do contraditério e ampla defesa € um dos corolarios do devido
processo legal de maior destaque no direito brasileiro. Tais preceitos garantem tanto
ao jurisdicionado, quanto ao individuo que se submete a processo administrativo, a

possibilidade de se manifestar no processo, de apresentar suas razdes de defesa

® NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituicdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 112.

" NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituigdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 114.

> NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituigdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 115.

® MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo Civil:
teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pp. 489-490.
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em contraposi¢do ao pedido autoral de tutela jurisdicional, bem como de ter seus
argumentos apreciados pelo julgador e levados em consideragdo na construgdo de
seu juizo decisorio.”

Por sua vez, enquanto derivagdo do devido processo legal, o principio do
juiz natural assegura em sua perspectiva tripartite: a) que ndo havera juizo ou
tribunal de excegdo; b) que todos tém o direito a ser julgados por magistrado
competente e pré-constituido na forma da lei; e ¢) que o magistrado deve ser
imparcial.”®

Também é descendente do devido processo legal o principio da proibicao da
prova ilicita, axioma que impede que o jurisdicionado seja acusado e/ou condenado
com fundamento em material probatorio obtido ilegalmente.

Por ser a garantia constitucional processual de maior relevancia para o
objeto de analise da presente monografia, o principio da proibigdo da prova ilicita
sera examinado com maior profundidade no capitulo subsequente, destinado

exclusivamente ao seu estudo.

2. O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DA PROVA ILICITA

2.1 O direito fundamental a producao de provas admissiveis no processo — Da
necessidade de comprovar fatos para ter os direitos subjetivos reconhecidos

em juizo

Conforme ensinam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido Rangel Dinamarco, todo direito relaciona-se a um fato ou a um conjunto
de fatos em que se fundamenta. Por assim ser, no bojo de um processo judicial,
deve o autor afirmar a ocorréncia do fato que apoia a sua pretensao juridica, e

incumbe ao réu, por via de regra, contradizer as alegacgdes autorais.”

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), pp. 454-455.

"® NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituigdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 162.

" CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 29 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 385.
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Para que se deduzam as pretensdes juridicas, portanto, é necessario que
seja comprovada a ocorréncia dos fatos que as fundamentam. Nesse sentido € a

licdo de Pontes de Miranda® :

Direitos, pretensdes, agbes e excegbes sdo efeitos de fatos juridicos: é
preciso que se provem os fatos juridicos para que se tenham por existentes,
no tempo e no espaco, esses efeitos. Quando se diz “prove o seu direito”,
“prove a pretensdo, a agdo, ou a excegao”, emprega-se forma eliptica; em
verdade o que se pensou foi: “prove o fato juridico de que se irradia o
direito, a pretensao, a acao, ou a excegao de que se trata”.

Ovidio Baptista da Silva, por sua vez, ao lecionar sobre o principio da
necessidade de prova, anunciou que “os fatos afirmados pelas partes hdo de ser
suficientemente provados no processo, ndo sendo legitimo que o juiz se valha de
seu conhecimento privado para dispensar a produgdo de prova de algum fato de
cuja existéncia ou veracidade esteja ele ciente por alguma razao particular”.®’

E justamente dessa perspectiva — vale dizer, da necessidade de o individuo
comprovar fatos para ter seus direitos reconhecidos em juizo — que resulta a
importancia do Direito Probatério para Direito Processual, como um todo. Jeremy
Bentham apud Ovidio Baptista da Silva (P. 321) afirmava que “a arte do processo
nao é essencialmente outra coisa sendo a arte de administrar as provas” (Jeremy
Bentham apud Ovidio Baptista da Silva, em Curso de Processo Civil, Volume 1:
Processo de conhecimento. 7 ed. rev. e atualizada de acordo com o Cadigo Civil de
2002. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 321).

Teixeira de Freitas, por sua vez, assinalando a importancia das provas no
Direito Processual, afirmava que a prova “é a alma do processo; a luz que deve
guiar o juiz”.%

Ja nas Ordenacdes Filipinas, a relevancia do direito probatério também era
reconhecida. O Titulo 63 do Livro Ill do documento, previa expressamente que: “a

prova é o farol que deve guiar o juiz nas suas decisées”. &

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Tomo IV. Sao Paulo: Editora
Forens, 1974, p. 209.

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, Volume 1: Processo de conhecimento. 7 ed.
rev. e atualizada de acordo com o Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.
328.

8 Teixeira de Freitas apud J.E. Carreira Alvim. Teoria Geral do Processo. 8 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 252.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 29 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 385.
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E possivel perceber, portanto, que o Direito Probatério € um importante
capitulo do Direito Processual brasileiro, e ha muito recebe posicao de destaque no
ordenamento juridico processual.

De acordo com Ovidio Baptista, entende-se por prova tanto a atividade que
o jurisdicionado realiza para demonstrar a existéncia dos fatos que formam o seu
direito, quanto o instrumento por meio do qual a comprovagao se efetiva.®*

Por sua vez, J. E. Carreira Alvim afirma que o conceito de prova pode ser
estudado a partir de duas acepgdes: pelo seu sentido objetivo e pelo seu sentido
subjetivo.®

Em sentido objetivo, as provas podem ser enxergadas como os meios de
mostrar ao Poder Judiciario a existéncia de determinado fato juridico. Em outras
palavras, as provas representam os instrumentos pelos quais se pode fornecer ao
juiz a verdade a respeito dos fatos deduzidos no processo.®®

Em sentido subjetivo, por outro lado, a prova é tida como a “convicgdo que
se forma no espirito do juiz quanto a verdade dos fatos”.%

E certo que, ao se ter em vista a importancia que as provas assumem no
ordenamento juridico, ha que se garantir aos jurisdicionados o direito de produgao
de provas, até mesmo como forma de se garantir o devido acesso ao Poder
Judiciario.

Ao disciplinar o direito a prova, o vigente Codigo de Processo Civil Brasileiro,
declara expressamente que as partes “tém o direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Caddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e

influir eficazmente na convicgao do juiz.” %

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, Volume 1: Processo de conhecimento. 7 ed.
rev. e atualizada de acordo com o Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.
320.

8 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 8 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2002, p. 252.

8 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 8 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2002, p. 252.

8 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 8 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2002, p. 252.

% Codigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm >. Acesso em 18 de maio de 2017. “Art. 369. As partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgéo do juiz.”
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Luiz Guilherme Marinoni, em estudo sobre o tema, pontua que o direito a
prova no processo configura garantia fundamental do jurisdicionado. Nesse sentido,
afirma o doutrinador que “ha direito fundamental a prova no processo. Trata-se de
elemento essencial a conformacéo do direito ao processo justo”.89

Contudo, o processualista € preciso ao afirmar que o direito fundamental a
prova assegura, na verdade, a produgdo de prova admissivel. Assim, tanto no
ambito do processo civil, quanto no do processo penal, tem-se que qualquer meio de
prova € idéneo para prova das alegagbes de fato, desde que licito e moralmente
legitimo.*

A contrario sensu, com efeito, pode-se afirmar que utilizacdo das provas
ilicitas sdo vedadas tanto nos processos judiciais civeis, quanto nos criminais. Nesse
sentido, é expressa a Constituicdo Federal ao prever, no art. 5° LVI, que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.”’

No tdpico seguinte, estudar-se-a o principio da proibicdo da prova ilicita no
direito processual brasileiro, bem como a aplicagdo de tal principio no Processo

Civil, no Processo Penal, bem como no Processo Eleitoral.

2.2 O principio da proibigao da prova ilicita
2.2.1 Nogbes gerais sobre o principio

Ao se considerar que a fungdo essencial das provas € justamente
demonstrar o acontecimento e as condi¢cbes reais de ocorréncia de determinados
fatos, em principio, ndo deveria haver restricdes a admissibilidade de qualquer meio
de prova.®

Entretanto, com a evolucdo do Direito, percebeu-se que a irrestrita liberdade

na admissibilidade dos meios de prova €, em verdade, prejudicial ao processo. A

% MARINONI. Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 504.

% MARINONI. Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 505-506.
o Constituigdo Brasileira de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 18 de maio
de 2017.

%2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Ranger.
Teoria Geral do Processo. 29 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 386.
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experiéncia mostra que, por vezes, a utilizagdao de determinados meios de prova
pode perigosamente ensejar fraudes ou manipulagbées — como 0 uso exclusivo da
prova testemunhal para demonstrar a existéncia de contrato de certo valor para cima
—; por vezes 0s meios probatérios podem se fundar em bases cientificas incertas —
como € o caso do chamado soro da verdade, conjunto de substéncias administrado
aos depoentes para impedir qualquer tipo de mentira; e ainda podem ofender a
dignidade humana dos que se submeterem aos procedimentos probatérios — como o
uso da tortura para forcar que os depoentes se pronunciem sobre a ocorréncia de
determinado fato.%®

Em vista dessa problematica, a questdo da admissibilidade dos meios de
prova tornou-se séria preocupagao da doutrina juridica internacional, tanto na seara
processual civil, quanto na seara processual penal.®*

No que diz respeito ao Direito Italiano, por exemplo, o Cédigo de Processo
Penal de 1988 é expresso ao declarar, em seu artigo 191, a inadmissibilidade das
provas obtidas em violagédo as proibigdes estabelecidas por lei (le prove acquisite in
violazione dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate).*®

No Direito Alemdo, da mesma forma, a doutrina processual civil se
pronuncia no sentido de que devem ser impostas restricbes a obtencéo da prova, a
fim de que se respeitem os direitos fundamentais dos cidadaos.*

No mesmo sentido caminha o Direito Estadunidense, que julga ilicitas as
provas obtidas em afronta aos direitos positivados nas Emendas Constitucionais 1V,
V, VI, e XIV, inadmitindo-as nos processos judiciais. %

Também o Direito Espanhol, o Francés e o Portugués reputam imprestaveis
no processo as provas que tenham sido obtido mediante violagdo a direitos e

garantias fundamentais dos individuos.%

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Ranger.
Teoria Geral do Processo. 29 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p 386.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, Volume 1: Processo de conhecimento. 7 ed.
rev. e atualizada de acordo com o Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.
337.

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacbes telefonicas, ambientais e
gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, pp.
54-55.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituigdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 303.

9 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacdes telefénicas, ambientais e
gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, pp.
57-60.
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Em sintonia com a posi¢gao adotada pela maior parte dos sistemas juridicos
democraticos do globo, o ordenamento brasileiro ndo s6 reputa imprestaveis as
provas obtidas por meio ilicito, como também eleva tal imprestabilidade a
envergadura de garantia fundamental do processo, tanto no que diz respeito aos
processos judiciais, quanto no que diz respeito aos processos administrativos.

Com efeito, o art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, ao elencar os direitos

fundamentais dos cidadaos, prevé expressamente no inciso LVI que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. %

Além de se tratar, autonomamente, de direito fundamental positivado no
texto constitucional, a proibicdo da uso da prova ilicita no processo se relaciona
intimamente com o exercicio de outras garantias fundamentais, como o direito a
privacidade e intimidade (art. 5°, X), o direito a inviolabilidade do domicilio (art. 5°,
XI), o direito ao sigilo de correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicacgdes telefénicas (art. 5°, Xll), o direito ao devido processo
legal, entre outros.'®

N&o se contesta que a busca da verdade deve ser um postulado regente do
direito processual. Ndo se pode imaginar possivel, em regra, a prolacdo de uma
decisdo justa por um magistrado que n&o conhega a verdade que circunda os fatos
objetos do processo que se julga.

No entanto, a necessidade de protecdo aos direitos fundamentais por muitas
vezes impde certos limites a busca pela verdade.

O Supremo Tribunal Federal, no insigne julgamento do HC n. 93050/RJ, de
relatoria do Ministro Celso de Mello, declarou que o principio da proibicdo da prova

ilicita € uma das mais importantes proje¢cdes do devido processo legal. In verbis:

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacbes telefonicas, ambientais e
gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, pp.
60-62.
% Constituigao Brasileira de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 18 de maio
de 2017.

'% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 548.




37

FISCALIZACAO TRIBUTARIA - APREENSAO DE LIVROS CONTABEIS E
DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM ESCRITORIO DE
CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS E POLICIAIS
FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL - INADMISSIBILIDADE - ESPACO
PRIVADO, NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI) -
SUBSUNCAO AO CONCEITO NORMATIVO DE "CASA" - NECESSIDADE
DE ORDEM JUDICIAL - ADMINISTRACAO PUBLICA E FISCALIZACAO
TRIBUTARIA - DEVER DE OBSERVANCIA, POR PARTE DE SEUS
ORGAOS E AGENTES, DOS LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA
CONSTITUICAO E PELAS LEIS DA REPUBLICA - IMPOSSIBILIDADE DE
UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA OBTIDA COM
TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR -
PROVA ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA - "HABEAS CORPUS"
DEFERIDO. ADMINISTRACAO TRIBUTARIA - FISCALIZACAO -
PODERES - NECESSARIO RESPEITO AOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS DOS CONTRIBUINTES E DE TERCEIROS]...]

A acado persecutoria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder
perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode
apoiar-se em elementos probatérios ilicitamente obtidos, sob pena de
ofensa a garantia constitucional do "due process of law", que tem, no dogma
da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas
projegdes concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo. A
"Exclusionary Rule" consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América como limitacdo ao poder do Estado de produzir
prova em sede processual penal. - A Constituicao da Republica, em norma
revestida de conteudo vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em
bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtengéao, pelo Poder
Publico, derive de transgressdo a clausulas de ordem constitucional,
repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatérios que resultem
de violagao do direito material (ou, até mesmo, do direito processual), nao
prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em
matéria de atividade probatéria, a formula autoritaria do "male captum, bene
retentum". Doutrina. Precedentes.

[...]

Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base,
unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se
cuide de ilicitude por derivagao. [...] A exclusdo da prova originariamente
ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagéo - representa
um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a garantia
do "due process of law" e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova
ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e
prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal.
[...]

(HC 93050, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 10/06/2008, DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT
VOL-02326-04 PP-00700)

O problema tem sua importancia ainda mais acentuada, nos termos de
Ovidio Baptista da Silva, “frente a possibilidade, sempre crescente, do emprego de
toda sorte de tecnologias eletrbnicas capazes de serem empregadas para a
obtencdo de provas, sem o conhecimento ou a permissao daquele contra quem a
prova, obtida clandestinamente, sera depois produzida, muitas vezes com grave

violagdo de sua intimidade e até mesmo, nos casos mais sérios, contra a declarada
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oposicao da pessoa submetida, por exemplo, a métodos violentos e brutais, como a
tortura fisica ou mental e a administragcado de drogas que debilitam ou inibem o poder
da vontade”. !

Com efeito, o que o art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal busca com a
limitacdo do direito a produg¢ao de provas nao € somente a lisura processual, mas €
sobretudo a efetividade da protegcdo de direitos materiais, negando-se a
possibilidade de alcancar a verdade a qualquer custo.'®

E certo que diversas normas afora o art. 5°, LVI da Constituicdo Federal ja
proibem a violacdo a direitos materiais para a obtencdo de provas. Entretanto, a
experiéncia juridica evidencia a insuficiéncia de se proibir as prova ilicitas apenas no
ambito do direito material. Para que os direitos materiais sejam respeitados e
protegidos com maior efetividade, mostra-se também necessario negar eficacia as
provas ilicitas no processo. O raciocinio desenvolvido € no sentido de que nao
havera interesse na producdo de provas que importem em violagdo de direitos
materiais, se elas nao puderem ser utilizadas como meio probatério nos
processos.'®

Assim, ao proibir a admissao das provas ilicitas no processo, € inegavel que
houve uma opcédo do ordenamento juridico brasileiro pela prote¢do aos direitos

materiais em detrimento do direito a descoberta da verdade.'®

2.2.2 O postulado da proporcionalidade aplicado ao principio da proibicdo da prova

ilicita

Nada obstante a sua vultuosa importancia para o processo, o principio da
proibicdo da prova ilicita, tal como € concebido no direito brasileiro, ndo diz respeito

a postulado absoluto, que ndo comporta excecgoes.

% DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. Volume 1. Processo de conhecimento. 7

ed. rev. e atualizada de acordo com o Cdédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.
335.

'% MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 302.

1% |dem. Ibidem. p. 301

% MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 302.

1% |dem. Ibidem. p. 302



39

Assim como ocorre no direito alemao, o principio da proporcionalidade
encontra aplicagdo direta no momento de se aferir a admissibilidade ou a
inadmissibilidade de determinado meio de prova.'®

A respeito do tema, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart'® pontuam:

Cabe lembrar que quase todos os paises que acolheram a proibicdo da
prova ilicita foram obrigados a admitir exce¢des, a fim de preservarem
determinados bens e valores dignos de protegdo. Como base no postulado
da proporcionalidade, os tribunais americanos e aleméaes admitem excegoes
a proibicdo das provas ilicitas, quando necessario a realizagdo de
exigéncias superiores de natureza publica ou privada, argumentando que a
proporcionalidade é essencial para a justica no caso concreto.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade, com o consequente
sopesamento entre interesses e direitos conflitantes em determinada relagéo juridica
é realidade inevitavel em qualquer Estado de Direito. Com efeito, a multiplicidade de
direitos subjetivos assegurada nos ordenamentos juridicos democraticos
frequentemente gera colisdes entre eles, que sdo sanadas sobretudo pelo juizo de
ponderac&o, ou pelo teste da proporcionalidade em sentido estrito.'”’

Da mesma forma, por muitas vezes, a decisao sobre a admissibilidade ou
inadmissibilidade de certo meio de prova encontra na proporcionalidade e na
ponderacédo o seu fundamento central. De acordo com a relevancia dos direitos e
dos valores que se digladiam em um processo judicial, por exemplo, uma prova que
seria ilicita, em principio, pode ser admitida e reputada valida nos autos, a fim de
que se proteja o bem mais relevante naquela hipoétese em concreto.

A aplicagao da proporcionalidade ao principio da proibicdo da prova ilicita,
no entanto, ndo € isenta de criticas. O subjetivismo e as incertezas nos critérios de
valoragédo dos interesses juridicos postos em confronto sdo tidos, por grande parte
da doutrina, como grave perigo a retiddo das decisbes que admitem ou nado certo

meio de prova, uma vez que podem fazer com que os magistrados “venham a

'% NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituicdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pp. 302-304.

1% MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 304.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), pp. 241-242.
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orientar-se somente com base nas circunstancias particulares do caso concreto”,
individualizando-se, assim, os valores juridicos em jogo.'®

No entanto, a mitigacdo do principio da proibicdo da prova ilicita em
determinadas situacbes € posicdo adotada quase unanimemente pelos
ordenamentos juridicos democraticos.

A titulo de exemplificacdo, tem-se a situacdo na qual o acusado em
processo penal se vale de prova ilicita para comprovar a sua propria inocéncia. O
principio do favor rei, nessas hipéteses, orienta praticamente de forma unissona a
doutrina e jurisprudéncia, tanto nacional, quanto internacional. A relevancia do direito
fundamental do acusado inocente a liberdade somada ao direito a descoberta da
verdade, com efeito, é ostensivamente superior a relevancia do direito a nao
utilizagdo das provas ilicitas. '

Também nesse sentido, ensina Eugénio Pacelli "*°:

A prova da inocéncia do réu deve sempre ser aproveitada, em quaisquer
circunstancias. Em um Estado de Direito ndo ha como se conceber a ideia
da condenacédo de alguém que o préprio Estado acredita ser inocente. Em
tal situacéo, a jurisdicdo, enquanto Poder Publico, seria, por assim dizer,
uma contradicdo em seus termos. Um paradoxo jamais explicado ou
explicavel.
Alids, o aproveitamento em favor da defesa, além das observagbes
anteriores, constitui-se em critério objetivo de proporcionalidade, dado que:
a) a violagéo de direitos na busca da prova da inocéncia podera ser
levada a conta do estado de necessidade, excludente geral da
ilicitude (ndo s6 penal!);
b) o principio da inadmissibilidade da prova ilicita constitui-se em
garantia individual expressa, ndo podendo ser utilizado contra
quem é o seu primitivo e originario titular.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, entende que nao sio ilicitas, em
verdade, as provas decorrentes de conduta ilicita, quando produzidas para uso em
defesa prépria. No julgamento do RE n. 402.717/PR, assim se pronunciou a

Suprema Corte:

108 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacdes telefénicas, ambientais e
gravagdes clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.
72.

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagdes telefdnicas, ambientais e
gravagdes clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.
73.

"9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2015, pp. 375-376.
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Nao ha ilicitude alguma no uso de gravagdo de conversacgao telefénica feita
por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro, com a intencao de
produzir prova do intercurso, sobretudo para defesa préopria em
procedimento criminal, se n&o pese, contra tal divulgagdo, alguma
especifica razdo 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 gravagdo ai é
clandestina, mas né&o ilicita, nem ilicito € seu uso, em particular como meio
de prova.”"

Também nesse sentido, o STF afirmou ndo se tratar de prova ilicita a

filmagem realizada por meio de camera instalada na garagem de residéncia pelo

préprio proprietario, com o objetivo de identificar o autor de danos a seu automével.

Senéao vejamos:

"HABEAS CORPUS" - FILMAGEM REALIZADA, PELA VITIMA, EM SUA
PROPRIA VAGA DE GARAGEM, SITUADA NO EDIFICIO EM QUE
RESIDE - GRAVACAO DE IMAGENS FEITA COM O OBJETIVO DE
IDENTIFICAR O AUTOR DE DANOS PRATICADOS CONTRA O
PATRIMONIO DA VITIMA - LEGITIMIDADE JURIDICA DESSE
COMPORTAMENTO DO OFENDIDO - DESNECESSIDADE, EM TAL
HIPOTESE, DE PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL - ALEGADA ILICITUDE
DA PROVA PENAL - INOCORRENCIA - VALIDADE DOS ELEMENTOS DE
INFORMAGCAO PRODUZIDOS, EM SEU PROPRIO ESPACO PRIVADO,
PELA VITIMA DE ATOS DELITUOSOS - CONSIDERAGCOES EM TORNO
DA QUESTAO CONSTITUCIONAL DA ILICITUDE DA PROVA -
ALEGAGAO DE INEPCIA DA DENUNCIA - EXISTENCIA, NO CASO, DE
DADOS PROBATORIOS MINIMOS, FUNDADOS EM BASE EMPIRICA
IDONEA - PECA ACUSATORIA QUE SATISFAZ, PLENAMENTE, AS
EXIGENCIAS LEGAIS - PEDIDO INDEFERIDO. (HC n. 84203, Rel. Min.
Celso de Mello, Segunda Turma, DJE de 25/09/2009)

Portanto, € possivel perceber, de maneira geral, que o direito brasileiro

caminha no sentido de admitir as provas obtidas por meio ilicito quando s&o

produzidas com a finalidade de defesa prépria do jurisdicionado, sempre sob a luz

do principio da proporcionalidade. Nessas hipéteses, as provas deixam de ser ilicitas

e passam a constituir meio probatorio licito e plenamente amissivel nos processos

judiciais.

" STF, RE 402717, Rel. Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 02/12/2008, DJE

13/02/2009 (fl.

4 do acordao). Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2162455>. Acesso em:

18 jun. 2017.
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2.2.3 A prova llicita por derivagdo - Da contaminagdo dos meios probatorios

vinculados a prova ilicita (Fruits of the poisonous tree)

Também como forma de flexibilizagdo do principio da proibigdo da prova
ilicita, o direito brasileiro costuma admitir a producdo e a utilizacdo de provas que
seriam ilicitas, quando ha nos autos outros documentos probatérios licitos que Ihes
sejam independentes. Confiram-se abaixo os seguintes precedentes do Superior

Tribuna de Justica:

HABEAS-CORPUS. NULIDADE DO PROCESSO. ESCUTA TELEFONICA.
PROVA ILEGITIMA.

1. NAO E CONSIDERADA ILICITA PROVA RESULTANTE DE GRAVACAO
DE CONVERSA TELEFONICA REALIZADA POR UM DOS
INTERLOCUTORES, SE A ELA SAO ANEXADOS OUTROS ELEMENTOS
PROBATORIOS.

2. A INFLUENCIA DE UM DESTES MEIOS PROBATORIOS NO
RESULTADO DO JULGAMENTO DEVERA SER PESQUISADA EM SEDE
DE APELACAO.

3. RECURSO IMPROVIDO. (STJ, RHC n. 5.944/PR, Rel. Min. FERNANDO
GONGCALVES, SEXTA TURMA, DJ de 24/03/1997)

PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA. EMBASAMENTO EM GRAVAGCAO
TELEFONICA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES.

- HABEAS-CORPUS. ACERTO DE SUA DENEGAGAO, NA ORIGEM,
POSTO QUE NAO HA TACHAR-SE DE ILICITA A PROVA RESULTANTE
DA GRAVAGAO TELEFONICA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES,
SE A MESMA SE JUNTAM OUTROS ELEMENTOS DE PROVA.

(STJ, HC n. 4.654/RS, Rel. Min. JOSE DANTAS, QUINTA TURMA, DJ de
16/12/1996)

Contudo, caso uma prova licita, a priori, seja decorréncia direta da prova
ilicita — de modo que aquela n&o existiria sendo em razdo da existéncia dessa — ela
também restara contaminada e sera, da mesma forma, ilicita e inadmissivel no bojo
do processo.'"?

Esse entendimento, adotado quase unanimemente pelos tribunais
brasileiros, se originou da tradicional teoria dos frutos da arvore envenenada — fruits
of the poisonous tree — cunhada pela U. S. Supreme Court no julgamento do caso
Silverthorne Lumber Co. Vs. United States, no ano de 1920. Segundo essa doutrina,

do mesmo modo que o veneno da arvore se transmite a todos os seus frutos, as

"2 NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituicdo Federal. 12 ed. rev. ampl. e atual.

com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei n. 13.105/2015). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 310.
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provas licitas que derivarem exclusivamente de provas ilicitas serdo contaminadas e
imprestaveis nos processos judiciais.*
Em observancia a teoria estadunidense, o Supremo Tribunal Federal, ao

julgar o HC n. 93050/RJ, de relatoria do Ministro Celso de Mello, assim decidiu:

“A doutrina da ilicitude por derivagdo (teoria dos "frutos da arvore
envenenada") repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios
probatérios, que, ndao obstante produzidos, validamente, em momento
ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de
repercussao causal. Hipétese em que os novos dados probatérios somente
foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razado de anterior transgressao
praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. - Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacéo, os
elementos probatérios a que os 6rgaos estatais somente tiveram acesso em
razdo da prova originariamente ilicita, obtida como resultado da
transgressao, por agentes publicos, de direitos e garantias constitucionais e
legais, cuja eficacia condicionante, no plano do ordenamento positivo
brasileiro, traduz significativa limitagdo de ordem juridica ao poder do
Estado em face dos cidaddos. (HC n. 93050, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, DJE de 01//08/2008)

Por outro lado, é bastante clara a jurisprudéncia da Corte Constitucional
brasileira no sentido de que, ainda que haja alguma prova ilicita no processo, caso
sejam obtidas provas licitas que ndo guardem qualquer relagdo com o meio
probatério imprestavel, estas serdo licitas e, portanto, perfeitamente admissiveis no

processo. Nesse sentido, veja-se o seguinte julgado:

Se, no entanto, o 6rgdo da persecugdo penal demonstrar que obteve,
legitimamente, novos elementos de informagdo a partir de uma fonte
autbnoma de prova - que ndo guarde qualquer relagdo de dependéncia nem
decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculagéo
causal -, tais dados probatérios revelar-se-dao plenamente admissiveis,
porque nao contaminados pela macula da ilicitude originaria (RHC n. 90376,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJE de 18/05/2007)

Dessa forma, a existéncia de uma prova ilicita em determinado processo

judicial nem sempre implicara na automatica contaminagdo das outras provas

"3 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagdes telefdnicas, ambientais e
gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.
74.
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constantes dos autos, sendo necessario, para tanto, que se constate a efetiva

derivagdo dessas em relagdo aquela.'™

2.2.4 Particularidades da aplicacdo do principio da proibicdo da prova ilicita no

Direito Processual Civil e no Direito Processual Penal

O principio da proibicdo da prova ilicita comporta algumas particularidades
verificadas entre a forma como € aplicado ao Direito Processual Civil e 0 modo como
se aplica ao Direito Processual Penal. Tais peculiaridades se devem sobretudo aos
bens juridicos tutelados por cada um destes ramos do Direito Processual.

De maneira geral, o cenario exibido nos processos penais configura-se no
seguinte formato: em um lado posiciona-se o Estado — detentor da pretensao
punitiva — e no lado oposto posiciona-se o individuo acusado — titular do direito
fundamental a liberdade. Nessa seara, € a policia que se defere a producédo e a
obtengao probatdria, em momento pré-processual, inclusive.'"

Em vista da relevancia do direito fundamental a liberdade, que geralmente
estd em jogo nos processos penais, € mister que se coloquem limites na atividade
probatéria policial, com a finalidade de impedir a obtengdo de provas mediante
violacéo de direitos materiais.""®

Com efeito, no momento em que se veda a utilizagdo das provas obtidas
ilicitamente nos processos judiciais, desaparece o interesse da policia na sua
produgdo, evitando-se, assim, as violacdes de direitos materiais que seriam
decorrentes.""’

No campo do Processo Penal, portanto, prestigia-se nitidamente o direito
fundamental a liberdade do cidaddo em face da pretensao punitiva estatal,

concretizada por meio das atividades da policia.'"®

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 549.

" MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 302.

"® MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 302.

""" MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 302.

"8 MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 302.
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Conforme ja explanado acima, a proibicdo da prova ilicita € passivel de ser
mitigada mediante aplicagdo da proporcionalidade mesmo no direito processual
penal. Entretanto, tendo em vista o prestigio conferido ao direito fundamental a
liberdade do individuo, a proporcionalidade nesses casos € aplicada de forma
bastante cautelosa. Tanto o € que um dos unicos pontos em que n&o ha divergéncia
doutrinaria relevante quanto a aplicagao da proporcionalidade a proibicdo da prova
ilicita € o entendimento no sentido de ser admissivel a prova produzida pelo réu para
comprovar a sua inocéncia, ainda que por meios ilicitos.'"

Ja no ambito do Processo Civil, por sua vez, a aplicagdo do principio da
proibicdo da prova ilicita comporta algumas peculiaridades.

Nos processos civeis, de forma geral, ndo se esta em jogo a liberdade de
nenhum jurisdicionado — ressalvada a hipdtese excepcional de prisédo civil por divida
de carater alimenticio. Em tais batalhas processuais costuma-se ter o seguinte
cenario: em um lado posiciona-se um particular — que acredita ser titular de
determinado direito material — e no lado oposto posiciona-se outro particular — que
acredita ser detentor de outro direito material, que confronta a pretensao do primeiro
individuo.

Por ndo estar em jogo, na maior parte dos casos, a protegédo da liberdade, a
proibicdo da prova ilicita € mais flexibilizada no ambito do Direito Processual Civil do
que no do Direito Processual Penal. Para que haja a correta aplicagdo do principio
da proporcionalidade, nesse ambito, deve-se sempre considerar o valor do bem
juridico que se pretende proteger por meio da prova ilicita.'?

As diferencas na aplicagao da proibicdo da prova ilicita aos processos civeis
e penais se fazem mais evidentes ao se considerar a forma como a busca da
verdade é tratada nesses processos. Nos processos civeis, por exemplo, as partes
tém a obrigacdo de dizerem a verdade, ao passo que, NnOsS processos penais, O réu
tem o direito constitucional de permanecer calado e ndo se incriminar *'. Ha
julgados do Supremo Tribunal Federal que reconhecem inclusive o direito

constitucional do réu de mentir para evitar a autoincriminagao.'??

"9 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, pp. 411-412.

'Y MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 307.

2! MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pp. 302-303

'2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP), p. 597.
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Nota-se portanto que a busca da verdade ¢é tratada de modo muito diferente
no ambito do processo penal e do processo civil. Diferentemente do que ocorre com
o Direito Processual Penal — em que ha clara opg¢ao por parte do ordenamento
juridico de prestigiar a liberdade em desfavor da pretensdo punitiva estatal — no
Direito Processual Civil ndo ha escolha por nenhum dos direitos que podem
eventualmente se colidir em um processo judicial. Nesse ultimo caso, a opgéo pelo
direito mais relevante deve ocorrer diante das peculiaridades do caso concreto.

r.t123

Nesse sentido, ensinam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenha que:

[...] o processo penal da mais relevo ao direito de liberdade, ao passo que o
processo civil ndo faz opcdo por nenhum dos direitos que podem colidir
(pois ela ndo pode ser feita em abstrato), deixando essa opgéo para o juiz,
diante do caso concreto. Isso quer dizer que a norma do art. 5°, LVI, da CF
pode ser conjugada com a opgdo do processo penal, mas quando pensada
em face do processo civil, apenas pode se ligar a uma falta de opgéo, ou
melhor, a necessidade de que essa opgado seja feita diante do caso
concreto.

2.2.5 A aplicagdo do principio da proibigdo da prova ilicita no Direito Processual

Eleitoral

Além de se aplicar ao processo civil € ao processo penal, o principio da
proibicdo da prova ilicita, insculpido no art. 5° LVI da Constituicdo Federal, também
possui grande importancia nos processos judiciais eleitorais.

Na medida em que os objetos centrais de protecdo do Direito Eleitoral séo a
soberania popular, a validacdo da ocupacéo de cargos eletivos e a legitimagcédo do
exercicio do poder estatal — valores essenciais a concretizagdo do Estado
Democratico de Direito — mostra-se absolutamente necessaria a observancia das
normas constitucionais processuais para fins de protecéo ao processo.

Nesse sentido, ensina José Jairo Gomes'** que, enquanto processo judicial
individualizado que “é instaurado e se desenvolve perante 6rgao jurisdicional com
vistas a resolucao de conflito eleitoral [...] deve [0 processo eleitoral] subsumir-se ao
modelo do processo jurisdicional constitucional, observando, portanto, principios

como due process of law e seus consectarios”.

122 MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 303.
'Y GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12 ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 299.
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Os bens juridicos que se tem em jogo nos processos judiciais eleitorais, em
regra, tém peso diferente em relagdo aos bens tutelados tanto nos processos civeis
quanto nos processos penais.

Conforme se demonstrou anteriormente, nos processos penais, coloca-se
em jogo a propria liberdade do jurisdicionado, motivo pelo qual as garantias
processuais devem ser estritamente observadas, em protecdo ao direito
fundamental a liberdade dos cidadaos que se péem sob o crivo do Estado.

No processo civil, por outro lado, em tese ndo se coloca em jogo o direito a
liberdade do jurisdicionado. De tal sorte, as garantias processuais possuem
observancia menos rigida no referido ambito processual, e podem sofrer restricbes
em sua aplicacdo de acordo com a relevancia dos valores que se pretende
resguardar em determinada relac&o juridica, observando-se necessariamente o
principio da proporcionalidade.

E certo que, de maneira geral, os processos judiciais eleitorais também nzo
importam na restrigdo da liberdade dos jurisdicionados — ressalvadas as hipoteses
de cometimento de crime eleitoral. No entanto, ndo se pode compara-los aos
processos de natureza civel, onde ndo ha um valor fundamental prévio a ser
protegido.

Isso porque, apesar de ndo haver, em regra, ameaca ao direito fundamental
a liberdade, existe o risco de se limitar o exercicio de outro direito fundamental, que
também assume avultada importancia no sistema democratico brasileiro, qual seja o
direito fundamental a elegibilidade.

Com efeito, a elegibilidade possui carater fundamental, estando enquadrada
no rol de direito politicos da Constituicido Federal, além de ser da mais alta
preponderancia para a concretizacdo do ideal republicano e democratico, sobretudo
em um sistema de democracia representativa.

Nos termos do que leciona José Jairo Gomes, “elegibilidade é o direito
publico subjetivo atribuido ao cidaddo de disputar cargos publico-eletivos” que
“‘integra o estado ou status politico-eleitoral do cidad&o. Significa isso que ela resulta
da adequagdo ou conformagdo da pessoa ao regime juridico-eleitoral, ou seja, ao

sistema normativo”. '

12> GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12 ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 179.
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O préprio Tribunal Superior Eleitoral define como garantia fundamental o
direito a elegibilidade, prestigiando-o em face das causas de inelegibilidade, por
exemplo, ao definir que as tais causas devem ser interpretadas restritivamente, por

limitarem o referido direito fundamental. Confira-se o seguinte precedente:

ELEICOES 2016. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO DE CANDIDATURA.
PREFEITO. DEFERIMENTO. ALINEA G, I, ART. 1°, DA LC N° 64/90.
CONTAS. EXERCICIO FINANCEIRO DE 1995. REJEICAO. DECRETO
LEGISLATIVO. ACAO ANULATORIA. IMPROCEDENCIA. TRANSITO EM
JULGADO. INELEGIBILIDADE. NAO INCIDENCIA. DESPROVIMENTO.

1. Esta Corte Superior consolidou o entendimento, desde 2006, que a
suspensao da inelegibilidade, prevista na alinea g, somente seria possivel
mediante decis&o judicial, ainda que de natureza proviséria, € ndo apenas
com o0 mero ajuizamento de ag&o anulatéria, como antes vigorava.

2. Por se tratar de norma restritiva de direitos, as regras alusivas as causas
de inelegibilidade devem ser interpretadas estritamente, de modo a néo
alcancar situacdes nao contempladas na lei e acabar por cercear o direito
fundamental a elegibilidade, especialmente quando se exige criativa
interpretacdo a fim de se alcangar um terceiro regime de contagem de
prazo.

3. A garantia fundamental para o pleno exercicio de direitos politicos esta
amplamente resguardada pela Constituigdo Federal em seus arts. 14, § 9°,
e 16, os quais preveem, respectivamente, lei complementar para disciplinar
as causas de inelegibilidades e a submissdo de qualquer alteragéo legal
que possa afetar o processo eleitoral a regra da anualidade. Logo, tanto o
legislador como os operadores do direito devem pautar-se pelas referidas
normas, de modo a ndo cometerem abusos e desvios na aplicagédo das
causas de inelegibilidades, tampouco a criagdo de nova regra de contagem
de prazos de inelegibilidades, sobretudo mediante a combinagcdo de
regimes, como se pretendeu in casu.

[...]

8. Recurso especial desprovido. (REspe n. 20003, Rel. Min. Luciana
Lossio, Publicado em Sesséao, Data 17/11/2016)

Tem-se, assim, que qualquer restricdo ao exercicio do direito a elegibilidade
acaba por constituir interferéncia direta no sistema representativo tdo caro as
democracias modernas, cuja complexidade e dindmica impossibilitam o exercicio
direto do poder pelo povo. A soberania popular, desse modo, apenas se realiza por
intermédio de representantes eleitos.

Portanto, obstaculizar a candidatura daqueles que se prontificam a exercer a
dificil tarefa de representar o povo seria, em ultima analise, obstaculizar a
concretizagdo da propria soberania popular, fundamento do Estado Democratico de
Direito, previsto no art. 1°, | da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, ainda que determinado processo judicial eleitoral ndo perquira a
declaracéo de inelegibilidade de determinado individuo, a soberania popular podera

estar ameagada por uma eventual cassacao de registro ou de diploma, que ponha
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cabo a um mandato eletivo de candidato escolhido democraticamente, vitorioso nas
urnas eleitorais.

Dessa forma, em vista da relevancia dos direitos que podem ser cerceados
em decorréncia da aplicagao de sancgoes eleitorais, € estritamente necessario que as
garantias constitucionais processuais sejam devidamente observadas e respeitadas
nos processos judicias eleitorais.

Nesse sentido, o Tribunal Superior Eleitoral entende que as garantias do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa s&o postulados de
envergadura constitucional que devem ser concretizados também nos processos

judiciais eleitorais. Vejam-se os seguintes precedentes nesse sentido:

ELEICOES 2012. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. MULTA APLICADA.
INTERPOSICAO DE RECURSO E DE EMBARGOS DE DECLARACAO,
PELAS PARTES ADVERSAS, ANTES DA PUBLICACAO DO ACORDAO
DOS EMBARGOS.

TEMPESTIVIDADE DO RECURSO ELEITORAL. JULGAMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO SEM EFEITOS MODIFICATIVOS.
DESNECESSIDADE DE RATIFICACAO DO RECURSO. DECISAO
MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. DESPROVIMENTO.
1. O processo eleitoral rege-se pelo principio da instrumentalidade das
formas, do qual se extrai que as formas, ritos e procedimentos nao
encerram fins em si mesmos, mas meios de se garantir um processo justo
e equanime, que confira efetividade aos postulados constitucionais da
ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal.

[...]

5. Agravo regimental desprovido.(REspe n. 67742, Rel. Min. Luiz Fux, DJE
de 05/10/2016)

ELEICOES 2014. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
PARCIAL PROVIMENTO. DEPUTADO FEDERAL. PRESTACAO DE
CONTAS. CAMPANHA. IRREGULARIDADES. DOADOR ORIGINARIO.
AUSENCIA DE INDICACAO. FONTE NAO IDENTIFICADA.
DESAPROVACAO. PARTIDO POLITICO. SANCAO. SUSPENSAO.
QUOTAS DO FUNDO PARTIDARIO. INAPLICAVEL. CANDIDATA.
LEGITIMIDADE E INTERESSE RECURSAL. PARTIDO POLITICO. NAO
PARTICIPACAO. PARAGRAFO UNICO DO ART. 25 DA LEI N° 9.504/97.
ACORDAO REGIONAL. INTERPRETACAO DIVERSA. DEVIDO
PROCESSO LEGAL. CONTRADITORIO. AMPLA DEFESA. AUSENCIA.
DESPROVIMENTO.

[...]

5. O acérdao regional deu interpretagao diversa ao paragrafo unico do art.
25 da Lei n® 9.504/97 e puniu equivocadamente o Partido Politico. O
desacerto na aplicagdo do direito ao caso concreto constitui error in
judicando.

6. Evidente violagdo ao devido processo legal. Nao foi oportunizado ao
partido sancionado o contraditério e a ampla defesa, alicerces de
envergadura constitucional.

7. Agravo regimental desprovido. (Respe n. 72681, Rel. Min. Luciana
Lossio, DJE de 17/11/2016)
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Enquanto corolario do devido processo legal, o principio da proibicdo da
prova ilicita também é reconhecido e aplicado pelo TSE. A titulo de exemplificagao,
nessa esteira, a Corte Superior Eleitoral reputa ilicita a prova produzida mediante
infiltracdo de agente policial que participa ativamente no desenrolar de eventos que
culminam na pratica de ilicito eleitoral, de modo a ficar caracterizado o flagrante
preparado.’®® O Tribunal também considera ilicita “a prova colhida mediante quebra
do sigilo fiscal de doador sem prévia autorizagdo judicial” inadmitindo a sua
utilizagdo nos processos judiciais."?’

No entanto, uma das mais relevantes controvérsias jurisprudenciais e
doutrinarias quanto ao principio da proibicao da prova ilicita no processo eleitoral diz
respeito justamente a questdo das gravagdes ambientais, tema central do presente
trabalho.

No capitulo seguinte, buscar-se-a estudar de forma mais aprofundada o
tema das gravagbes ambientais no Direito Eleitoral, analisando-se os pontos
controvertidos no que diz respeito a sua utilizacdo como meio de prova nos

processos judicias eleitorais.

3. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA UTILIZAGAO DA GRAVAGAO
AMBIENTAL COMO MEIO DE PROVA NOS PROCESSOS JUDICIAIS
ELEITORAIS

3.1 Gravagao ambiental — exposi¢oes iniciais e conceituagao

Um dos produtos mais palpaveis do desenvolvimento das sociedades
contemporaneas corresponde a evolugdo da tecnologia, experimentada a nivel
mundial.

E incontroverso, por um lado, que os avancos tecnoldgicos trazem consigo

ilimitadas vantagens para a sociedade, nos mais diversos campos da existéncia. No

126 Nesse sentido, vide: REspe n. 67604, Rel. Min. Henrique Neves, DJE de 19/11/2014. Disponivel
em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest.> Acesso em 18 jun. 2017.
'?" Nesse sentido, vide: REspe n. 104683, Rel. Min. Marco Aurélio, DJE de 20/05/2015. Disponivel
em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest.> Acesso em: 18 jun. 2017.
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que diz respeito a evolucdo dos meios de comunicagao, por exemplo, os avangos
tecnolégicos trouxeram melhorias desmedidas aos individuos. O grau de
desenvolvimento em que os meios de comunicagdo se encontram, atualmente,
permite que a propagacédo de informagdo ocorra a ritmo altamente acelerado,
inclusive a nivel internacional.

As formas de produgcdo de informagdo também foram fortemente
incrementadas. Os atuais aparatos eletrdnicos, nesse contexto, permitem a
captagdo e o armazenamento de informagdo em variados formatos de midia —
textual, imagético, audiovisual, entre outros. Ademais, com a mesma praticidade e
velocidade que a informagdo pode ser captada e armazenada, pode ela ser
divulgada a numero incalculavel de pessoas, por meio de diversos canais de
comunicacgao e nos mais variados formatos de midia.

Efetivamente, a facilidade de se produzir, armazenar e difundir informacéao
representa formidavel avanco para a sociedade, na medida em que, por via de
regra, a troca de conhecimento mostra-se benéfica a sociedade e estimula o
desenvolvimento social.

A prépria Justica Eleitoral é expressivamente beneficiada com a evolugao
tecnoldégica. O desenvolvimento da urna eletrénica e a expansdo da biometria, a
titulo de exemplificagdo, mostram que a tecnologia, em regra, representa vantagem
inclusive no campo do Direito Eleitoral.

Sob outra perspectiva, todavia, a evolugdo da tecnologia por vezes pode

representar séria ameaca a sociedade. Nesse sentido, alerta Luiz Francisco Avolio:

O risco que a difusdo indiscriminada desses recursos acarreta ja se torna
preocupante em nosso pais. S&do frequentes, nos classificados dos jornais e
revistas, anuncios de servigos de detetives particulares especializados em
instalar ou detectar aparatos de escutas eletronicas, em residéncias (casos
de ‘“infidelidade conjugal’) e empresas (“espionagem industrial”), e até
mesmo propaganda de lojas de telefonia oferecendo, por exemplo, “relé
automatico para gravagdes telefénicas”, proprio para ser adaptado em
gravadores comuns, que comegam a gravar quando o telefone é retirado do
gancho. Ha, hoje, sitios eletrénicos na Internet oferecendo software ou
aparelhos celulares que permitem escutar a conversa telefénica ou
ambiental de quem os utiliza. Esses anuncios, de per se, podem constituir
infringéncia a lei penal, a exemplo da conduta de incitagdo ao crime prevista
no art. 286 do CP quando dirigida a pratica de interceptagéo telefénica, ou
seja, a violagdo da comunicagéo entre duas pessoas, tipificada no art. 151,
§1°, 1l, do CP, semelhante a disposicéo contida no art. 56 da Lei 4.117/1962
(Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes). Atualmente, os aparelhos de
telefonia celular (smartphones), contam, em sua maioria, com recursos para
gravagao de imagem e de som, tornando obsoletos os minigravadores , ora
substituidos por microaparatos de registro de som e imagem, embutidos em
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canetas e outros objetos. Subsistem, ainda, as “secretarias eletrénicas”,
convencionais ou acopladas em aparelhos de fac simile, também dotadas
de dispositivos que permitem a gravagdo durante a conversa telefénica a
um simples toque de uma tecla. A variedade de formas de instalagédo e
meios de transmissdo de escutas, das mais simples as dotadas de raios
infravermelhos, é impressionante.'?®

E possivel perceber, com efeito, que o uso da tecnologia, em determinadas
circunstancias, pode representar graves riscos aos direitos fundamentais a
intimidade e a privacidade, constitucionalmente assegurados no art. 5°, X, da
Constituicdo Federal.'®

As consequéncias do avango da tecnologia em sociedade também
repercutem significativamente na esfera dos processos judiciais. Com o acesso mais
facilitado aos mais diversos meios eletrdonicos, tanto as autoridades publicas —
policiais, judiciais e politicas — quanto os cidaddos comuns passaram a utiliza-los
frequentemente como instrumento de producao probatoria.'°

No entanto, apesar de a tecnologia parecer ndo encontrar fronteiras para o
seu acelerado desenvolvimento, sdo rigidos, no campo do Direito, os limites
impostos a sua utilizagdo nos processos judicias. Esses limites, com vistas a
protecdo dos direitos fundamentais a intimidade e a privacidade, “assumem, nas
vedacgdes probatdrias, um conjunto publistico, sob a 6tica do devido processo legal,
de garantias em nome da jurisdigao”.”"

Assim sendo, as provas produzidas por meio eletrbnico por muitas vezes
sdo consideradas ilicitas e imprestaveis no bojo de processos judiciais,
especialmente se a forma com que forem produzidas representar violagdo ao direito
fundamental a intimidade e a privacidade de outrem.

Uma das técnicas que passaram a ser utilizadas como instrumento

probatdrio, fruto do acelerado desenvolvimento tecnoldgico, corresponde a gravagao

28 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagbes telefdnicas, ambientais e
gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.
103.
129 Constituigdo Brasileira de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 24 de abril
de 2017. “Art. 5°, X. Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”

%0 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagbes telefdnicas, ambientais e
gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.
103.

1 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagbes telefdnicas, ambientais e
gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.
104.




53

ambiental. Essa técnica consiste na captacado eletrobnica de conversa presencial,
realizada por um dos préprios interlocutores.

A gravagdo ambiental, portanto, difere-se a) da interceptacdo ambiental —
situacdo em que ha captacao de conversa presencial realizada por terceiro, nao
participante da conversa; b) da interceptacdo telefénica — hipotese em que ha
captacdo por terceiro de conversa ocorrida por meio telefénico; c¢) da escuta
telefébnica — em que terceiro capta conversa realizada por telefone com o
consentimento de apenas algum(uns) dos interlocutores; d) da escuta ambiental —
em que terceiro capta conversa presencial com o consentimento de apenas

algum(uns) dos interlocutores.'*

3.2 A utilizagao das gravagdes ambientais clandestinas como meio de prova

nos processos judiciais

A controvérsia mais relevante a respeito da gravagdo ambiental diz respeito
a sua admissibilidade como meio de prova processual, nas hipéteses em que houver
sido realizada de forma clandestina, ou seja, sem o conhecimento do interlocutor
cuja fala é captada.

A partir de 2001, com a modificacdo da Lei. n. 9.034/95 pela Lei n.
10.217/2001, passou-se a admitir como meio de prova, em persecugao criminal, “a
interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, e o0 seu
registro e analise, mediante circunstanciada autorizagao judicial”.’*®

Com o advento da Lei n. 12.850/2013, que define organizagdo criminosa e
dispde sobre a investigagéo criminal e os meios de obtengao da prova, revogou-se a
Lei n. 9.034/95. No que diz respeito a admissibilidade das interceptacdes
ambientais, todavia, mantiveram-se praticamente inalteradas as disposi¢cdes ja

previstas pelo diploma legislativo anterior. In verbis:

32 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagdes telefdnicas, ambientais e

gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, pp.
106-113.

133 Lei Federal n. 9.034 de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9034.htm>. “Art. 2° — Em qualquer fase de persecugéo
criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de
investigacao e formagédo de provas: [...] IV — A captagdo e a interceptagdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, oticos ou acusticos, e o seu registro e analise, mediante circunstanciada
autorizagéao judicial” Acesso em 15 de junho de 2017.
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Art. 3° Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo da
prova:

[.]

Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, épticos ou acusticos; "

E possivel perceber que, diferentemente da previsdo da Lei n. 9.034/95, a
Lei n. 12.850/2013 silenciou-se quanto a necessidade de autorizag&o judicial para a
realizacao das interceptagcdes ambientais. Entretanto, conforme leciona Gilmar
Mendes, “ndo parece concebivel afirmar que, com a nova lei, a autorizagdo judicial
passou a ser dispensavel. Interpretagcao nesse sentido ndo se mostraria condizente
com as garantias constitucionais inerentes a privacidade, cujo alcance ha de ser
aquilatado em consonancia com os riscos decorrentes do indiscriminado uso de
novas tecnologias invasivas”.'

Sob essa perspectiva, afirma o doutrinador que “n&o seria possivel admitir
como licitas, portanto, sem prévia autorizagao judicial, captagdes ambientais que
configurem, claramente, invas&o de privacidade”."*®

Na mesma orientagdo, em ocasido do julgamento de Questdo de Ordem no
Inquérito n. 2.424/RJ, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade
do uso das interceptagcdes ambientais — realizadas por terceiros, portanto — como
meio probatorio, fixando, no entanto, a necessidade de circunstanciada autorizagéo
judicial para a admissibilidade da prova.'

No que diz respeito especificamente as gravagdes ambientais clandestinas —
ou seja, as captagbes realizadas por um dos interlocutores sem a ciéncia do(s)
outro(s) participante(s) do dialogo gravado — também sdo consideradas meio de
prova admissivel nos processos judiciais pela Corte Constitucional brasileira,
sobretudo para a defesa de direito do préprio individuo que realizou a gravagao.
Nesse sentido, merece destaque o seguinte precedente, julgado sob o rito de

repercussdo geral:

3% | ei Federal n. 12.850 de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-

2014/2013/1ei/I112850.htm>. Acesso em 15 de junho de 2017.

'*> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP). p. 562.

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (Série IDP). p. 562.

37 Superior Tribunal Federal. Inquérito n°. 2424 QO-QO, Rel. Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
DJE de 24/08/2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2405920>. Acesso em:
18 jun. 2017.
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ACAO PENAL. Prova. Gravagdo ambiental. Realizagdo por um dos
interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia
reafirmada. Repercusséo geral reconhecida. Recurso extraordinario provido.
Aplicagdo do art. 543-B, § 3° do CPC. E licita a prova consistente em
gravagao ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento
do outro. (RE 583937 QO-RG, Rel. Min. CEZAR PELUSO, DJE de
18/12/2009)

Importante salientar, no entanto, que o Supremo Tribunal Federal possui
entendimento distinto quanto a admissibilidade das interceptacdes ambientais e a
admissibilidade das gravag¢des ambientais. Entende a Corte Constitucional que, caso
nao haja autorizagao judicial prévia, o uso da interceptagdo ambiental como prova é
inconstitucional por violar os incisos X, Xl e LVI da Carta. Todavia, entende o
Tribunal que tal protecdo ndo se estende as gravagdes ambientais, porquanto
realizadas pelos proprios interlocutores. E no seguinte sentido a atual jurisprudéncia
da Corte:

PROVA. Criminal. Conversa telefénica. Gravagao clandestina, feita por um
dos interlocutores, sem conhecimento do outro. Juntada da transcrigdo em
inquérito policial, onde o interlocutor requerente era investigado ou tido por
suspeito. Admissibilidade. Fonte licita de prova. Inexisténcia de
interceptacao, objeto de vedagao constitucional. Auséncia de causa legal de
sigilo ou de reserva da conversacéo. Meio, ademais, de prova da alegada
inocéncia de quem a gravou. Improvimento ao recurso. Inexisténcia de
ofensa ao art. 5° incs. X, Xll e LVI, da CF. Precedentes. Como gravagéo
meramente clandestina, que se ndo confunde com interceptagéo, objeto de
vedacgédo constitucional, € licita a prova consistente no teor de gravacao de
conversa telefénica realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento
do outro, se ndo ha causa legal especifica de sigilo nem de reserva da
conversagéo, sobretudo quando se predestine a fazer prova, em juizo ou
inquérito, a favor de quem a gravou. (RE 402717, Rel. Min. CEZAR
PELUSO, Segunda Turma, DJE 13/02/2009)

Com efeito, ao adotar o referido posicionamento de diferenciagcdo entre a
admissibilidade da interceptagdo e da gravagdo ambiental, o Supremo Tribunal
Federal tragou paralelo com a jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos.
Como demonstra o julgamento de “On Lee v. U.S.”, de 1952, leading case a respeito

do tema, o Tribunal entendeu que “the party being recorded was speaking voluntarily
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and directly to the person doing the recording and thereby the ran the risk that what

he was saying would be repeat, or testified to in court’. '3

Contudo, embora o Supremo Tribunal Federal tenha firmado jurisprudéncia
no sentido de ser admissivel a prova consubstanciada em gravagdo ambiental, é
importante destacar que a Corte Constitucional reputa ilicita a gravagao clandestina
ambiental que tenha por finalidade a obtencdo de confissdo de crime, no bojo de
conversa mantida entre presos e agentes policiais. Nessas situagdes, entendeu a
Corte Constitucional que a utilizagdo das gravagdes ambientais como meio
probatdrio violaria o direito ao siléncio, garantia fundamental prevista no art. 5°, LXIII

da Constituicdo Federal. Veja-se, a seguir, precedente nesse sentido:

PROVA OBTIDA POR MEIOS ILICITOS: INVOCAGAO DO ARTIGO 5., LVI
DA CONSTITUIGAO: IMPROCEDENCIA: PRECEDENTES INAPLICAVEIS.
1. A ESPECIE - GRAVAGAO DE CONVERSA PESSOAL ENTRE
INDICIADOS PRESOS E AUTORIDADES POLICIAIS, QUE OS
PRIMEIROS DESCONHECERIAM - NAO SE PODERIA OPOR O
PRINCIPIO DO SIGILO DAS COMUNICAGOES TELEFONICAS - BASE
DOS PRECEDENTES RECORDADOS - MAS, EM TESE, O DIREITO AO
SILENCIO (CF, ARTIGO 5., LXIll), COROLARIO DO PRINCIPIO "NEMO
TENETUR SE DETEGERE", O QUAL ENTRETANTO, NAO APROVEITA A
TERCEIROS, OBJETO DA DELAGAO DE CO-REUS; ACRESCE QUE, NO
CASO, A LUZ DA PROVA, A SENTENCA CONCLUIU QUE OS
INDICIADOS ESTAVAM CIENTES DA GRAVACAO E AFASTOU A
HIPOTESE DE COAGCAO PSICOLOGICA. Il - PRISAO PARA APELAR DE
REU CONDENADO POR TRAFICO DE ENTORPECENTES: LEI 6.368/76,
ARTIGO 35, E LEI 8.072/90, ARTIGO 2., PAR. 2., INTERPRETAGAO
CONFORME A CONSTITUIGAO: EXIGENCIA DE NECESSIDADE
CAUTELAR SATISFEITA NA ESPECIE. A PRISAO PARA APELAR SO SE
LEGITIMA QUANDO SE EVIDENCIA A SUA NECESSIDADE CAUTELAR,
NAO CABENDO INFERI-LA EXCLUSIVAMENTE DA GRAVIDADE EM
ABSTRATO DO DELITO IMPUTADO; E POSSIVEL, CONTUDO, EXTRAIR
DO CONTEXTO DO FATO CONCRETO - QUE REVELA A EXISTENCIA
DE COMPLEXA ORGANIZACAO CRIMINOSA DE DIMENSOES
INTERNACIONAIS - BASE EMPIRICA PARA A AFIRMAGAO DO RISCO
DE FUGA DOS CONDENADOS, FUNDAMENTO IDONEO PARA A
CAUTELA DA PRISAO PROVISORIA IMPOSTA. (HC n. 69818, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, DJE de 27/11/1992)

%8 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagdes telefdnicas, ambientais e
gravagdes clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.
111. Em traducéo livre: “O interlocutor que foi gravado falava voluntariamente e diretamente para a
pessoa que realizava a gravagdo e, assim, corria o risco de ter a sua fala reproduzida em eventual
prova testemunhal perante a Corte.”
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3.3 Particularidades entre a utilizagdo das gravagoes ambientais no Processo

Civil e o uso de tais instrumentos probatérios no Processo Penal

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras apresentam contornos diferenciados
quanto a utilizagdo da gravagdo ambiental nos processos penais € nos processos
civeis, que merecem destaque.

Em relacdo a utilizacdo do mencionado meio de prova nos processos de
natureza civel, o Direito brasileiro costuma entender, de maneira geral, que a
gravagao ambiental configura prova licita, sendo perfeitamente admissivel no

processo. Nesse sentido, veja-se o0 seguinte precedente:

CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. GRAVACAO DE CONVERSA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. PROVA LICITA. DESNECESSIDADE DE O
JULGADOR DEBATER TODOS OS ARGUMENTOS LEVANTADOS PELA
PARTE. ANALISE DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO NAO
PROVIDO.

I. A gravacao de conversa realizada por um dos interlocutores que se vé
envolvido nos fatos é prova licita e pode servir de elemento probatério.
Precedentes.

II. O Poder Judiciario, para expressar sua convic¢ao, nao esta obrigado a
pronunciar-se sobre todos os argumentos suscitados pelas partes, senao
sobre os necessarios ao deslinde da controvérsia.

Ill. Nos termos da Sumula n. 7 desta Corte, a pretensdo de simples
reexame de prova nao enseja recurso especial.

IV. Agravo regimental improvido. (AgRg-Ag 962.257/MG, Rel. Min. Aldir
Passarinho, Quarta Turma, DJE de 30/06/2008)

Como ja afirmado, o raciocinio desenvolvido para se admitir tal meio
probatdrio € o de que nas gravagbes ambientais, diferentemente do que ocorre nas
interceptacbes, a captacdo da conversa € realizada por um dos proprios
interlocutores, ao passo que, nas interceptagdes, o agente que grava o dialogo é
pessoa terceira, ndo participante. Desse modo, a ilicitude probatéria derivaria do fato
de a captacao ter sido feita por terceiro, tanto nas interceptacdes ambientais, quanto

nas telefénicas. Em relagao a estas ultimas, assim se manifestou o STJ:

PROCESSO CIVIL. PROVA. GRAVAGAO DE CONVERSA TELEFONICA
FEITA PELA AUTORA DA AGCAO DE INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE
COM TESTEMUNHA DO PROCESSO. REQUERIMENTO DE JUNTADA
DA FITA, APOS A AUDIENCIA DA TESTEMUNHA, QUE FOI DEFERIDO
PELO JUIZ. TAL NAO REPRESENTA PROCEDIMENTO EM OFENSA AO
DISPOSTO NO ART. 332 DO CPC, POIS AQUI O MEIO DE PRODUGCAO
DA PROVA NAO E ILEGAL, NEM MORALMENTE ILEGITIMO. ILEGAL E A
INTERCEPTAGAO, OU A ESCUTA DE CONVERSA TELEFONICA
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ALHEIA. OBJETIVO DO PROCESSO, EM TERMOS DE APURACAO DA
VERDADE MATERIAL ("A VERDADE DOS FATOS EM QUE SE FUNDA A
ACAO OU A DEFESA"). RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.
VOTOS VENCIDOS. (REsp 9.012/RJ, Rel. Min. Claudio Santos, Rel. p/
Acordao Mini. Nilson Naves, Terceira Turma, DJ de 14/04/1997)

Portanto, uma vez que é realizada por um dos préprios interlocutores, a
gravagao ambiental, em regra, constitui meio probatdrio licito e, por consequéncia,
perfeitamente admissivel no processo civil.

No que diz respeito a admissibilidade da gravagdo ambiental clandestina
como meio de prova no processo penal, a matéria instiga divergéncia doutrinaria
mais acentuada.

Para parcela da doutrina — da qual é adepto Luiz Flavio Gomes — a gravagao
ambiental configura meio probatério ilicito também no processo penal. Isso porque,
segundo essa corrente doutrinaria, ndo haveria qualquer previsdo legal que
afirmasse a admissibilidade do referido meio de prova nos processos criminais.
Portanto, diante da auséncia de lei que permita a utilizagdo da gravagdo ambiental
clandestina, ndo seria possivel mitigar os direitos fundamentais a intimidade e a
privacidade, constitucionalmente previstos, em homenagem ao principio da
legalidade.™®

N&o se pode olvidar, por outro lado, a auséncia de qualquer vedacgao legal a
utilizacdo da gravagéao clandestina nos processos penais. Em verdade, tem-se que é
da natureza do processo penal que o juiz forme a sua convicgdo pela livre
apreciacao da prova. Com efeito, além de fazer alusao ao principio do contraditério —
sempre considerado condi¢do de validade da prova — € nesse sentido a previsdo do

art. 155 do Codigo de Processo Penal'®. In verbis:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

%9 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagbes telefdnicas, ambientais e
gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.
230.
"9 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagbes telefdnicas, ambientais e
gravagles clandestinas. 6 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015, p.
231.
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A par dessas consideragcbes, o STF fixou, com o reconhecimento de
repercussao geral, a tese de que € admissivel o uso da gravagdo ambiental

clandestina como meio de prova nos processos judiciais criminais, verbis:

EMENTA: ACAO PENAL. Prova. Gravagdo ambiental. Realizagdo por um
dos interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia
reafirmada. Repercusséo geral reconhecida. Recurso extraordinario provido.
Aplicagdo do art. 543-B, § 3° do CPC. E licita a prova consistente em
gravagao ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento
do outro. (RE 583937 QO-RG, Rel. Min. Cezar Peluso, REPERCUSSAO
GERAL — MERITO, DJE de 18/12/2009)

Assim, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que a gravagao
ambiental clandestina, diferentemente da interceptacdo — realizada por terceiro —
constitui meio licito de prova desde que ndo haja causa legal especifica de sigilo e
nem reserva de conversagdo. Nesse sentido, merecem destaque os seguintes

precedentes:

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL PENAL. INEPCIA DA
DENUNCIA. NAO OCORRENCIA. INVIABILIDADE DE REVOLVIMENTO
DE FATOS E PROVAS NA VIA DO HABEAS CORPUS. ESCUTA
AMBIENTAL REALIZADA SEM O CONHECIMENTO DO INTERLOCUTOR.
LICITUDE. AGRAVO IMPROVIDO.

[...]

3. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 583.937
QO-RG, Rel. Min. CEZAR PELUSO, DJe de 18/12/2009, cuja repercussao
geral foi reconhecida (Tema 237), decidiu pela validade da prova produzida
por meio de gravacao ambiental realizada por um dos interlocutores. 4.
Agravo regimental a que se nega provimento. (RHC 125319 Rel. Min. Teori
Zavascki, Segunda Turma, DJE de 02/03/2015)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. PENAL. CRIME DE CORRUPCAO ATIVA DE TESTEMUNHA.
GRAVACAO AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS INTERLOCUTORES.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO
PLENARIO NO RE 583.937-Q0-RG. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA. FLAGRANTE PREPARADO. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 279/STF. INCIDENCIA.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356/STF.

[...]

2. E licita a gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o
conhecimento do outro, podendo ela ser utilizada como prova em processo
judicial, conforme reafirmacdo da jurisprudéncia desta Corte feita pelo
Plenario nos autos do RE n°® 583.937-Q0O-RG, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe
de 18/12/2009. [...] (ARE 742192, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJE
de 29/10/2013)
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A jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal de Justiga, por sua vez,
também segue no mesmo sentido, conforme demonstram os precedentes

colacionados a seguir:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. CRIME DE CONCUSSAO. DOSIMETRIA DA PENA. REVISAO.
MATERIA JA ANALISADA EM HABEAS CORPUS. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. VIOLACAO AO ART. 155 DO CPP. NAO
OCORRENCIA. FRAGILIDADE DA CONDENACAO. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. NAO CABIMENTO. GRAVACAO
AMBIENTAL. CAPTACAO POR UM DOS INTERLOCUTORES.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. AGRAVO
IMPROVIDO.

[...]

4. E pacifico, neste Superior Tribunal e no Pretério Excelso, que a gravagao
ambiental, realizada por um dos interlocutores, com o objetivo de preservar-
se diante de atuagado desvirtuada da legalidade, prescinde de autorizagéo
judicial (RHC 31.356/Pl, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 11/3/2014, DJe 24/3/2014).

5. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1205036/MS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 01/12/2015, DJe 11/12/2015)

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO.

OPERACAO "URAGANO". CORRUPCAO ATIVA. GRAVACAO
AMBIENTAL. CAPTACAO DE AUDIO E IMAGEM REALIZADA POR UM
DOS INTERLOCUTORES. DESCONHECIMENTO DO OUTRO (ORA
PACIENTE). CONVERSA GRAVADA NA RESIDENCIA DO ACUSADO.
LICITUDE DA PROVA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE.

CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.

[...]

2. O acdérdao hostilizado encontra-se em harmonia com a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que a gravagdo ambiental
realizada por um dos interlocutores, sem o consentimento do outro, é licita,
ainda que obtida sem autorizagdo judicial, podendo ser validamente
utilizada como elemento de prova, uma vez que a protegao conferida pela
Lei n. 9.296/1996 se restringe as interceptagdes de comunicagdes
telefénicas.

3. No caso, a gravagéo ambiental ocorreu no domicilio do paciente, com o
conhecimento de um dos interlocutores, ex-secretario de governo que agiu
na condigdo de informante e colaborador, sendo realizada com a devida
autorizagao judicial. Na ocasido, o acusado convidou o servidor publico
municipal a entrar e permanecer na sua residéncia, nao restando
evidenciado na hipotese o carater secreto da conversa captada, tampouco a
obrigacao juridica de sigilo.

4. As garantias previstas no art. 5°, Xll, da Constituicao Federal tém por
objetivo preservar a dignidade da pessoa humana e o direito a intimidade da
vida privada. Tal restrigdo, contudo, ndo deve prevalecer sobre o interesse
publico, tendo em vista que as garantias constitucionais ndo podem servir
para proteger atividades ilicitas ou criminosas, sob pena de inversdo de
valores juridicos. [...] (HC 222.818/MS, Rel. Min. Gurgel de Faria, Quinta
Turma, DJE de 25/11/2014)
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Portanto, é possivel perceber que os tribunais brasileiros entendem de
maneira geral que, ainda que seja feita sem autorizagao judicial prévia, a gravagao
ambiental constituiu meio licito de prova tanto nos processos penais quanto nos
processos de natureza civel, desde que n&o haja causa legal especifica de sigilo ou

reserva de conversagao.

3.4 A utilizagao das gravagoes ambientais no Processo Eleitoral

Enfim, adentra-se ao objeto central de analise da presente investigacéo
cientifica, qual seja a verificagdo de constitucionalidade da utilizacdo da gravagao
ambiental como meio de prova nos processos judiciais eleitorais.

No que tange a possibilidade ou impossibilidade de se utilizar a
gravagao ambiental no processo eleitoral, muito embora a jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral tenha apresentado progresso significativo até o presente
momento, o tema ainda enseja, atualmente, relevantes debates na Corte. Com
efeito, a frequéncia com que se discute a questao, somada ao nao raro proferimento,
pelo TSE, de decisbes judiciais conflitantes entre si refletem certo grau de

instabilidade na posi¢cao adotada pelo Tribunal, a respeito desse assunto.

3.4.1 A evolugéo jurisprudencial no Tribunal Superior Eleitoral

Para melhor analise da questdo, serdo apresentados, doravante, os
aspectos da evolugéo jurisprudencial do TSE a respeito do uso da gravagao
ambiental como meio de prova nos processos eleitorais.

O primeiro momento que merece ser examinado refere-se ao ano de 2006.
Em sessdo de julgamento realizada em 07 de margo daquele ano, o Tribunal
Superior Eleitoral, acompanhando a orientacdo do Superior Tribunal de Justica
quanto ao tema (HC n. 36.545/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, DJE de 29/08/2005), fixou
entendimento no sentido de ser licita e admissivel, no processo eleitoral, prova
consubstanciada em gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores de
didlogo, ainda que sem o consentimento do(s) outro(s). Assim restou ementado o

acordao:
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AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 41-A DA LEI N° 9.504/97. OFENSA
A LElI E A CONSTITUIGAO FEDERAL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
AFASTADOS. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO.

[...]

Il - A gravagao efetuada por um dos interlocutores que se vé envolvido nos
fatos que, em tese, sdo tidos como criminosos € prova licita e pode servir de
elemento probatério para a notitia criminis e para a persecugao criminal.

[...]
V - Agravo regimental a que se nega provimento. (Respe n. 25214, Rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, DJ de 11/09/2006)

A partir do referido julgamento, pacificou-se no TSE entendimento no sentido
de que a gravacado ambiental clandestina constitui meio probatdrio licito no processo
eleitoral. Nessa esteira foram decididos: Respe n. 25883, Rel. Min. Cesar Asfor
Rocha, DJ de 20/04/2007; Respe n. 25258, Rel. Min. Carlos Eduardo Caputo
Bastos, DJ de 06/03/2007; Respe n. 4198880, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE
de 10/05/2010; Respe n. 36992, Rel. Min. Carmen Lucia, DJE de 28/09/2010; Respe
n. 49928, Rel. Min. Nancy Andrighi, RUTSE de 01/12/2011.

O referido posicionamento jurisprudencial perdurou até o ano de 2012. Em
sessdo realizada no dia 14/08/2012, foi iniciado o julgamento do Respe n. 36359,
originario do municipio de Coronel Sapucaia, em que se discutia a licitude da
utilizacado de gravagao ambiental como meio de prova de suposta captagéao ilegal de
sufragio.

Naquela ocasido, foi o Ministro Gilson Dipp, relator do processo, quem
inaugurou posicionamento distinto da jurisprudéncia entdo majoritaria do Tribunal.
Em seu voto, o magistrado apontou os principais aspectos necessarios ao devido
exame do assunto no ambito do Direito Eleitoral.

Asseverou o Relator que, sobretudo nos municipios do interior do Brasil, as
disputas eleitorais normalmente envolvem conveniéncias reprovaveis e interesses
espurios entre candidatos e eleitores, que devem ser, a todo custo, dificultados.

Segundo o Ministro, é justamente em prol desses interesses, que as
gravagdes ambientais s&o normalmente arquitetadas e realizadas, seja pelos
candidatos adversarios daquele que era gravado, seja pelos seus correligionarios.
Nessas situagdes, as gravagbes ambientais clandestinas ndo teriam o propdsito de
proteger o interesse publico, ou a lisura do pleito, mas, sim, o de “vulnerar ou abater

o adversario com revelagdes possivelmente constrangedoras em momento crucial
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da campanha e tudo agravado pela dificuldade ulterior de apurar quando ja perdido
ou desaparecido o interesse eleitoral”.'"’

Tais abusos, no entendimento do Relator, poderiam ter o condado de
conceber “costumes eleitorais que direta e indiretamente vulneram
concomitantemente o interesse da legislagéo e a liberdade do eleitor: aquele, porque
pode vir a ser diminuido ou esvaziado o rigor do controle por manobras obliquas das
partes mascarando ou exagerando fatos; e esta, porque o eleitor pode vir a ser
sugestionado ou enganado por revelagbes nem sempre verdadeiras ou, quando
verdadeiras, nem sempre completas.” '

Assim, entendeu o Ministro Gilson Dipp que, conquanto fosse justificada
como providéncia para combater ilicitos ou, inclusive, crimes eleitorais
eventualmente cometidos por candidatos, a utilizagdo da gravagdo ambiental
clandestina ndo deveria ser, em regra, admissivel no processo eleitoral. Isso porque,
“‘de algum modo, denunciar possiveis praticas ilicitas do adversario para denegri-lo
[seria], reversamente, a afirmagéo de propaganda favoravel do denunciante”.'?

Com apoio nesses fundamentos, o Relator concluiu que, sobretudo quando
for realizada mediante camera escondida, ou por qualquer outro meio ardiloso, a
gravagao ambiental clandestina, em regra, deve ser considerada prova ilicita e,
portanto, imprestavel nos processos eleitorais, para evitar que tal meio probatorio
“‘desborde dos limites estritos do propdsito eleitoral e passe a servir como
instrumento indireto e ilegal de contrapropaganda eleitoral”.'*

Apo6s o voto do Ministro Gilson Dipp, a Ministra Carmen Lucia antecipou
pedido de vista dos autos, suspendendo o julgamento do referido Recurso Especial.

Naquela mesma semana, em sessao plenaria realizada no dia 16/08/2012 —
dois dias apds o julgamento do processo de relatoria do Ministro Gilson Dipp,
portanto — a discussdo sobre a licitude das gravagdes ambientais como meio de

prova no direito eleitoral voltou ao Plenario do TSE.

'* REspe n. 36359, Rel. Min. Gilson Dipp, DJE de 06/03/2015, fl. 10 do acérd&o. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017.

'*? REspe n. 36359, Rel. Min. Gilson Dipp, DJE de 06/03/2015, fl. 10 do acérd&o. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017.

'*> REspe n. 36359, Rel. Min. Gilson Dipp, DJE de 06/03/2015, fl. 10 do acérd&o. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017. Fl. 11 do
acérdao.

144 REspe n. 36359, Rel. Min. Gilson Dipp, DJE de 06/03/2015, fl. 11 do acérdao. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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No Respe n. 344-26, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, era requerida a
cassacao de mandato do recorrido, candidato eleito ao cargo de Vereador do
municipio de Santo Anténio de Jesus/BA, com fundamento em gravagcdo ambiental
clandestina.

Por maioria de 4 (quatro) votos a 3 (trés) e nos termos do voto do Relator, o
Tribunal Superior Eleitoral desproveu o Recurso Especial, fazendo prevalecer os
argumentos langados pelo Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, que a época

atuava como advogado do Recorrido.'® O acérdao restou assim ementado:

RECURSO ESPECIAL - PREQUESTIONAMENTO. A matéria versada no
recurso especial ha de ter sido objeto de debate e decisdo prévios na
origem, ante a necessidade de prequestionamento.

PRIVACIDADE - DADOS - GRAVACAO AMBIENTE. A regra é a protegdo a
privacidade. Viabiliza-se a gravagao quando, em investigagao criminal ou
processo penal, ha a ordem judicial. (REspe n°® 34426, Rel. Min. Marco
Aurélio, RUITSE16/08/2012, Pagina 21)

Invocando o postulado da inviolabilidade de dados, o Ministro Marco Aurélio
afirmou que admitir como prova licita a gravagdo ambiental realizada sem o
conhecimento dos interlocutores s6 seria possivel quando houvesse autorizacao

judicial. A seguir, veja-se trecho do voto do Ministro relator, verbis:

A gravagao ambiente submete-se a regra segundo a qual séo inviolaveis os
dados, sendo que o afastamento da protegdo néo pressupde gravagio sub-
repticia, escondida, dissimulada, por um dos interlocutores, mas sim
decorrente de ordem judicial, sempre vinculada a investigagao criminal ou a
instrugdo processual penal. Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se
como valida gravacdo ambiente sem o conhecimento dos interlocutores,
tendo em conta admitir-se tal prova, observada a previsdo constitucional,
somente quando autorizada pelo Poder Judiciario para instruir investigagcéo
criminal ou processo penal. A questdo ganha relevo maior em se tratando
do processo eleitoral, em que as disputas sao acirradas, prevalecendo,
muitas vezes, paixdes condenaveis.'*®

Acompanhando o Relator, a Ministra Luciana Léssio fez constar de seu voto
que permitir a utilizagdo da gravagdo ambiental clandestina como meio de prova
para acusagao no processo eleitoral daria ensejo a armadilhas no processo eleitoral

que deveriam ser rechagadas. Para a julgadora, tal meio probatério poderia ser

'* DE CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira. A invalidade da gravacdo ambiental em matéria eleitoral.
2012. Disponivel em  <http://www.conjur.com.br/2012-ago-26/justica-eleitoral-coibir-gravacoes-
ambientais-autorizacao> Acesso em: 22 jun. 2017.

'*® REspe n° 34426, Rel. Min. Marco Aurélio, RITSE16/08/2012, fls. 5-6 do acérd&o. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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utilizado nos processos eleitorais como fundamento para sua defesa, mas nunca

como instrumento de acusagao. Assim votou a Ministra:

Senhora Presidente, estou plenamente de acordo com o relator, Ministro
Marco Aurélio. Nao tenho a menor duvida de que esse tipo de gravacéo
clandestina, ndo deve jamais ser usada para acusagdo. A gravacgao
clandestina é legitima para ser usada na defesa do cidad&o; jamais para
acusagao. Podemos imaginar a que tipo de trocas, num processo eleitoral,
esse tipo de gravagao pode levar. Um correligionario ou um apoiador que
passa a fazer gravagdes clandestinas, em jogo politico, € muito perigoso. 17

Naquela ocasido, também acompanharam o relator o Ministro Gilson Dipp e
o Ministro Dias Toffoli, que votaram no sentido ser inviavel, nos processos judiciais
eleitorais, a utilizagdo de gravagédo ambiental clandestina como meio de prova.

Esse julgamento, dessa forma, representou a mudanga de entendimento do
Tribunal Superior Eleitoral, que deixou de admitir como licita a prova consistente em
gravagao ambiental clandestina, e passou a reputa-la ilicita e inadmissivel no
processo eleitoral.

A partir dai, foram inumeros os julgados no Tribunal Superior Eleitoral que
debateram a questado da licitude da gravagéo ambiental sob perspectivas distintas.

Em 2014, ao examinar a matéria sob a ética das garantias constitucionais
individuais, no julgamento do REspe n. 16.748/TO, o TSE concluiu que admitir a
utilizacdo de gravagdo ambiental como meio de prova sem prévia autorizagao
judicial viola tanto o principio da boa-fé, quanto o direito fundamental a privacidade,
previsto no art. 5°, X, da Constituigdo Federal.

Quando do julgamento do REspe n. 637-61, no ano subsequente, a Corte
Superior Eleitoral tomou importante posicionamento sobre o ambito de protecdo do
direito fundamental a privacidade e a intimidade, no que corresponde a questao da
(licitude da prova consistente em gravagao ambiental. A conclusdo a que chegou o
Tribunal foi no sentido de que so ¢ ilicita a gravagdo ambiental clandestina — ou seja,
sem o consentimento da pessoa que é gravada — quando realizada em local privado,
em que haja expectativa de privacidade. Significa dizer, as avessas, que, se a
gravacao for colhida em local publico ou em evento aberto a comunidade, reputar-

se-a licita a sua utilizagdo como meio de prova nos processos eleitorais. Veja-se, a

" REspe n° 34426, Rel. Min. Marco Aurélio, RUTSE16/08/2012, fls. 5-6 do acord&o. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/ @@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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seguir, trecho do voto condutor do acordao, proferido pelo relator, Ministro Henrique

Neves:

A exigéncia de decisado judicial prévia que autorize a captagdo de sons e
imagens diz respeito a preservagado da intimidade nas conversas em que ha
direcionamento direto e expectativa de privacidade entre os interlocutores, o
que ndo se confunde com a situagdo em que o candidato profere discurso
para determinado grupo de pessoas, em reunido publica, com a utilizacédo
ou nao de equipamento de sonorizagao.

E que em tais espagos ndo ha privacidade a ser preservada, porquanto a
esfera privada se refere apenas aqueles fatos que o individuo nédo deseja
que sejam de dominio publico e cujo conhecimento é restrito a poucas
pessoas, nas quais se deposita alguma confiancga.

Assim, se o proéprio individuo vai a publico e externa manifestagdo perante
grupo indistinto de pessoas, sem a necessaria relagdo de confianga e sem
expressar o carater reservado da mensagem, ndo ha segredo a ser
preservado, ndo ha protecdo contra a divulgacdo do conteudo, ndo ha,
enfim, privacidade na manifestagéao.

Dessa forma, caso alguém consiga filmar ou gravar a cena de um fato, uma
captagédo ilicita de sufragio ocorrida em local aberto ao publico ou sem
nenhum controle de acesso, o documento resultante da gravagao deve ser
considerado prova licita. (REspe n° 63761, Rel. Min. Henrique Neves DJE
de 21/05/2015)"*®

Naquela ocasiao, ficou vencida a Ministra Luciana Ldssio, ao entender que a
ilicitude da prova se faria presente ainda que a gravagdo ambiental fosse realizada

em locais publicos. Em seu voto, asseverou:

[...] entendo que pouco importa se a gravacéo ocorreu em local publico ou
privado, sendo qualquer uma delas prova ilicita, ja que s6 admito prova de
gravagao ambiental quando realizada com autorizagao judicial e para fins
criminais, na linha da Lei n. 9.296/96. E quando clandestina for, como no
caso dos autos, apenas se for usada na defesa do jurisdicionado.

E mais, a meu ver o direito fundamental a intimidade e a privacidade
subsiste, ainda que o cidadao esteja em ambiente publico, pois a intimidade
€ inerente ao ser humano, e o0 acompanha onde quer que ele esteja. Nessa
linha, ndo é porque algo foi dito ou alguma confidéncia feita em ambiente
publico, que tal confidéncia se tornara publica. (fls. 41-42 do acérdao)

No entanto, o entendimento que se cristalizou no Tribunal Superior Eleitoral
caminha no sentido de que configuram-se provas ilicitas apenas as gravacgdes
ambientais colhidas em ambiente particular, quando houver expectativa de
privacidade, protecdo essa que nao se estende as gravagbes realizadas em
ambientes publicos ou acessiveis a coletividade. Nesse sentido, também foram

julgados os seguintes precedentes: REspe n. 12854, Rel. Min. Herman Benjamin,

%8 No mesmo sentido, vide Al n® 65576, Rel. Min. Maria Thereza, DJE de 01/10/2015. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/ @@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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DJE de 26/10/2016; REspe n. 8547, Rel. Min. Herman Benjamin, DJE de
19/12/2016; HC n. 21460, Rel. Min. Herman Benjamin, DJE de 03/10/2016; HC n.
30808, Rel. Min. Maria Thereza, DJE de 28/04/2016.

Importante destacar que no julgamento do REspe n. 640-36, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, o TSE decidiu unanimemente no sentido de permitir o uso
da gravacdo ambiental como prova no processo eleitoral, inclusive quando realizada
em ambiente particular, nas hipéteses em que o acesso ao local da gravagéo seja

franqueado ao publico. Assim ficou ementado o acérdéo:

ELEICOES 2012. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. REPRESENTACAO
DO ART. 41-A DA LEI N° 9.504/1997. CANDIDATOS A PREFEITO E VICE-
PREFEITO ELEITOS. DESPROVIMENTO DOS RECURSOS.

[...]

3. Gravagdo ambiental realizada por um dos participantes. Licitude da
prova. 3.1. Primeira gravacao realizada no comité eleitoral dos investigados,
local de aproximagdo dos candidatos com os cidaddaos do municipio, local
publico. Segunda gravagdo realizada em uma residéncia particular, mas
com destinagéo publica, para fins de exposicdo das ideias do candidato aos
cidadaos presentes naquele evento, sem limitagdo de acesso, nos termos
da prova pericial indicada pelo acérdao regional. Os lugares franqueados a
qualquer um do povo para fins eleitorais qualificam-se como lugares
destinados ao publico, onde o candidato buscava divulgar sua candidatura
perante os cidadaos, sendo licito, a qualquer do povo participante, registrar
aquele evento, pois o referido evento nao envolve a privacidade do
candidato, mas justamente o contrario, buscava-se a ampla exposi¢do da
imagem e das ideias do candidato junto ao publico em geral. Precedente do
TSE. 3.2. As demais provas dos autos ndo derivam das referidas gravagdes
clandestinas, tampouco as partes recorrentes alegaram esse tema, muito
menos tentaram demonstrar quais as provas poderiam decorrer daquelas.
[...]

6. Recursos desprovidos. Liminar revogada. Cautelares prejudicadas.
(REspe n. 64036, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJE de 19/08/2016)

Outra importante conclusdo afeta a matéria da gravacdo ambiental foi
adotada no julgamento conjunto do REspe n. 568-76, do REspe 570-46 e da AC n.
928-88, ocorrido em 2015. Naquela ocasiao, o Tribunal reafirmou o entendimento de
que a gravacdo ambiental de dialogo travado em ambiente particular com
expectativa de privacidade s6 poderia ser utilizada como meio de prova no processo
eleitoral se fosse precedida de autorizagdo judicial. Ademais, o Tribunal afirmou que
se a gravacao fosse realizada apds o prazo previsto na autorizagdo judicial, o seu

teor e as provas dela decorrentes ndo poderiam ser aceitos como meio probatorio.'*

149 REspe n. 56876, REspe n. 570-46 e AC n. 92888, Rel. Min. Henrique Neves, DJE de 10/12/2015.
Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/ @@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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De todos os casos acima trazidos, pode-se depreender que o entendimento
majoritario no Tribunal Superior Eleitoral caminha no sentido de tratar como prova
ilicta a gravagdo ambiental realizada sem autorizagdo judicial e sem o
consentimento do interlocutor gravado, em ambientes particulares, com expectativa
de privacidade.

Todavia, alguns precedentes da Corte demonstram que o referido
posicionamento ndo é unissono e inspira certa instabilidade. No julgamento do HC n.
30.990, de relatoria do Ministro Jodo Otavio de Noronha, por exemplo, o TSE
entendeu a unanimidade que nao seria correto inadmitir, como meio de prova, toda e
qualquer gravagdo ambiental realizada sem autorizagdo judicial ou sem o
consentimento do interceptado. De outra forma, dever-se-ia analisar com cautela o
conjunto fatico posto em torno da situacdo examinada. Em seu voto, afirmou o

relator:

O mais correto, a meu sentir, ndo & excluir, a priori, sempre, a gravagao
ambiental e a telefénica, e sim valorar este tipo de prova com muito
cuidado.

Ou seja, se a prova tiver sido obtida por adversarios politicos, com
provocagao ou induzimento de modo a se retirar da conversa o que se quer
obter de declaracao da outra parte, por exemplo, € claro que ela sera muito
fragil e podera ser declarada imprestavel, no caso concreto, diante do livre
convencimento do magistrado.

Por outro lado, ao se declarar ilicita toda e qualquer gravagao clandestina
abrir-se-a espaco, por exemplo, a que gravagdes feitas por cidadaos
interessados tdo somente na lisura do pleito e do processo eleitoral (e que
poderiam contribuir para tanto) sejam eliminadas como provas (com o
consequente descarte das provas delas decorrentes). Isso acarreta duas
consequéncias nefastas.

A primeira € o engessamento do sistema probatério processual, o que
acabou ocorrendo, com a devida vénia dos que pensam de forma diversa,
por argumentos equivocados quanto a natureza juridica da ilicitude da
prova.

A segunda é a impunidade que a adogdo da premissa (de que toda e
qualquer gravacao clandestina seria ilicita) acaba acarretando. Isso porque,
na espécie, ndo se estd apenas a observar o sistema de garantias
constitucionais aos investigados, mas sim indo-se além na seara eleitoral ao
se assentar que nenhuma gravagdo telefénica feita por um dos
interlocutores (ou ambiental, por uma pessoa presente) pode ser usada
como prova se nao tiver sido previamente autorizada judicialmente.150

Ja no julgamento do REspe n. 100327, originario do municipio de Serra
Negra/SP, a questédo relativa a (i)licitude da gravacdo ambiental como meio de

prova no processo eleitoral também gera debate. Em sesséo plenaria realizada em

0 HC n. 30990, Rel. Min. Jodo Otavio De Noronha, DJE de 05/11/2015, fls. 9-10 do acérddo.
Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/ @@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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27/09/2016, o Ministro Herman Benjamin, relator do processo, votou no sentido de
admitir a utilizacdo de gravagdo ambiental de conversa realizada sem o
consentimento do interlocutor e sem autorizagao judicial como meio licito de prova.
Apos o voto do Relator, pediu vista dos autos a Ministra Luciana Léssio.

Com efeito, a situagdo do municipio de Serra Negra/SP se mostra inusitada.
Isso porque, simultaneamente, tramitam perante o TSE dois processos que versam
sobre os mesmos fatos, supostamente ocorridos naquela comuna, relativos as
elei¢des do ano de 2012.

Um deles se trata do REspe n. 100327, ja referido acima, derivado de agao
penal eleitoral que investiga suposta pratica do crime eleitoral de captacéo ilicita de
sufragio pelo candidato ao cargo de vereador de Serra Negra/SP. O outro processo
€ o REspe n. 83877, decorrente de agao de investigagao judicial eleitoral, no qual se
apura suposto abuso de poder politico/econémico, também por suposta captacao
ilegal de sufragio pelo referido candidato.

Ambos os processos foram originados a partir das mesmas provas, que
consistem em gravagbes ambientais, ocorridas em ambientes privados, sem o
consentimento do entdo candidato a vereador — que fora gravado, na ocasido — e
sem qualquer autorizagdo judicial para tanto.

No julgamento do REspe 83877 — originario da AlIJE —, de relatoria da
Ministra Luciana Léssio, o Tribunal Superior Eleitoral, por unanimidade, julgou
imprestavel a prova consubstanciada em gravagao ambiental, afirmando que tal
meio probatoério, em regra, é considerado ilicito no processo eleitoral, salvo quando
concebida “mediante autorizagdo judicial e quando utilizada como prova em
investigacdo criminal ou processo penal, sendo a protegdo a privacidade direito
fundamental estabelecido na Constituicdo Federal”."’

Sucede que, como mencionado acima, quando do julgamento monocratico
do REspe n. 100327 — originario da agao penal eleitoral —, realizado apds o
julgamento do REspe n. 83877, o Relator entendeu que as gravagdes eram licitas e
que, portanto, poderiam ser aproveitadas como meio de prova naquele processo.

Importante salientar que, mesmo quando levado a julgamento colegiado, o Ministro

'*' REspe n. 83877, Rel. Min. Luciana Christina Guimaraes Lossio, DJE de 07/12/2015, ementa do
acordao. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest>. Acesso em: 18
jun. 2017.
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Herman Benjamin, em seu voto, manteve o posicionamento de conferir validade as
gravagdes ambientais clandestinas.

O fato de haver interpretacbes diferentes quanto a admissibilidade das
mesmas provas, em processos eleitorais que apreciam exatamente os mesmos
fatos, demonstra certa variabilidade no entendimento do Tribunal Superior Eleitoral
quanto ao tema.

Recentemente, alguns ministros da Corte Superior Eleitoral vém, inclusive,
sinalizando uma possivel mudanga vindoura no sentido da jurisprudéncia do
Tribunal, no que diz respeito a admissibilidade da gravagdo ambiental como meio de
prova no processo eleitoral.

A esse respeito, na sessao plenaria ocorrida em 09/02/2017, ao apreciar o
REspe n. 235, originario do municipio de Serrinha dos Pintos/RN, o Ministro Herman
Benjamin, relator do processo, propds fixagado de tese, para as eleicbes de 2016 e
para as seguintes, no sentido de que seja “licita, como regra, a gravagao ambiental
realizada por um dos interlocutores sem conhecimento dos demais e sem
autorizacéo judicial, mesmo que se trate de espaco estritamente particular”. 152

Sobretudo em vista desse cenario de incerteza quanto ao futuro
entendimento do TSE a respeito da (i)licitude da gravagdo ambiental como meio de
prova nos processos eleitorais, € que se evidencia a importancia de se pensar e de
se debater o tema de forma académica, com vistas a prestar contribuicdo, em algum

grau, ao estudo do Direito Processual Eleitoral.

3.4.2 Teste de admissibilidade da prova — definicdo de critérios para que o uso da
gravagdo ambiental como meio de prova no Processo Eleitoral nédo viole a

Constituicdo Federal

Diante de todo o exposto, acredita-se que o entendimento que melhor se
coaduna com os principios constitucionais e com os proprios principios do Direito
Eleitoral caminha no sentido de se reputar ilicita, via de regra, a prova
consubstanciada em gravacdo ambiental clandestina, tanto nos processos de

natureza civel-eleitoral, quanto nos processos criminais-eleitorais.

%2 Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo de julgamento do dia 09/02/2017, disponivel em:

<https://www.youtube.com/watch?v=s0QL1feVSmA&t=1495s> Acesso em 15/06/2017.
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Como se mencionou no Capitulo 02, destinado especialmente ao tema do
Principio da Proibicdo da Prova llicita, a regra insculpida no art. 5°, LVI da
Constituicdo Federal ' tem como finalidade precipua conferir a protecdo mais
efetiva possivel a direitos materiais, de forma a evitar a obtengdo da verdade as
custas de eventuais violagbes de direitos subjetivos. Com efeito, ndo havera
interesse na produgédo de determinado meio de prova, caso a sua utilizagdo seja
inadmissivel nos processos judiciais. Por via de consequéncia, ao se refrear a
producao das provas ilicitas, evitar-se-a a violacdo de direitos materiais que seria
dela decorrente.

E justamente esse fim que deve ser prestigiado no ambito processual-
eleitoral. Como foi afirmado em uma série de julgados apontados anteriormente, é
comum, na seara eleitoral, que prevalecam interesses e paixdes condenaveis. Em
cenario de acirrada disputa — como €&, usualmente, o cenario das elei¢gdes —, séo
inimaginaveis as situagbes que poderiam eventualmente ocorrer, caso fosse
autorizada a utilizacdo de todo e qualquer meio probatério, sem qualquer imposi¢cao
de limites.

Com vistas a esse cenario, entende-se que devem ser impostos firmes
limites ao uso da gravagado ambiental como meio de prova no processo eleitoral, a
fim de que sejam protegidos os direitos materiais — inclusive aqueles com
envergadura constitucional — ali envolvidos.

Nao significa dizer, contudo, que tais meios de prova sempre deverdo ser
reputados ilicitos e imprestaveis nos processos judiciais eleitorais. Com efeito,
pensa-se que, sob determinadas circunstancias, as gravagdes ambientais devem ser
admitidas como meio licito de prova nesses processos.

Em primeiro lugar, tem-se que, caso a gravagao ambiental sirva a defesa do
jurisdicionado, tal meio de prova deveria ser considerado licito e plenamente
admissivel no processo eleitoral, ainda que realizado sem autorizag¢ao judicial e sem
o consentimento da pessoa gravada. Nesse ponto, portanto, é seguida a posi¢cao
praticamente unénime dos tribunais brasileiros, tanto na seara dos processos

eleitorais, quanto no ambito dos processos civeis e criminais.

193 Constituicdo Brasileira de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 24 de abril
de 2017. “Art. 5°, LVI — sd0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”
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Isso porque, conforme ja aduzido em capitulo anterior deste trabalho de
conclusao de curso, ndo se mostra razoavel, por exemplo, impedir que determinado
acusado se valha de prova formalmente ilicita para demonstrar a sua inocéncia.
Nessa hipdtese, ao ser realizado juizo de proporcionalidade entre o direito do
acusado de provar a sua inocéncia e resguardar a sua liberdade, e o direito de ndo
se utilizarem provas ilicitas, a que faz jus a acusagao, certamente deve prevalecer o
primeiro em detrimento do ultimo.

Em segundo lugar, entende-se que ndo se pode negar validade as
gravagdes ambientais clandestinas quando forem realizadas mediante autorizagao
judicial. Ainda que a gravagédo seja realizada sem o consentimento da pessoa
gravada e possua a finalidade acusatéria, tem-se que a prévia autorizagdo judicial
para a sua producéao faz desaparecer qualquer traco de ilicitude da prova.

As mais relevantes controvérsias no que diz respeito a utilizacdo da
gravagao ambiental como meio de prova no processo eleitoral surgem quando tais
instrumentos probatérios, além de serem produzidos sem qualquer autorizacao
judicial prévia, se prestam a fungao acusatoria, e ndo defensoéria.

Em conformidade com a jurisprudéncia predominante do Tribunal Superior
Eleitoral, pensa-se que a posicdo mais acertada quanto ao tema caminha no sentido
de se reputar inconstitucional, em regra, a utilizagdo das gravagdes ambientais como
meio de prova nos processos eleitorais, quando realizadas sem autorizagao judicial,
sem o consentimento da pessoa gravada, e com finalidade acusatoria.

Repetem-se, em todos os pleitos eleitorais, atuacdes por parte dos
candidatos a cargos eletivos, no sentido de desestabilizar as candidaturas
adversarias. Tais condutas séo corriqueiras em face do carater acirrado das disputas
eleitorais, e naturais a competitividade inerente as elei¢oes.

Nesse sentido, sdo comuns e inclusive legitimos os ataques a candidatos
adversarios, desde que realizados nos limites da razoabilidade e da
proporcionalidade, sem ataque direto a sua honra e integridade pessoal. Assim
entende a jurisprudéncia do TSE, conforme demonstra o precedente colacionado

abaixo:

Eleicbes 2010. Representagdo. Propaganda eleitoral veiculada em radio.
Alegacao de danos a imagem de adversaria politica e intencdo de confundir
o eleitorado.

Nao se podem considerar referéncias interpretativas como degradante e
infamante. Nao ultrapassado o limite de preservagdo da dignidade da
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pessoa, é de se ter essa margem de liberdade como atitude normal na
campanha politica.

Se houver exacerbagédo do limite da legalidade, o Poder Judiciario deve
intervir.  Ndo compete ao Tribunal Superior Eleitoral atuar em
representacdes para determinar como se faz propaganda politica.
Representacdo julgada improcedente. (Rp n° 240991, Rel. Min. Carmen
Ldcia, Publicado em Sesséao do dia 25/08/2010)

Em vista do alto grau de judicializacdo das disputas eleitorais no Brasil —
com a previsado de diversos meios processuais para se impugnar candidaturas e de
se cassar diplomas eletivos — € natural que a competicao eleitoral se expanda para o
campo dos processos judiciais. Com efeito, assim que se inicia o periodo de registro
de candidaturas, inicia-se também a mobilizacdo dos candidatos para ver
prejudicadas, nos tribunais eleitorais, as candidaturas adversarias.

Geralmente € esse o cenario que se afigura por tras da produgédo das
gravagdes ambientais incriminatdrias. Candidatos ou seus correligionarios preparam
e montam situagdo enganosa, invadem a privacidade e a intimidade do candidato
adversario e, portando gravadores escondidos, os induzem a oferecer valores
pecuniarios ou outros tipos de favores em troca de voto.

Munidos da gravagao sub-repticia, os individuos propdéem ag¢des na Justiga
Eleitoral intentando a cassagdo do registro/diploma do candidato adversario e a
decretagao de sua inelegibilidade, nos termos do art. 41-A da Lei n. 9.504/97 e do
art. 1°, I, ainea j da Lei Complementar n. 64/90, respectivamente. Por muitas vezes,
inclusive, pode-se tentar utilizar a gravacédo clandestina como meio de prova em
processo para apuragao de eventual crime de captacéo ilicita de sufragio, com a real
possibilidade de prisdo do candidato gravado, nos termos do art. 299 do Cadigo
Eleitoral.

E essa a situagao fatica que geralmente se erige por tras da producdo desse
tipo de prova, nos processos judiciais eleitorais. Sabedor dessa realidade, ao julgar
o REspe n. 63.761/MG, afirmou o Ministro Henrique Neves que, “no ambito das lides
eleitorais, a real motivagcado para a captagcdo de imagens e sons esta diretamente
relacionada com a produc¢ao de prova acusatoria utilizada em processos que visam
a cassacao de registros ou diplomas” (REspe n. 63761, Rel. Min. Henrique Neves,
DJE de 21/05/2015, fl. 12 do ac6rdéo).

Portanto, a partir de armadilhas e de flagrantes preparados, individuos
simulam conversa particular, transmitindo expectativa de privacidade ao candidato

interlocutor, os induzem a cometer o ilicito e gravam o didlogo, com o propdsito de
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utilizar a gravagao ndo como meio de protegao do interesse publico ou da lisura do
pleito, mas como reprovavel técnica eleitoreira, com o nitido propdsito de vulnerar o
candidato adversario.

Acredita-se que, nesses casos, a gravagao nao poderia ser admitida como
prova licita no processo eleitoral, uma vez que nao operaria como meio de
demonstracdo de direito subjetivo e nem como instrumento de protegdo das
eleicdes. O referido instrumento, por outro lado, funcionaria como espécie de
propaganda eleitoral negativa em desfavor do candidato gravado, de modo a
favorecer  injustamente, a contrario  sensu, os  candidatos que
realizaram/organizaram a gravagao clandestina.

Além da patente violacdo do direito a intimidade e privacidade dos
candidatos — garantias fundamentais asseguradas constitucionalmente a todos os
cidadaos, nos termos do artigo 5°, X da Constituicdo Federal — essas situagbes
configuram preocupante ameaga a diversos outros principios constitucionais
eleitorais.

Isso porque, ao funcionar como propaganda eleitoral negativa contra os
candidatos que foram gravados, as referidas gravagées ambientais acabam por
servir como vantagem — indevida, vale dizer — aos candidatos adversarios. Ao haver
beneficio imerecido a determinados candidatos em desfavor de outros, configurado
esta o desequilibrio do pleito, em afronta direta ao principio da igualdade de chances
entre os candidatos concorrentes.

Além das violagdes acima apontadas, permitir a utilizacdo da gravagao
ambiental como meio de prova no processo eleitoral faz surgir risco real de violagao
a liberdade do eleitor, uma vez que esse tipo de prova pode ser utilizado de maneira
maliciosa e enganosa. Nesse sentido, ao julgar o REspe n. 36.359/MS, o Ministro
Gilson Dipp afirmou que ao admitir, em regra, o uso da gravagdo ambiental nos
processos eleitorais “pode permitir-se engendrar costumes eleitorais que direta e
indiretamente vulneram [...] a liberdade do eleitor, [...] porque o eleitor pode vir a ser
sugestionado ou enganado por revelagbes nem sempre verdadeiras, ou, quando
verdadeiras, nem sempre completas”. ">
A necessidade de haver tal preocupacao salta ainda mais aos olhos, ao se

considerar a evolugdo diuturna da tecnologia, que permite o facil manuseio e

'>* REspe n. 36359, Rel. Min. Gilson Dipp, DJE de 06/03/2015, fl. 10 do acérd&o. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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modificagdo das midias digitais. Na mesma oportunidade, o Ministro Gilson Dipp

também externou essa inquietude:

Alids, convém nao perder 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 nao, seja pela exiguidade de tempo seja pela escassez
de instrumentos para apura-los. (fl. 12 do acérdéo)

Em verdade, a doutrina juridica processualista, de maneira geral, perturba-
se seriamente com a auséncia de confiabilidade inerente as provas documentais
produzidas em meio digital. Nesse sentido, ensinam Luiz Guilherme Marinoni e

Sérgio Arenhart que:

Uma prova documental registrada em papel tem valor probante alto porque
seria dificil alterar o conteddo do documento sem deixar vestigio da
falsificagdo. Por outro lado, uma prova documental registrada na areia da
praia seria de pouca prestabilidade precisamente porque o suporte do
documento (areia) € muito vulneravel, apagando-se com facilidade, sem

deixar vestigio. E nesse meio que estda o problema dos documentos
informaticos: como o suporte em que a informagdo é registrada é um
suporte légico (por assim dizer, virtual), sera facil, a quem tenha um minimo
conhecimento de informatica, adulterar a informagdo de que essa prova
deva ter o mesmo valor probante do documento tradicional, valor que se
podegsar havido, pelo sistema de informagao, sem deixar vestigio do que foi
feito.

Ao colocar em risco a isonomia do pleito e a liberdade do eleitor, a utilizagcéo
das gravagdes ambientais como meio de prova no processo eleitoral, em regra,
ameaca também o principio republicano, a democracia representativa e o
fundamento constitucional da soberania popular, previstos na Constituicdo Federal,
uma vez que todos eles dependem de que o resultado das elei¢cdes reflita a vontade
livre da populacdo, que nao deve ser viciada por qualquer artificio ilegitimo.

E importante reiterar, no entanto, que defender a referida posicdo nzo
significa defender a inconstitucionalidade do uso de gravagdo ambiental clandestina
em toda e qualquer situacdo acusatéria. Com efeito, examinar a forma com que a
gravagao ambiental é realizada mostra-se essencial para avaliar a prestabilidade

desse instrumento como meio probatério nos processos judiciais eleitorais.

'** MARINONI, Luiz Guiherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC
de 2015. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 621.
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Nesse ponto, entende-se que a utilizagdo da gravagdo ambiental no
processo eleitoral, quando essa for realizada em situacdo sem expectativa de
privacidade n&o configura, por si sO, violagdo aos direitos e principios
constitucionais.

E nesse sentido, inclusive, que se pauta a jurisprudéncia dominante do TSE

em relagdo ao tema, conforme demonstram os precedentes a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGAGCAO JUDICIAL ELEITORAL. ABUSO DE
PODER ECONOMICO. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. GRAVAGCAO
AMBIENTAL REALIZADA EM LOCAL ABERTO AO PUBLICO.
ADMISSIBILIDADE. FUNDAMENTACAO IDONEA DO ACORDAO
RECORRIDO. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE FATOS E PROVAS.
SUMULAS 7 DO STJ E 279 DO STF. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. O TSE reconhece como ilicitas as gravagbes ambientais, se realizadas
clandestinamente, em ambientes fechados, notadamente quando possam
ser utilizadas para criar uma "armadilha" para os candidatos e demais
envolvidos em eleicoes.

2. Situagéo diversa se caracteriza, contudo, quando a gravagao é feita em
local aberto ao publico, com o objetivo de captar, sem ofensa a privacidade,
imagens e sons que demonstrem a pratica de ilicitos eleitorais.
Admissibilidade da gravagao ambiental nessa hipétese.

[...]

4. Agravo regimental desprovido. (Al n. 65576, Rel. Min. Maria Thereza,
DJE de 01/10/2015)

RECURSOS ESPECIAIS. DIVULGACAO DE PESQUISA ELEITORAL SEM
REGISTRO. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. ELEICOES 2012.
Recurso especial de Napolido Ferreira Freire

1. Na linha da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, o juiz pode
indeferir provas inuteis ou meramente protelatérias.

2. E licita a gravagdo ambiental realizada em espago aberto ao publico, sem
controle de acesso, de evento nao acobertado pela perspectiva de
intimidade. Precedentes: REspe n° 637-61, da minha relatoria, DJE de
21.5.2015; REspe n°® 197-70, rel. Min. Laurita Vaz, redator designado para o
acérdao Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJE de 20.5.2015; e REspe n°
1660-34, da minha relatoria, DJE de 14.5.2015.

[...]

Recursos especiais desprovidos. (REspe n. 20289, Rel. Min. Maria Thereza,
DJE de 15/12/2015)

Assim, caso a conversa gravada se dé em local aberto ao publico, em que
nao haja expectativa de sigilo, entende-se plenamente licita a sua utilizagdo em
processo judicial eleitoral, uma vez que ndo haveria, nessa hipotese, violagdo ao
direito fundamental a privacidade e a intimidade do candidato clandestinamente

gravado.
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Portanto, ndo se defende, no presente trabalho, a inconstitucionalidade da
utilizacado de toda e qualquer gravagao ambiental nos processos judiciais eleitorais.
O que se propde é a submissdo das gravagbes a determinados testes de
admissibilidade, a fim de se examinar a constitucionalidade de sua utilizacdo nos
processos judiciais de natureza eleitoral.

A fim de sintetizar a referida proposta, pode-se tragar o seguinte

organograma:

1. A gravacgédo ambiental foi
produzida com finalidade

acusatoria?

2

2. A gravagao ambiental foi
realizada sem autorizagcao

judicial prévia?

v

3. A gravagao ambiental foi
realizada em situagcao com

expectativa de privacidade?
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Assim, defende-se que, para que se avalie a constitucionalidade da
utilizacdo de determinada gravagdo ambiental em um processo eleitoral, é
necessario a aplicacido do teste de admissibilidade apontado acima.

Caso todas as perguntas do organograma sejam respondidas
afirmativamente, a utilizagdo da gravagdo ambiental como prova no processo
eleitoral significara violagao ao texto constitucional e ndo devera ser permitida. Caso
alguma das perguntas seja respondida negativamente, a prova sera licita e,
portanto, admissivel no processo eleitoral.

Muito embora essa logica possa levar a crer que as gravagdes ambientais
geralmente deveriam ser admissiveis no processo eleitoral — haja vista que bastaria
apenas uma resposta afirmativa para se permitir a sua utilizagdo como meio de
prova —, tal conclusdo nao seria compativel a realidade.

Isso porque, conforme anteriormente explanado, a maior parte das
gravagdes ambientais utilizadas nos processos eleitorais possui finalidade
acusatoria, sdo produzidas sem prévia autorizagdo judicial, e sdo realizadas em
ambiente com expectativa de privacidade. Ou seja, a maioria das gravacodes
ambientais utilizadas nos processos eleitorais, caso fosse submetida ao teste de
admissibilidade, ndo produziria nenhuma resposta negativa, motivo pelo qual a sua
utilizagdo nesses processos seria inconstitucional.

Sendo assim, apesar de nao constituir premissa absoluta que ndo comporte
excegdes, pode-se afirmar que, em regra, a utilizagdo das gravagdes ambientais
nos processos judiciais eleitorais € inconstitucional e ndo deve ser permitida. Nesse
ponto, acredita-se ser preciso enaltecer a protecdo aos direitos fundamentais dos
jurisdicionados, a liberdade do eleitor e o equilibrio das eleigbes, em detrimento da
busca ilimitada pela verdade nos processos judiciais.

Essa parece ser a posicdo que mais se coaduna com o principio
republicano, com o bom funcionamento do sistema democratico-representativo e
com a concretizacdo da soberania popular, todos fundamentais a efetivagcao do

Estado Democratico de Direito.
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CONCLUSAO

As disputas eleitorais no Brasil sdo marcadas por forte rivalidade entre
candidatos e adversarios, sendo sempre acirrada a competicdo pelos mandatos
eletivos na esfera municipal, na esfera estadual, bem como na esfera federal.

Também é caracteristico, no pais, o alto grau de judicializagdo das disputas
eleitorais, com a previsdo de diversos meios processuais para se impugnar
candidaturas e de se cassar diplomas eletivos.

Por tal sorte, torna-se inevitavel que a competicao eleitoral se expanda para
o0 campo dos processos judiciais eleitorais, que passam a funcionar, por muitas
vezes, como espécie de terceiro turno das eleigdes.

Imersos nesse cenario, os candidatos se preocupam em produzir € em se
abastecer com provas contra os candidatos adversarios, a fim de prejudica-los em
eventual processo judicial posterior e, inclusive, de mudar o resultado das elei¢des,
caso sejam derrotados nas urnas.

Por via de regra, € essa a conjuntura fatica que se afigura por tras da
producdo das gravagdes ambientais nos processos judiciais eleitorais. Candidatos
preparam e montam situagdo enganosa, invadem a privacidade e a intimidade do
adversario e, portando gravadores escondidos, o induzem a oferecer valores
pecuniarios ou outros tipos de favores em troca de voto.

Em posse da gravagéo sub-repticia, os individuos propdem agdes na Justigca
Eleitoral intentando a cassagdo do registro/diploma do candidato adversario e a
decretagao de sua inelegibilidade, nos termos da legislagéo eleitoral.

Ou seja, a partir de armadilhas e de flagrantes preparados, individuos
simulam conversa particular, transmitindo expectativa de privacidade ao candidato
interlocutor, o induzem a cometer o ilicito e gravam a conversa, com o proposito de
utilizar a gravagao ndo como meio de protegao do interesse publico ou da lisura do
pleito, mas como reprovavel técnica eleitoreira, com o nitido propésito de vulnerar o
candidato adversario.

Em se tratando desse tipo de situagdo, acredita-se que a gravagao
ambiental ndo pode ser admitida como prova nos processos eleitorais, uma vez que,
além de violar o direito a intimidade e privacidade dos candidatos — garantias
fundamentais asseguradas constitucionalmente a todos os cidadaos, nos termos do

artigo 5°, X da Constituicdo Federal — essas situagbes configuram preocupante
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ameaca a diversos outros principios constitucionais eleitorais, como o equilibrio do
pleito e a liberdade do eleitor.

Ao colocar em risco os referidos valores, a utilizagdo das gravacdes
ambientais como meio de prova no processo eleitoral, em regra, ameaga também o
principio republicano, a democracia representativa e o fundamento constitucional da
soberania popular, previstos na Constituicido Federal, uma vez que todos eles
dependem de que o resultado das eleigdes reflita a vontade livre da populagao, que
nao deve ser viciada por qualquer artificio ilegitimo.

No entanto, defender o posicionamento acima mencionado n&o significa
defender a inconstitucionalidade do uso de gravagdo ambiental clandestina em toda
e qualquer situagdo acusatoéria. Com efeito, examinar a forma com que a gravagao
ambiental é realizada mostra-se essencial para avaliar a prestabilidade desse
instrumento como meio probatoério nos processos judiciais eleitorais.

Para tal fim, propde-se que a gravagdo seja submetida aos seguintes

questionamentos:

1. A gravacgao ambiental foi produzida com finalidade acusatéria?;
2. A gravacao ambiental foi realizada sem autorizagdo judicial prévia?;

3. A gravagao ambiental foi realizada em situagdo com expectativa de

privacidade?

Caso todas as referidas perguntas sejam respondidas afirmativamente, a
utilizacdo da gravagdo ambiental como prova no processo eleitoral significara
violagdo ao texto constitucional e n&do devera ser permitida. Caso alguma das
perguntas seja respondida negativamente, a prova sera licita e, portanto, admissivel
no processo eleitoral.

Tendo em vista que a maior parte das gravagdes ambientais utilizadas nos
processos eleitorais possui finalidade acusatéria, € produzida sem prévia
autorizacdo judicial, e é realizada em ambiente com expectativa de privacidade,
pode-se afirmar que, em regra, a utilizagdo das gravagdes ambientais nos processos

judiciais eleitorais seria inconstitucional e ndo deveria ser permitida.



81

Na verdade, o que se pretende com a implantacdo do referido
posicionamento € aplicar também ao processo eleitoral a opgao de valorizar a
protecdo a direitos e valores fundamentais em detrimento da busca ilimitada pela
verdade, opgdo essa que a Constituicdo Federal ja prestigiou em seu art. 5°, LVI.

Nao parece prudente colocar em risco o principio republicano, a democracia
representativa e a soberania popular, em troca de se permitir a comprovagao de
fatos por instrumentos traigoeiros que configuram patente violagdo a direitos
fundamentais, como o direito a intimidade e a privacidade, por exemplo.

Sobretudo em tempos de instabilidade politica, em que os pilares da
democracia tendem a fraquejar, mostra-se preciso enaltecer a protegdo aos direitos
fundamentais dos jurisdicionados, a liberdade do eleitor e o equilibrio das elei¢des.

O controle da probidade e da lisura dos pleitos eleitorais deve ocorrer de
forma rigorosa e contundente. Com efeito, € imperativo que o Poder Publico exerga
fiscalizagdo efetiva sobre os candidatos e apure devidamente os indicios de
cometimento de ilicitos eleitorais.

No entanto, € igualmente imperioso que tal controle se realize sob a luz dos
principios e regras constitucionais, sob pena de se ameagarem os direitos
fundamentais duramente conquistados e positivados na Constituicdo de 1988, a
soberania popular, o principio republicano e, por conseguinte, o préprio Estado
Democratico de Direito.

Portanto, parece importante que a atividade probatodria seja limitada nos
termos acima indicados, realizando-se em conformidade com a Constituicido Federal
brasileira, porquanto € somente com respeito aos ditames constitucionais que uma

nacgao pode se desenvolver e progredir harmoniosamente.
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