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Introducgao

O presente estudo é bastante rapido e tem a finalidade de analisar o
tema da gravacao ambiental “clandestina”, considerando-se dois julgados do STF.
Um, no RE n° 583.937, outro no RE n° 1.040.515 (especificamente das gravagdes
em ambito eleitoral). Fixada essa observagdo, o caso subjacente tratava do
seguinte? na origem, o Juiz da 4% Zona Eleitoral de Sergipe julgou improcedentes os
pedidos formulados na acao de impugnacdo de mandato eletivo proposta por Rui
Barreto da Silva em desfavor de José Anténio Silva Alves e José Hamilton Carvalho
de Souza, imputando-lhes a pratica de abuso de poder econdmico e politico, bem
como captacao ilicita de sufragio. Em grau recursal, o Tribunal Regional Eleitoral de
Sergipe proveu o apelo e cassou as candidaturas dos eleitos a prefeito e vice-
prefeito de Pedrinhas/SE, tendo como pega central uma gravagdo ambiental
realizada por um eleitor sem o conhecimento do interlocutor gravado.

Antes de qualquer juizo sobre a tese firmada pelo Plenéario do Supremo
Tribunal Federal no RE n° 1.040.515 (Tema 979 da repercussao geral), preciso
deixar claro, desde o inicio, q ual foi a premissa fatica que embasou toda a
discussdo. Um eleitor gravou conversa com o Secretario de Obras do Municipio de
Pedrinhas, dentro do carro deste ultimo e sem que ele soubesse. Posteriormente, tal
prova foi utilizada para instruir a acdo de impugnacdo de mandato eletivo. O
TRE/SE, em grau recursal, julgou procedente o pedido e cassou as candidaturas
dos candidatos eleitos a prefeito e vice-prefeito de Pedrinhas, por captacéo ilicita de
sufragio (abuso de poder politico e abuso de poder econémico).

Embora tentarei esclarecer os entendimentos, adianto, desde logo, que
defenderei que a decisao majoritaria partiu do pressuposto mais restritivo possivel,
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quando deveria ser, pelo contrario, pelo menos igualitaria ao leading case do RE n°
583.937. Nao vejo nenhum sentido logico para o tratamento discriminatério entre a
seara penal, em que a gravacao clandestina por um dos interlocutores € prova licita,
e a seara eleitoral, em que a mesma conduta, praticada pelas mesmas pessoas,
diante dos mesmos direitos fundamentais, foi reputada ilicita. Nas linhas que
seguem, tentarei demonstrar que o discrimen nao preenche nenhum dos critérios
que autorizam o tratamento diferenciado entre situagdes juridicas, que a construcao
l6gica correta estava no parecer da Procuradoria-Geral da Republica, ndo acolhido
pelo Plenario, e que a raz&o estava inteiramente com os votos minoritarios.

1. O leading case: o RE n° 583.937 (Tema 237)

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Questao de Ordem no RE
n°® 583.937/RJ, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, julgado em 19.11.2009,
firmou, sob a sistematica da repercussao geral (Tema 237), a seguinte orientagao:

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

A tese nao nasceu de um acaso: € a sintese de uma linha jurisprudencial
consolidada. No Inquérito n° 657, o Ministro Carlos Velloso ja concluira pela licitude
da gravacdo realizada com o consentimento de um dos interlocutores, ao
fundamento de que "n&o ocorreu, no caso, violagdo do sigilo das comunicagbes —
C.F., art. 5° Xl — nem seria possivel a afirmativa de que fora ela obtida por meios
ilicitos (C.F., art. 5° LVI). Ndo ha, ao que penso, ilicitude em alguém gravar uma
conversa que mantém com outrem, com a finalidade de documenta-la, futuramente,
em caso de negativa. A alegacgéo talvez pudesse encontrar ressonancia no campo
ético, ndo no ambito do direito". Na mesma assentada, o Ministro Francisco Rezek
enfatizou que "dificilmente se encontraria na ordem juridica algo que nos
autorizasse a ver como ilicita essa gravagdo de uma conversa a dois, por um dos
interlocutores. E a acdo do terceiro, é a interferéncia do terceiro — no grampeamento
telefénico, na violagdo de correspondéncia alheia — que fere determinadas normas
expressas na propria Carta da Republica. Quando, entretanto, um dos participantes
da comunicagéo oral ou escrita entende de documenta-la de algum modo, ainda
que na inconsciéncia da outra parte, isso ndo configura, em principio, afronta a
regra protetiva do sigilo. O resultado pode variar entre a indiscricao inofensiva e a
mais reprovavel vilania; mas ndo ha, ai, um ato ilicito".

Nos anos seguintes, a jurisprudéncia das Turmas do STF foi se
consolidando no sentido da validade desse tipo de prova quando a gravacédo da
conversa, seja presencial ou telefénica, for produzida em legitima defesa da pessoa
que a realizou. E o caso, por exemplo, da vitima de um crime que grava conversa
com o autor do delito sem o seu consentimento. No HC n® 74.678, o Ministro
Moreira Alves assentou que, "afastada a ilicitude de tal conduta — a de, por legitima
defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefénica ainda que nao haja o
conhecimento do terceiro que esta praticando crime —, é ela, por via de
consequéncia, licita e, também consequentemente, essa gravagcdo ndo pode ser
tida como prova ilicita, para invocar-se o artigo 5° LVI, da Constituigdo com
fundamento em que houve violagao da intimidade (art. 5°, X, da Carta Magna)". No



HC n° 75.261, reconheceu-se a licitude da gravacdao de negociagdes entabuladas
entre sequestradores, de um lado, e policiais e parentes da vitima, de outro. E no
RE n° 212.081, a ilicitude foi excluida justamente por caracterizar-se o exercicio de
legitima defesa de quem a produziu: trata-se da "captagdo, por meio de fita
magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a chamada gravagdo ambiental,
autorizada por um dos interlocutores, vitima de concussdo, sem o conhecimento
dos demais".

O ponto culminante da construcédo doutrinaria esta no RE n°® 402.717, da
lavra do Ministro Cezar Peluso: "ndo ha ilicitude alguma no uso de gravagédo de
conversagao telefbnica feita por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro,
com a intengdo de produzir prova do intercurso, sobretudo para defesa propria em
procedimento criminal, se hdo pese, contra tal divulgagéo, alguma especifica razdo
juridica de sigilo nem de reserva". E mais: "a gravacdo ai é clandestina, mas ndo
ilicita, nem ilicito é seu uso, em particular como meio de prova". Quem é participe da
comunicacao nao intercepta; dispde do que também ¢é seu. A clausula de reserva de
jurisdicao do art. 5°, Xll, da Constituicdo protege o sigilo das comunicag¢des contra a
intromissdo de terceiro, ndo contra a documentagao feita por quem integra a
comunicagao.

E exatamente essa a posi¢do que sustento na companhia de Pacelli
(PACELLI; FISCHER, Comentarios ao Codigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia, 182 ed., 2026, itens 157.3.a e 648.6.1.11): a gravagdo ambiental
clandestina realizada por um dos interlocutores é licita, ndo se confunde com a
interceptacao telefébnica, ndo se sujeita a reserva de jurisdicdo, e seu
aproveitamento para a defesa € ndo apenas admissivel como exigivel, a luz da
ampla defesa e do Estado Democratico de Direito. A Lei 13.964/2019, ao inserir o
art. 8°-A na Lei 9.296/96, regulamentou a gravagdo ambiental de origem estatal, por
terceiro, mediante autorizacao judicial, mas nao tratou especificamente da gravacao
feita isoladamente por um dos interlocutores, hipétese que, em minha compreenséo,
permanece higida e regida pela jurisprudéncia do proprio Supremo.

2. A ementa e a tese do Tema 979

No julgamento concluido em 26.4.2024, por maioria de sete a quatro, o
Plenario do STF negou provimento ao recurso extraordinario e fixou tese a ser
aplicada a partir das eleicbes de 2022. Transcrevo a ementa do acordao, tal como
publicada:

"Recurso extraordinario. Repercussao geral. Mérito. Tema n° 979. llicitude da
prova. Gravagdo ambiental clandestina. Processo eleitoral. Auséncia de
conhecimento de um dos interlocutores e de autorizagdo judicial. Violacdo da
privacidade e intimidade. Direitos fundamentais. Liberdade probatoria. Limites.
Artigo 5° incisos X, Xl e LVI, da CF/88. Principio da boa-fé. Inaplicabilidade da
orientagdo firmada na questdo de ordem no RE n° 583.937/RJ em matéria
eleitoral. Ndo provimento. Fixacdo de tese. [...] 2. Conquanto o STF, no
julgamento do RE n° 583.937/RJ-QO, tenha sufragado a validade da prova
obtida por meio de gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem
autorizagcdo judicial, a seara eleitoral guarda peculiaridades que,
inexoravelmente, conduzem a solugéo juridica distinta. 3. A producéo da prova
na busca pela verdade material e pela elucidacéo dos ilicitos eleitorais deve ser
realizada mediante juizo de ponderag¢ao e proporcionalidade entre o principio da



liberdade probatéria e o da vedagdo da prova ilicita, observando-se,
essencialmente, o disposto no art. 5° incisos X, Xl e LVI, da Carta
Magna.”

E a tese firmada:

“No processo eleitoral, é ilicita a prova colhida por meio de gravagao ambiental
clandestina, sem autorizagdo judicial e com violacdo a privacidade e a
intimidade dos interlocutores, ainda que realizada por um dos participantes, sem
0 conhecimento dos demais. A excegdo a regra da ilicitude da gravacéo
ambiental feita sem o conhecimento de um dos interlocutores e sem autorizagcdo
judicial ocorre na hipotese de registro de fato ocorrido em local publico
desprovido de qualquer controle de acesso, pois, nesse caso, nao ha violagdo a
intimidade ou quebra da expectativa de privacidade."

Votaram com o relator, Ministro Dias Toffoli, os Ministros Gilmar Mendes,
Alexandre de Moraes, Cristiano Zanin, Flavio Dino, Nunes Marques e André
Mendonga. Vencidos, os Ministros Luis Roberto Barroso (Presidente), Edson
Fachin, Carmen Lucia e Luiz Fux.

O item 2 da ementa é a espinha dorsal de toda a critica que fago: a
afirmacao de que a seara eleitoral "guarda peculiaridades que, inexoravelmente,
conduzem a solugéo juridica distinta" & feita sem que se identifique uma unica
peculiaridade juridicamente relevante. A conduta € a mesma (gravar conversa da
qual se é participe), o bem juridico em jogo é o mesmo (privacidade e intimidade do
gravado), o direito fundamental invocado € o mesmo (direito a prova, art. 5°, LVI e
LV), e a reserva de jurisdicdo € a mesma inexistente. O que muda € apenas o rotulo
do processo: AIME em vez de acao penal. Rotulo ndo é fundamento constitucional.

3. O discrimen a luz dos critérios isonomicos

Como tenho sustentado em meus textos sobre o principio da isonomia,
seguindo inumeros entendimentos que considero prevalentes e corretos, s6 pode
haver tratamento diferenciado entre situagdes juridicas quando preenchidos quatro
requisitos cumulativos: (1) a existéncia de um fator de discriminagdo, ou elemento
diferenciador, legitimamente adotado pelo intérprete ou pelo legislador; (2) a
existéncia de fundamento racional e objetivo que vincule esse fator as disparidades
reconhecidas entre as situa¢gdes comparadas; (3) a correspondéncia légica entre o
fator de discriminagéo e a desigualdade de tratamento dispensada, de modo que a
diferenca de regime seja proporcional a diferengca de situagdes; e (4) a
compatibilidade do tratamento diferenciado com os valores e principios
constitucionais, notadamente a dignidade da pessoa humana e o devido processo
legal.

Aplicados esses critérios ao caso, o discrimen desmorona em cada um
deles, respeitosamente. O fator de discriminagdo adotado (a natureza eleitoral do
processo) nao €&, por si, elemento diferenciador juridicamente relevante para o
regime da prova, porque a admissibilidade probatéria se aterra a licitude da
obtencao e a violagdo ou nao de direitos fundamentais, e ndo ao ramo do direito em
que a prova sera apreciada. Nao ha fundamento racional que vincule a seara
eleitoral a uma maior expectativa de privacidade do gravado: se algo, a disputa
eleitoral torna mais, € ndo menos, necessaria a documentacdo de condutas que se



praticam fora das vistas dos eleitores. Para mim, ndo ha correspondéncia légica
entre o fator e o tratamento, porque a mesma gravacao, instruida uma agéo penal,
seria licita, e instruida uma AIME, seria ilicita, com a consequéncia de que a vitima
de um crime eleitoral perde, no processo civel-eleitoral, o direito de provar a prépria
condicdo de vitima. E o tratamento ndo € compativel com os valores constitucionais,
porque sacrifica o direito a prova e a defesa da lisura do pleito em nome de uma
protecao reforcada da privacidade de quem, gravado, praticou conduta que a
prépria maioria reconhece nao ser ilicita de forma abstrata.

Como sempre defendo: o “problema” ndo é a vedagao do uso de prova
ilicita (Qque ndo pode mesmo ser utilizada, por expressa proibicdo convencional,
constitucional e também legal), mas “o que se diz que é prova ilicita”. E o caso aqui
€ paradigmatico a provar esse tratamento sem qualquer légica que se justifique.

De fato, o resultado € uma inversdo completa da logica isonémica: a
situagdo mais fragil (o eleitor que grava para provar que € vitima de captacgao ilicita
de sufragio, ou para se defender) recebe o tratamento mais restritivo, e a situagao
mais robusta (a persecucao penal estatal, com todo o aparato investigatorio) recebe
o tratamento mais favoravel. Se o discrimen fosse, ao menos, igualitario ao Tema
237, manter-se-ia a coeréncia interna da jurisprudéncia do Supremo. Nao foi o que
se fez.

4. A construgao loégica do parecer da PGR, nao acolhido pelo Plenario

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo provimento do recurso
extraordinario, e o parecer, transcrito no voto-vista da Ministra Carmen Lducia,
contém a construgao logica que o Plenario deveria ter acolhido:

"1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 583.937-Q0O-RG (Rel. Min.
Cezar Peluso, DJe 18.12.2009), reafirmou sua jurisprudéncia, sob a sistematica
repetitiva, a respeito da admissibilidade da gravacdo ambiental como meio de
obtencéo de provas, ainda que sem prévia autorizacdo judicial. Auséncia de
razbes juridicas para a superagdo do precedente.

2. Em um Estado de Direito, caracterizado pelo destaque aos valores
republicanos, a pratica de atos ilicitos ndo se confunde com o conjunto de
informagdes sob o dominio da privacidade, marcada pela reserva do segredo,
diante da sua capacidade de afetar toda a sociedade. Tal constatacdo ganha
ainda mais forca no dmbito do processo eleitoral, por envolver a legitima
escolha dos representantes do povo.

3. A gravacdo ambiental feita por um dos interlocutores difere da interceptagao
das comunicagées telefbnicas, ndo se exigindo prévia autorizagéo judicial.

4. Nao se verificam circunstancias faticas ou juridicas aptas ao afastamento do
entendimento jurisprudencial consolidado no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Ao revés, na seara eleitoral, por estarem em jogo o processo eletivo e
0 exercicio do sufragio, exigem-se maiores rigores no enfrentamento do ilicito,
prestigiando-se a legitimidade das elei¢bes.”

Sigo essa linha de raciocinio. O argumento decisivo esta no item 4: se na
seara eleitoral "exigem-se maiores rigores no enfrentamento do ilicito", a
consequéncia légica € admitir mais provas, e ndo menos. A vontade popular, longe
de enfraquecer a necessidade de valorar essas provas, como sustentou o relator,
reforca-a. Quem grava a conversa em que oferece vantagem em troca de voto &,



em regra, a propria vitima da captacéo ilicita; negar-lhe o uso da prova € negar-lhe o
instrumento de defesa da lisura do pleito e de sua prépria condicao.

5. Os votos vencidos: a razao estava na divergéncia

O Ministro Luis Roberto Barroso divergiu e propds tese sintética e
correta:

"Diante de ilicito de natureza eleitoral, ndo havendo indug¢ado ou indicio de
flagrante preparado, € valida a gravacdo ambiental realizada por um dos
interlocutores, em ambiente publico ou privado”.

A tese resolve, de uma vez, o unico problema real que a maioria alegava
(a possibilidade de indugdo e de flagrante preparado), sem sacrificar a liberdade
probatéria nem o direito de defesa. Onde ha indugdo ou flagrante preparado, a
prova é ilicita por causa autbnoma, que nada tem a ver com a clandestinidade da
gravacgao; onde nao ha, a gravacgao é valida. Esse posicionamento foi companhado
pelos Ministros Edson Fachin, Carmen Lucia e Luiz Fux, mas nao de forma
suficiente para integrar a maioria do entendimento do STF.

Em minha compreensdo, o voto-vista da Ministra Carmen Lucia € a
analise mais completa do julgamento, porque reconstréi toda a evolugéo
jurisprudencial que a maioria preferiu desconsiderar (ou afastar sem argumentos
minimamente seguros). Ela registrou que "nos anos seguintes, a jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal firmou-se no sentido da validade desse tipo de prova
quando a gravacao da conversa, seja presencial ou telefbnica, for produzida em
legitima defesa da pessoa que a realizou. E o caso, por exemplo, da vitima de um
crime que grava conversa com o autor do delito sem o seu consentimento”, e
transcreveu a linha que vai do Inquérito n°® 657 (Velloso e Rezek), passando pelos
HC n°s 74.678 e 75.261 e pelo RE n°212.081 (vitima de concussao que grava), até
o RE n°® 402.717, em que o Ministro Cezar Peluso assentou que "a gravagédo ai é
clandestina, mas né&o |licita, nem ilicito € seu uso, em particular como meio de
prova". Sua conclusao é lapidar e deveria ter prevalecido:

"com as venias dos entendimentos contrarios, ndo vislumbro fundamento
constitucional suficiente para adotar parametro diverso no processo eleitoral”.

Nao ha como discordar. Vamos repetir o que ja dito anteriormente. Se a
vitima de concussdo que grava tem prova licita no processo penal, a vitima de
captacéao ilicita de sufragio que grava tem prova licita na AIME. Se o interlocutor que
grava para se defender tem prova licita na agéo penal, o eleitor que grava para se
defender de imputagcdo eleitoral tem prova licita no processo eleitoral.
Respeitosamente, o discrimen nao tem ldgica alguma, e os votos vencidos o
demonstram ponto por ponto, com a fidelidade aos precedentes do préprio Supremo
que a maioria ndao observou.

6. A critica as premissas da maioria

6.1. A premissa da seguranc¢a juridica nao tem justificativa plausivel

O relator justificou a fixagdo da tese restritiva afirmando que "cumpre
definir a questao, a fim de se garantir a sequrancga juridica, um dos principais
sustentaculos do Estado Democratico de Direito, com especial relevancia no
processo eleitoral, cuja dinédmica e celeridade requerem de todos os atores e
operadores desse ramo especifico balizas claras que orientaréo as regras do jogo".



Nao se sustenta a premissa, respeitosamente.

A seguranga juridica exige balizas claras, mas ndo exige que a baliza
seja a mais restritiva possivel: a tese do Ministro Barroso ("ndo havendo indugdo ou
indicio de flagrante preparado, é valida a gravagdo”) é tao clara quanto a do relator,
e muito mais coerente com o Tema 237.

Com todo o respeito, o voto do relator, na verdade, ndo tem qualquer
justificativa plausivel para a restricdo, sendo apenas dizer que se filia a corrente que
nao se pode admitir a prova. Filiagdo a uma corrente ndo é fundamento
constitucional; é confissdo de que o discrimen nao decorre da Constituicdo, mas da
preferéncia do intérprete.

6.2. A contradicao interna do Agravo Regimental no REspe n° 36.359/MS

A ilogicidade de tudo encontra contradigbes na propria argumentagao da
maioria, que invocou o seguinte: “como bem pontuado no julgamento do REspe n°
36.359/MS-AgR no Tribunal Superior Eleitoral, a prova produzida a partir de
gravacdo ambiental deve ser apreciada com cautela, principalmente em face de
uma realidade de disputa eleitoral, até porque, ainda que eventualmente néo ilicitas
tais medidas entre candidatos ou eleitores, delas pode resultar possivel deturpagdo
da lisura da campanha ou injusta manipulagdo contra participantes da competi¢éo
eleitoral”.

O trecho reconhece expressamente que as gravagdes "eventualmente
nao [s&o] ilicitas", mas parte para uma argumentacdo genérica (sabe-se de onde
surgiu ...) de que delas "pode resultar possivel deturpagdo da lisura da campanha
ou injusta manipulagéo”.

Se a prova nao é ilicita, o receio de deturpacdo ou manipulagdo se
resolve no juizo de valoracao, na afericao da fidedignidade e da cadeia de custddia,
e nao na inadmissibilidade. Transformar uma cautela de valoragdo em regra de
exclusao é confundir peso da prova com admissibilidade da prova, erro elementar
que a propria ementa do Tema 979, ao invocar o art. 5°, LVI, da Constituicdo, nao
deveria cometer.

6.3. A ilicitude abstrata presumida por Gilmar Mendes é falha e desprovida de
razoabilidade

O Ministro Gilmar Mendes sustentou que "[a]s divergéncias politicas se
acentuam durante o periodo eleitoral, e a disputa pelo voto pode conduzir a criagéo
de armadilhas e subterfugios entre concorrentes aptos a desqualifica-los durante a
corrida eleitoreira. Diante dessa realidade, a gravagdo ambiental deve ser analisada
com ressalvas, pois, ainda que realizada por um dos interlocutores, poderia ocultar
uma situagdo de flagrancia preparada ou de ardil com vista a prejudicar o
concorrente”.

Maxima venia, a argumentacdo é completamente falha e desprovida de
razoabilidade, porque pressupde uma ilicitude abstrata que n&o esta em debate.

A tese divergente ja exclui expressamente a indugcdo e o flagrante
preparado; o ardil que o ministro teme ja esta coberto pela vedacao do flagrante
provocado (Sumula 145 do STF) e pela analise concreta de cada caso. Nao se pode
declarar ilicita uma prova porque, em abstrato, de forma imaginaria (com discrimen
abstrato) ela poderia ter sido obtida de modo ilicito: isso inverte o édnus e converte a



suspeita em regra. O que se discute € a gravagao concreta, incontroversa nos
autos, feita por um eleitor dentro do carro de um agente publico, sem qualquer
indicio de preparo.

6.4. A afirmativa sobre a exigéncia de autorizagao judicial no espago privado
nao condiz com o entendimento do STF

O Ministro Gilmar Mendes fez mais uma afirmativa que nao condiz com o
entendimento do préprio Supremo, no sentido de que "[nJo espaco privado, tanto a
interceptagdo quanto a escuta ambiental exigem prévia autorizacdo judicial, com
prévia investigagao formalizada, com objeto definido”.

Nunca se fez essa distingdo para casos nao eleitorais.

O Tema 237 € justamente o contrario: a gravagao ambiental feita por um
dos interlocutores difere da interceptacdo das comunicagdes telefénicas, ndo se
exigindo prévia autorizagéo judicial, em ambiente publico ou privado, desde que
ausente causa legal de sigilo.

Se a tese do Ministro Gilmar Mendes tivesse minima plausibilidade
juridica, o RE n° 583.937, os HC n°s 74.678 e 75.261, o RE n°® 212.081 e o RE n°
402.717 estariam todos calcados em premissas erradas, porque todos admitiram
gravacgdes clandestinas em espacos privados sem autorizacao judicial. O eminente
ministro ndo supera o precedente, apenas simplesmente o ignora quando o
processo € eleitoral. Ponto.

6.5. A Lei 13.964/19 nao regulamentou a gravagao por um dos interlocutores

Igualmente falha é a argumentagao de que "[pJor fim, destaco que, apds
o Inicio deste julgamento, o Tribunal Superior Eleitoral reafirmou a diretriz
impugnada, e a Lei 13964/19 regulamentou a escuta ambiental”.

A Lei nado tratou especificamente da gravacao feita isoladamente por um
dos interlocutores. O art. 8°-A da Lei 9.296/96, por ela inserido, disciplina a
gravacao ambiental de origem estatal, mediante requisi¢cdo da autoridade policial ou
do Ministério Publico e autorizagao judicial, com os requisitos de subsidiariedade e
de pena maxima superior a quatro anos.

A hipotese da gravagao feita por um dos interlocutores, sem intervengéo
estatal, permanece fora do alcance do dispositivo e se mantém higida, conforme
entendimento do proprio STF e conforme destacado nos Comentarios ao CPP e sua
jurisprudéncia (ja declinado). Invocar a lei para legitimar a restricdo é citar uma
norma que nao diz o que se lhe atribui.

7. A evolugao jurisprudencial do TSE: da ilicitude a inflexao de 2016.

O histérico reconstruido no voto do relator confirma que a restricdo nao é
tradicao, mas inflexao recente.

Em 2008, o TSE adotou a tese de que "a gravagdo ambiental somente é
viavel mediante autorizagdo judicial e quando utilizada como prova em investigagdo
criminal ou processo penal, sendo a protecdo a privacidade direito fundamental
estabelecido na Constituigdo Federal a regra" (Respe 541-78/AL).

Essa orientagdo persistiu nas eleicées de 2010 (RO n° 1904-61/RR) e se
consolidou para o pleito de 2012, em precedentes como o Respe n° 973-39/SP ("na
linha da jurisprudéncia do TSE consolidada para as eleigbes de 2012, é ilicita a



prova obtida por meio de gravagcdo ambiental realizada por um dos interlocutores,
sem anuéncia dos demais e sem autorizagdo judicial”), o Respe n° 1003-27/SP e o
Respe n°® 2-35/RR, com a excegao, ja entdo reconhecida, das gravagbes em local
publico desprovido de controle de acesso (Respe 98-26/PI). Nas elei¢gdes gerais de
2014 a orientagdo também preponderou.

Segundo depreendemos, a mudanga para a restricio ocorreu
especialmente em 2016, nas decisdes do TSE relativas ao pleito municipal, quando
a Corte Superior passou a oscilar, ora pendendo para a legalidade, ora para a
ilegalidade do meio probatdério, com a inflexao definitiva na direcao da ilicitude.

Registre-se, como dado relevante, que a prépria Ministra Carmen Lucia,
quando integrava o TSE, ja registrava em seus votos a divergéncia contra a regra
da ilicitude, e que em 2021 o TSE, por quatro votos a trés, manteve a orientacéo
restritiva.

O que o Tema 979 fez foi cristalizar, em sede de repercusséo geral, a
posicao mais restritiva dessa “oscilagao”, convertendo em tese vinculante o que era,
até entdo, uma linha jurisprudencial instavel e minoritaria em relagdo ao
entendimento do Supremo para todas as demais searas.

A oscilagdo, portanto, ndo justifica a restricdo. Ao menos segundo
pensamos.

Se o problema era a instabilidade, a solugao coerente era firmar balizas
claras no sentido da licitude, que é o que o STF sempre sustentou fora da seara
eleitoral e o que a PGR e os votos vencidos propuseram. A solu¢cao adotada foi a de
eleger, como regra nacional vinculante, precisamente a excegao.

8. Legalidade e moralidade: por que a gravagao clandestina nao é abusiva

Eventual gravacao clandestina n&o € abusiva, mas demonstragado de que
nao se pode admitir que praticas normalmente praticadas fora das vistas dos
eleitores sejam desconsideradas.

A captacéo ilicita de sufragio, o abuso de poder econémico e o abuso de
poder politico sdo, por natureza, condutas que se praticam no espaco privado, longe
do escrutinio publico.

Se o direito eleitoral recusa o Unico meio probatério ordinariamente
disponivel para documenta-las, o que se protege ndo é a privacidade, mas a
impunidade. A vontade popular reforca a necessidade de valorar essas provas, €
nao enfraquece, como dito pelo relator: quanto mais relevante a escolha dos
representantes do povo, maior a exigéncia de rigor no enfrentamento do ilicito, e
maior, portanto, a necessidade de admitir a prova que o documenta.

Mais que isso, conforme compreendemos: nao se reforca apenas a
legalidade, mas também a moralidade, ao contrario do que dito no voto do relator,
que inverteu totalmente a interpretacao.

A moralidade eleitoral ndo é valor que se protege escondendo provas; é
valor que se protege expondo-as (sendo licitas, como ja dito no precedente geral do
STF). E a restricdo tem ainda um efeito perverso que a maioria ndo enfrentou:
mesmo que nao se possa incriminar quem falou e foi gravado sem saber, a
gravacgao deveria servir, a0 menos, para provar que quem esta gravando é vitima de
um crime ou para o exercicio de sua defesa (o que sempre foi admitido e continua



sendo admitido pelo STF e pelo STJ, mesmo depois das alteragcbes da Lei
13.964/2019 — desde que sem “auxilio estatal”). Negar esse uso € negar ao eleitor,
na seara eleitoral, o que o STF garante a toda vitima de concussao, extorsao ou
sequestro na seara penal. Nao ha, nesse ponto, meio-termo: ou a gravacgéo
clandestina por interlocutor é licita, ou o Supremo tera de explicar, racionalmente,
por qual a vitima de crime eleitoral tem menos direitos que a vitima de crime
comum.

9. Quadro comparativo

Aspecto

Tese

Excec¢ao

Fundamento central

Legitima defesa da
vitima que grava

Uso para a defesa de
quem grava

Tratamento do risco de
indugaol/flagrante
preparado

Precedente interno
respeitado

Resultado pratico

RE 583.937 (Tema 237, seara penal)

"E licita a prova consistente em gravacao
ambiental realizada por um dos
interlocutores sem conhecimento do
outro"

A gravagéo ¢ ilicita apenas se houver
causa legal de sigilo

Quem é participe da comunicagéo nao
intercepta; n&o ha reserva de jurisdicéo
para gravacao ambiental

Reconhecida (HC 74.678, HC 75.261, RE
212.081)

Admitido (RE 402.717: "clandestina, mas
nao ilicita")

Analise concreta da licitude da obtencao

Sim, reafirma jurisprudéncia das Turmas

Vitima e defensor podem usar a gravagao

RE 1.040.515 (Tema
979, seara eleitoral)

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

S6 ¢é licita se autorizada
judicialmente ou se o
fato ocorreu em local
publico sem controle de
acesso

"A seara eleitoral guarda
peculiaridades que,
inexoravelmente,
conduzem a solugao
juridica distinta" (n&o
identificadas)

N&o reconhecida: a
prova & ilicita mesmo
para provar que quem
grava é vitima

N&o admitido no
processo eleitoral

llicitude abstrata
presumida: "poderia
ocultar uma situacao de
flagrancia preparada ou
de ardil"

Nao: declara a
"inaplicabilidade da
orientagao firmada na
questao de ordem no RE
n° 583.937/RJ em
matéria eleitoral"

Vitima e defensor ficam



sem prova na AIME,
ainda que a conduta
gravada seja ilicita

Conclusoes

A decisdao do STF no RE n° 1.040.515 partiu do pressuposto mais
restritivo quando deveria ser, pelo contrario, pelo menos igualitéaria ao leading case
do RE n°® 583.937.

O discrimen entre a seara penal e a seara eleitoral ndo preenche nenhum
dos quatro requisitos que autorizam o tratamento diferenciado entre situacdes
juridicas: nao ha fator de discriminagao juridicamente relevante, nao ha fundamento
racional que o vincule as disparidades, nao ha correspondéncia logica entre o fator
e o tratamento, e o resultado ndo é compativel com os valores constitucionais do
direito a prova e da ampla defesa.

Em nossa compreensao, a construgéo logica do parecer da PGR, nao
acolhido pelo Plenario, e os votos vencidos dos Ministros Luis Barroso, Edson
Fachin, Carmen Lucia e Luiz Fux demonstram que a solugdo coerente com a
jurisprudéncia do préprio Supremo era a da licitude, com a ressalva, sempre
necessaria, da auséncia de indugéo e de flagrante preparado.

A “premissa” (abstrata e “langada a esmo” na fundamentagdo na seara
eleitoral) da seguranga juridica n&o justifica a restrigdo, porque balizas claras
existiriam em qualquer tese firmada; a invocagcao do Agravo Regimental no REspe
n°® 36.359/MS confunde valoracdo com admissibilidade.

A ilicitude abstrata presumida pelo Min. Gilmar Mendes pressupde o que
nao estd em debate; a exigéncia de autorizagao judicial no espago privado contradiz
o Tema 237; e a Lei 13.964/19 nao regulamentou a gravacgao feita exclusivamente
por um dos interlocutores, que permanece higida.

A gravacao clandestina do eleitor que documenta a captacao ilicita de
sufragio ndo é abuso: € o exercicio elementar de quem, vitima de uma pratica que
se esconde das vistas dos eleitores, se recusa a aceitar que a vontade popular seja
construida na sombra. A democracia nao se protege ocultando provas; protege-se
valorando-as.

S&o as nossas consideragdes juridicas, smy.
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