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  Ricardo Cunha Chimenti


  Juiz substituto em segundo grau no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Professor de Direito Constitucional e Tributário.


  Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch


  Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo (USP) e mestre pela Universidade de Brasília (UnB). Professor na área de Direito Público e advogado.


  Rogerio Schietti Cruz


  Ministro do Superior Tribunal de Justiça. Doutor e mestre em Direito Processual pela Universidade de São Paulo (USP).


  
  Quem é Gilson Dipp?


  Formação acadêmica


  • Bacharel em Ciências Jurídicas e Sociais, diplomado pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), em 1968.


  Magistratura


  • Juiz do Tribunal Regional Federal (TRF) da 4a Região, a partir de 30/03/1989.


  • Presidente da 3a Turma do TRF da 4a Região no período de abril/1989 a junho/1991.


  • Membro efetivo do Conselho de Administração do TRF da 4a Região.


  • Membro do Tribunal Regional Eleitoral (TRE) do Estado do Rio Grande do Sul, no período de 1995 a 1997.


  • Presidente do TRF da 4a Região – Biênio 21/06/1993 a 21/06/1995.


  • Membro integrante do Conselho da Justiça Federal, a partir de 21/06/1993.


  • Ministro do Superior Tribunal de Justiça (STJ), a partir de 29/06/1998.


  • Presidente da 5a Turma do STJ – Biênio 07/2002 a 07/2004.


  • Membro da Comissão de Coordenação.


  • Membro da 5a Turma e da 3a Seção.


  • Membro da Corte Especial.


  • Membro do Conselho de Administração.


  • Ministro do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), biênio 2011/2013.


  • Presidente da Comissão de Jurisprudência.


  • Vice-presidente do STJ, de 31/08/2012 a 1o/09/2014.


  • Aposentado do cargo de ministro do STJ em 25/09/2014.


  Magistério


  • Foi professor de Direito Civil da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUC-RS).


  Advocacia


  • Advogado no período de 1968 a 1989, em escritório particular, atuando, entre outros, nos ramos do Direito Cível, do Trabalho, Comercial, Administrativo e Penal.


  • Retomou a atividade de advogado e consultor jurídico em 2015. Sócio de Gilson Dipp Advogados Associados.


  Outras atividades


  • Vice-diretor da Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados (Enfam), de 04/04/2011 a 06/09/2012.


  • Coordenador geral do Conselho da Justiça Federal – 2007.


  • Corregedor Nacional de Justiça – Biênio 2008/2010.


  • Coordenador da Comissão Nacional da Verdade.


  • Vice-presidente do Conselho da Justiça Federal, de 31/08/2012 a 1o/09/2014.


  • Presidente da Comissão de Juristas constituída pelo Senado Federal em 2011 com a finalidade de elaborar o anteprojeto do Código Penal.


  • Palestrante em diversas universidades e centros de investigação.


  
  Apresentação


  Gaúcho de Passo Fundo, magistrado extremamente técnico e independente, homem de grande espírito público, advogado criativo e convincente. Essas são algumas das características que, na minha visão, definem Gilson Langaro Dipp, ou simplesmente ministro Dipp, o homenageado desta coletânea que reúne diversos autores, mas, sobretudo, admiradores do trabalho desse jurista que no ano desta publicação completa meio século de dedicação ao Direito.


  Aos que possuem a honra de sua companhia, ele proporciona grandes aprendizados e momentos edificantes. A tarefa de organizar essa homenagem não é fácil, mas tive essa ideia a partir de algo elementar: as importantes personalidades públicas devem ser homenageadas.


  A trajetória do ministro Dipp fala por si só. Formado em Ciências Jurídicas e Sociais pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRS), ele iniciou sua carreira jurídica em Porto Alegre. Primeiramente, como advogado e, depois, como magistrado, esteve no rol de grandes e notáveis juristas contribuindo de forma significativa para a consolidação e o aprimoramento das mais diversas instituições nas quais atuou. No total, foram 25 anos de dedicação à atividade judicante, sendo 16 como ministro do Superior Tribunal de Justiça (STJ).


  A carreira na magistratura, que lhe consagraria no mundo jurídico, se iniciou em 1989, quando, após atuar por 20 anos na advocacia, foi eleito pelo quinto constitucional para integrar o Tribunal Federal da 4a Região. A toga tornou-se, a partir de então, uma grande vocação e as Cortes, seu espaço de atuação e brilhantismo. No Tribunal Regional Federal (TRF) da 4a Região, exerceu a presidência durante o biênio de 1993/1995 e, após quase 10 anos no tribunal regional, tornou-se, por escolha do então presidente Fernando Henrique Cardoso, ministro do STJ, em que compôs a Quinta Turma, a Terceira Seção, a Corte Especial e a vice-presidência.


  De 2010 a 2012, oficiou como ministro do Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Em curto espaço de tempo, construiu um histórico de votos inovadores e perspicazes que até os dias atuais lhe proporcionam reconhecimento e respeito na seara eleitoral, com destaque para a proteção da liberdade de imprensa e de manifestação.


  Além da atividade jurisdicional, o ministro Dipp se destacou no exercício de outras funções públicas. Em 2008, foi Corregedor Nacional de Justiça no período de intensa atuação e prestígio do Conselho Nacional de Justiça (CNJ). Além disso, foi o primeiro coordenador da Comissão Nacional da Verdade, instituída para apurar fatos ocorridos no período da ditadura militar. Foi ainda o presidente da Comissão de Juristas constituída pelo Senado Federal com a finalidade de elaborar o anteprojeto do Código Penal. Todos os anos de trabalhos intensos dedicados à vida pública foram reconhecidos pela revista Época, que elencou o ministro Dipp entre os 100 brasileiros mais influentes no ano de 2009.


  Das muitas lições, fica o rigor na utilização dos institutos jurídicos e a dedicação na apreciação de qualquer problema que lhe é posto. Como bom penalista e experiente jurista, o ministro Dipp sabe a importância de ser técnico e meticuloso na aplicação da lei. Essas qualidades são caras não somente a um magistrado, mas a todo aquele que se dedica à árdua tarefa de aplicar o Direito em casos que se apresentam de forma cada vez mais complexas e que exigem novas soluções.


  Nesse sentido, os artigos que compõem essa coletânea se propuseram a homenagear a trajetória do ministro Dipp tratando de diversos temas que receberam suas significativas contribuições ao longo de sua trajetória. Os assuntos são diversos e objetivam contribuir com reflexões atuais e relevantes para a realidade jurídica brasileira, mormente diante dos intricados problemas que se ampliaram nos últimos anos com o aumento das investigações e a constante judicialização da política.


  Essa mudança de paradigma, como se sabe, colocou o Judiciário no centro de muitas das questões que ainda carecem de uma solução que realmente atenda aos anseios da população por maior eficácia e ética na gestão da coisa pública. Os tribunais, assim, se tornaram o local de um debate no qual atores que, se por um lado, exigem a punição rigorosa de agentes corruptos, por outro, devem igualmente zelar pelo respeito aos direitos fundamentais e ao devido processo legal.


  O ministro Dias Toffoli contribuiu com o artigo “Diferenças e similitudes entre os processos eleitoral e penal: o caso da gravação ambiental de diálogo por um dos interlocutores”, no qual enfatizou as peculiaridades do processo eleitoral em relação ao direito processual penal e sua importância no debate sobre a (i)licitude da prova obtida pela gravação ambiental.


  No artigo “Parcerias institucionais e o Conselho Nacional de Justiça: instrumento de efetivação do acesso à justiça”, o ministro Gilmar Mendes enfatizou a importância do CNJ no quadro institucional brasileiro, com destaque para a reestruturação do sistema prisional e o aprimoramento da justiça criminal.


  O legado do ministro Dipp no CNJ foi trabalhado por Ricardo Chimenti no artigo “As audiências públicas e as inspeções da Corregedoria Nacional de Justiça: gestão do ministro Gilson Dipp”, que destacou alguns números e projetos daquela gestão, além dos ganhos para a eficiência e transparência no Poder Judiciário.


  O ministro Rogerio Schietti contribuiu para esta obra com o artigo “Fatos e mitos sobre o sistema de justiça criminal brasileiro”, em que traz rico balanço de dados sobre as taxas de criminalidade e os índices de impunidade no Brasil que oferecem ao leitor elementos concretos para analisar a realidade do sistema criminal e tirar suas próprias conclusões sobre alguns fatos (ou mitos).


  Luiz Carlos dos Santos Gonçalves escreveu “Alterações na legislação penal depois da entrega do anteprojeto de novo Código Penal”, no qual abordou o contexto em que foram propostas as alterações ao Código Penal pela comissão de juristas instituída pelo Senado Federal e quais os propósitos que as reformas objetivavam alcançar.


  Beto Vasconcelos e Marina Lacerda e Silva participaram com “Acordo de leniência, colaboração e composição: em busca da maturidade institucional e segurança jurídica”, em que discorreram sobre os recentes instrumentos jurídicos que têm alcançado grande notoriedade no âmbito de operações na persecução dos chamados “crimes de colarinho branco”.


  Rodrigo Mudrovitsch e Guilherme Pupe escreveram “Balizas em prol da efetividade dos programas de integridade”, abordando o instituto do compliance e sua importância para a instauração de uma nova cultura que foque mais em prevenir problemas e evitar a prática de condutas antiéticas que levam ao acionamento do Judiciário.


  A criação de varas judiciais especializadas foi o tema abordado por Bruno Brandão e Guilherme France, ambos da Transparência Internacional, no artigo “Varas especializadas: o futuro no combate à corrupção?”, no qual analisaram o impacto da especialização das varas na prática judicial e no combate à corrupção.


  A temática dos direitos humanos foi objeto da participação de Manoel Volkmer de Castilho no artigo “A anistia da Lei n. 6.683/79 e a Comissão Nacional da Verdade”, em que tratou do conteúdo doutrinário e jurisprudencial de anistia, bem como examinou o escopo de atuação da Comissão Nacional da Verdade.


  Já Ela Wiecko escreveu o texto “A dimensão global da proteção do direito humano à mobilidade”, em que criticou a divisão conceitual entre migração e refúgio, bem como destacou os avanços no processo de proteção multilateral e global à migração.


  Carlos Siqueira colaborou com o artigo “O que falta aos partidos políticos brasileiros para concretizar a democracia?”, em que apresentou instrumentos para o aperfeiçoamento da democracia substantiva em oposição aos aspectos meramente formais da democracia.


  Por sua vez, Maria Rosa Loula escreveu o artigo “Auxílio direto: a necessidade de regulamentação por lei”, em que tratou da importância da regulamentação do instrumento de auxílio direto para a cooperação jurídica internacional, com destaque para a necessidade de proteção das garantias e dos direitos individuais.


  A respeitabilidade dos autores, a qualidade dos textos e a diversidade dos temas apenas confirmam a enorme admiração e o reconhecimento da comunidade jurídica pelo ministro Dipp. Boa leitura a todos!


  Rafael Araripe Carneiro


  O organizador


  
    Diferenças e similitudes entre os processos eleitoral e penal: o caso da gravação ambiental de diálogo por um dos interlocutores


    
José Antonio Dias Toffoli1


  


  Introdução


  É objeto de frequentes questionamentos no âmbito dos tribunais eleitorais brasileiros a utilização de gravação ambiental realizada por um dos interlocutores como meio de obtenção de prova para subsidiar acusação em processo jurisdicional eleitoral.


  O Tribunal Superior Eleitoral (TSE), excetuando-se no que tange à licitude da gravação ambiental feita sem o conhecimento de um dos interlocutores e sem autorização judicial, a tem admitido como prova no processo judicial apenas quando realizada à luz do dia e em local público desprovido de controle de acesso, pois, nessas hipóteses, não haveria violação da intimidade ou quebra da expectativa de privacidade.


  A partir do entendimento firmado em sede de repercussão geral no Supremo Tribunal Federal (STF),2 formou-se o consenso jurisprudencial de que é válida a gravação ambiental como prova no processo judicial penal, ainda que efetuada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, desde que não esteja presente causa legal de sigilo.


  Para uns, esse entendimento, independentemente da natureza da causa em questão, seria aplicável ao processo jurisdicional eleitoral, já que, inexistente causa legal de sigilo ou qualquer outro imperativo de reserva para a gravação ambiental, não se verificaria a violação de nenhum bem jurídico. Sendo esse o entendimento, não caberia invocar-se a cláusula de reserva de jurisdição prevista no art. 5o, inciso XII3 da Constituição Federal, a qual se aplicaria somente às interceptações de comunicações telefônicas, hipótese diversa da gravação ambiental.


  Para outros, não caberia invocar o entendimento firmado pelo STF a respeito da gravação ambiental como justificativa para a validação do ato na seara eleitoral, pois a Suprema Corte não teria analisado o tema à luz do processo eleitoral nem levado em conta suas peculiaridades, visto que, não raro, os interesses e as conveniências partidárias e privadas se sobrepõem à pretensão eleitoral, o que reclamaria o combate de práticas abusivas, como a utilização desse artifício com a finalidade de desestabilizar a disputa eleitoral ou de conduzir processos de impugnação de candidaturas, de diplomações ou de mandatos populares. Justificar-se-ia, assim, a interpretação dada pelo TSE à utilização da gravação ambiental nessa seara.


  Particularidades como essa conduzem à necessidade de uma análise mais detida do tema, tendo em vista a garantia da paridade de armas no processo eleitoral, sua transparência e sua equidade.


  Com esse relevante tema como mote, contribuo para esta justa e merecida homenagem ao ministro Gilson Dipp, jurista admirado e admirável que honrou a magistratura nacional, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) e o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), deixando, por onde passou, marcas indeléveis de sua capacidade como julgador, gestor e, principalmente, como formulador de boas práticas e de políticas judiciárias, como bem demonstra o objeto deste artigo. Em sua rápida passagem pelo TSE, o eminente homenageado, como esperado, imprimiu sua assinatura, agitando o tema aqui debatido, que reorientou a jurisprudência da Corte.


  A utilização da gravação ambiental como prova no processo penal


  Nos termos do art. 5o, XII da Constituição Federal,


  
    
      […] é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;

    

  


  Como se infere do preceito constitucional em questão, a proibição nele contido refere-se à interceptação e à consequente captação de conversa por terceiro sem o conhecimento de um (escuta telefônica) ou de ambos os interlocutores (interceptação telefônica) e interessados na conversa telefônica.


  Segundo o magistério da saudosa professora Ada Pellegrini Grinover,4


  
    
      Embora etimologicamente, interceptar (de “inter” e “capio”) tenha o sentido de deter na passagem e, consequentemente, de impedir que alguma coisa chegue a seu destino, entende a doutrina, por interceptação telefônica, a escuta direta e secreta das mensagens, captando-se a conversa no momento mesmo em que se desenvolve, sem o conhecimento de pelo menos um dos interlocutores.

    

  


  A nominada interceptação telefônica tem natureza jurídica de uma medida cautelar e visa a assegurar as provas pela fixação dos fatos assim como se apresentam no momento da conversa.5


  Consiste em um meio de obtenção de prova também denominado meio de investigação ou de pesquisa de provas. É, portanto, um instrumento para colheita de fontes ou elementos de prova.6


  Ela somente se justifica quando “comprovada a indispensabilidade do meio de prova” (art. 5o, in fine, Lei n. 9.296/96) e não houver possibilidade de obtenção da prova por outros meios disponíveis (art. 2o, II da lei de regência).


  Por sua vez, a gravação ambiental registrada por um dos participantes de uma conversa sem o conhecimento do outro não possui regramento normativo, não carecendo, em tese, de prévia ordem judicial.


  Como anota Gustavo Badaró,7


  
    
      No caso em que não há a intervenção de um terceiro na conversa alheia, mas apenas um dos interlocutores grava a própria conversa, sem o conhecimento do outro interlocutor (gravação telefônica), o registro da conversação é licito e independe de prévia autorização judicial.

    

  


  Por sua vez, Luiz Francisco Torquato Avolio,8 ao discorrer sobre as gravações clandestinas e ambientais no processo penal, esclarece que


  
    
      […] as legislações, em geral, e também a brasileira, não preveem normas específicas sobre a matéria […]. Mas, do ponto de vista da sua licitude, também não estabelece com relação à gravação clandestina qualquer vedação probatória.

    

  


  Em arremate destaca esse autor que


  
    
      […] a gravação clandestina não encontra óbice legal à sua admissibilidade no processo penal, enquanto meio atípico de prova, assim como outros meios não previstos em lei, a exemplo das perícias com base no DNA, hoje disseminadas no âmbito da moderna polícia científica como eficiente instrumento para o esclarecimento dos crimes.9

    

  


  A conclusão a que se chega, portanto, é que a interceptação telefônica, à qual se aplica a regra do art. 5o, inciso XII da Constituição Federal, não se confunde com a gravação ambiental.


  Deve-se ressaltar, ademais, que o STF endossa, no que tange às provas, no processo criminal, a validade das gravações ambientais efetuadas por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, desde que não esteja presente causa legal de sigilo. Confira-se:


  
    
      Como longamente já sustentei alhures, não há ilicitude alguma no uso de gravação de conversação telefônica feita por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, com a intenção de produzir prova do intercurso, sobretudo para defesa própria em procedimento criminal, se não pese, contra tal divulgação, alguma específica razão jurídica de sigilo nem de reserva, como a que, por exemplo, decorra de relações profissionais ou ministeriais, de particular tutela da intimidade, ou doutro valor jurídico superior. A gravação aí é clandestina, mas não ilícita, nem ilícito é seu uso, em particular como meio de prova.


      A matéria em nada se entende com o disposto no art. 5o, XII, da Constituição da República, o qual apenas protege o sigilo de comunicações telefônicas, na medida em que as põe a salvo da ciência não autorizada de terceiro, em relação ao qual se configura, por definição mesma, a interceptação ilícita.


      Esta, na acepção jurídica, vizinha à etimológica, na qual há ideia de subtração (<interceptus < intercipere < inter + capere), está no ato de quem, furtivamente, toma conhecimento do teor de comunicação privada da qual não é partícipe ou interlocutor.10

    

  


  A questão foi submetida ao instituto da repercussão geral, oportunidade na qual se reafirmou o entendimento quanto à validade da prova para o processo penal, obtida mediante gravação ambiental. Vide:


  
    
      AÇÃO PENAL. Prova. Gravação ambiental. Realização por um dos interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudência reafirmada. Repercussão geral reconhecida. Recurso extraordinário provido. Aplicação do art. 543-B, § 3o, do CPC. É lícita a prova consistente em gravação ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro.11

    

  


  Na esteira desse entendimento, tem-se pronunciado também o STJ:


  
    
      PENAL. PROCESSUAL PENAL. AÇÃO PENAL ORIGINÁRIA. DENÚNCIA POR CORRUPÇÃO PASSIVA, LAVAGEM DE DINHEIRO E ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA IMPUTADA A MEMBRO DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESPÍRITO SANTO. ESCUTA AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS INTERLOCUTORES SEM CONHECIMENTO DO OUTRO. ADMISSIBILIDADE. LICITUDE DA PROVA. PRECEDENTES DO STJ E DO STF.


      […]


      2. A escuta ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro não torna a prova ilícita, tampouco pode ser confundida com a quebra do sigilo de comunicação, que depende de prévia autorização judicial. Precedentes do STF e do STJ.


      […]


      13. Denúncia recebida.12

    

  


  Não há dúvidas, portanto, quanto à validade, no processo penal comum, da prova obtida mediante gravação ambiental feita por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro.


  Cabe perquirir, entretanto, se esse entendimento comportaria, como veremos a seguir, aplicação às ações eleitorais, em razão da natureza das intensas disputas travadas nessa seara, em que os interesses e conveniências podem sobrepor-se à pretensão eleitoral, podendo existir até mesmo a fabricação de situações incriminadoras.


  A utilização da gravação ambiental no processo eleitoral


  Como visto alhures, há diferenças nítidas entre a gravação ambiental e a interceptação telefônica. Em ambas, contudo, a pretensão é similar: que os resultados obtidos possam vir a constituir prova no processo judicial.


  A validade da prova obtida com as gravações ambientais é objeto de constantes questionamentos nas ações eleitorais.


  Isso porque, como advertiu o ilustre homenageado ao julgar o AgR-REspe n. 36.359/MS no TSE, a prova produzida a partir de gravação ambiental deve ser apreciada com cautela,


  
    
      […] principalmente em face de uma realidade de disputa eleitoral, até porque, ainda que eventualmente não ilícitas tais medidas entre candidatos ou eleitores, delas pode resultar possível deturpação da lisura da campanha ou injusta manipulação contra participantes da competição eleitoral.13

    

  


  Ainda, segundo sua Excelência,


  
    
      […] o cuidado necessário na valorização dessas provas no âmbito do processo eleitoral, por essa razão, deveria ser muito mais acentuado pela natureza da medida e dos eventuais resultados pretendidos.14

    

  


  As pertinentes observações feitas pelo ministro Gilson Dipp no precedente citado serviram ao TSE como um convite à reflexão de seu pretérito entendimento quanto à licitude da prova obtida por meio de gravação de conversas por um dos interlocutores sem a ciência do outro, como forma de documentar a ocorrência de eventuais ilícitos a serem apurados em juízo.15


  A partir de então, a Corte Superior Eleitoral passou a aplicar, nas ações eleitorais de 2008, ainda em julgamento em 2011, o entendimento de que são inviáveis as provas obtidas por meio de gravações ambientais realizadas por um dos interlocutores sem o conhecimento dos demais e sem autorização judicial.


  Nesse sentido, por exemplo:


  
    
      AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ELEIÇÕES 2008. AÇÃO DE INVESTIGAÇÃO JUDICIAL ELEITORAL. GRAVAÇÃO AMBIENTAL. AUSÊNCIA DE PRÉVIA AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. PROVA ILÍCITA. SÚMULA 83 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. INCIDÊNCIA. AUSÊNCIA DE CONDENAÇÃO. PERDA DE OBJETO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.


      1. Não havendo prévia autorização do Poder Judiciário, com o fulcro de instruir investigação criminal ou processo penal, constitui prova ilícita a gravação ambiental, ainda que essa tenha sido realizada por um dos interlocutores. Precedentes.


      […]


      4. Agravo regimental desprovido.16

    

  


  Essa compreensão se manteve na jurisprudência da Corte Eleitoral em ações relativas às eleições de 2010 e de 2012. Cito, por exemplo:


  
    
      AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINÁRIO. ELEIÇÕES 2010. AIJE. CAPTAÇÃO ILÍCITA DE SUFRÁGIO. ABUSO DE PODER POLÍTICO E ECONÔMICO. GOVERNADOR E VICE. GRAVAÇÃO ILÍCITA POR AUSÊNCIA DE PRÉVIA AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. PROVAS ILÍCITAS POR DERIVAÇÃO. LICITUDE DAS PROVAS DOS DEMAIS FATOS POR AUSÊNCIA DE VINCULAÇÃO À GRAVAÇÃO ILÍCITA.


      1. É ilícita a prova obtida por meio de interceptação ou gravação telefônica ou ambiental realizada sem prévia autorização judicial. Precedentes. Na espécie, são ilícitas as provas produzidas por meio de gravações ambiental e telefônica, tendo em vista a falta de autorização judicial.


      […]


      3. Agravos regimentais não providos.17


      RECURSO ESPECIAL. ELEIÇÕES 2012. AIJE. CAPTAÇÃO ILÍCITA DE SUFRÁGIO. OFERECIMENTO DE DINHEIRO EM TROCA DE VOTOS. GRAVAÇÃO AMBIENTAL. PROVA ILÍCITA. CONTAMINAÇÃO. DEMAIS PROVAS. PROVIMENTO.


      1. A teor da jurisprudência desta Corte Superior, a gravação ambiental somente é viável mediante autorização judicial e quando utilizada como prova em investigação criminal ou processo penal, sendo a proteção à privacidade direito fundamental estabelecido na Constituição Federal a regra.


      2. Provas derivadas de gravação ambiental ilícita não se prestam para fundamentar condenação por captação ilícita de sufrágio, porquanto ilícitas por derivação.


      3. Recurso especial provido.18

    

  


  Em resumo, no que se refere às ações eleitorais decorrentes das eleições de 2008, 2010 e 2012, as provas colhidas mediante gravações ambientais, quando não autorizadas judicialmente, foram rechaçadas pelo TSE.


  Não obstante, aquela Corte, ao julgar recurso especial eleitoral, ainda referente às eleições de 2012, assinalou a necessidade de uma releitura do tema para os pleitos futuros. Destaco:


  
    
      Conquanto se guardem reservas em relação à tese de que é prova ilícita a gravação ambiental realizada por um dos interlocutores – mormente porque não se cuida de interceptação telefônica sem autorização realizada por um terceiro estranho à conversa –, está consolidada, quanto às eleições de 2012, a conclusão acerca da ilicitude desse meio de prova, merecendo reflexão para pleitos futuros.


      […]


      A segurança jurídica recomenda que, neste processo, referente às eleições de 2012, aplique-se a tese da ilicitude da gravação ambiental realizada por um dos interlocutores, evitando-se modificação de entendimento após o encerramento do processo eleitoral, a sugerir indesejável casuísmo.


      A gravação ambiental realizada por eleitor foi a prova que ensejou o requerimento dos autores da ação para ouvir aquele cidadão, sendo essa prova, o depoimento, ilícita por derivação, pois somente surgiu com a gravação ambiental – na linha da jurisprudência do Tribunal Superior Eleitoral quanto às eleições de 2012. Conclusão jurídica que nem sequer foi infirmada pelo agravante.19

    

  


  A revisitação da matéria, agitada no precedente em questão, conduziu o TSE a uma nova orientação, que, desde então, tem circunscrito a licitude da prova obtida mediante gravação ambiental às hipóteses em que a captação tenha ocorrido em ambiente público externo ou de acesso ao público, ou em que não tenha havido a quebra da relação de intimidade ou privacidade entre os interlocutores.


  Destaco, a esse respeito, o seguinte precedente:


  
    
      AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS. CORRUPÇÃO ELEITORAL (CE, ART. 299). GRAVAÇÃO AMBIENTAL.


      PRINT DA PÁGINA DO FACEBOOK. SUPOSTA ILICITUDE. PEDIDO DE DESENTRANHAMENTO. NECESSIDADE DE EXAME APROFUNDADO DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. DECISÃO MANTIDA PELOS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. DESPROVIMENTO.


      […]


      2. In casu, extrai-se do acórdão regional que a gravação clandestina teria sido captada em local público, desprovido de qualquer controle de acesso, razão pela qual, em linhas de princípio, não haveria que se falar em violação à intimidade ou quebra da expectativa de privacidade, consoante jurisprudência sedimentada nesta Corte. Precedentes: HC n. 308-08/PI, Rel. Min. Maria Thereza, DJe de 28.4.2016; REspe n. 98-26/PI, Rel. Min. Henrique Neves, DJe de 09.10.2015.


      […]


      5. Agravo regimental desprovido (grifos nossos).20

    

  


  Por seu turno, a gravação ambiental feita por um dos interlocutores em ambiente privado, de acesso restrito, cujo conteúdo comprometedor se deva à iniciativa dos próprios autores materiais revela-se ilícita, pois afronta a matriz constitucional da proteção à intimidade (art. 5o, inciso X da CF).21 Confira-se julgado do TSE nesse sentido:


  
    
      ELEIÇÕES 2012. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE INVESTIGAÇÃO JUDICIAL ELEITORAL. CAPTAÇÃO ILÍCITA DE SUFRÁGIO. ABUSO DE PODER ECONÔMICO. GRAVAÇÃO AMBIENTAL. AMBIENTE FECHADO. ILICITUDE. PROVAS TESTEMUNHAIS. ILICITUDE POR DERIVAÇÃO. PROVIMENTO. 1. Na espécie, consta do acórdão regional que as duas gravações ambientais impugnadas foram realizadas em ambiente fechado e privado, o que evidencia sua ilicitude, nos moldes da firme jurisprudência desta Corte. 2. As provas testemunhais produzidas em juízo, e advindas da prova já considerada ilícita – gravação ambiental clandestina –, são ilícitas por derivação, aplicando-se ao caso a teoria dos frutos da árvore envenenada.22 (grifos nossos)

    

  


  Excertos do julgado proferido no Respe n. 637-6123 do Superior Eleitoral bem equacionam a complexidade da questão:


  
    
      […] gravações ambientais realizadas com propósito eleitoral por um dos interlocutores não se equipara àquela situação em que a captação é realizada para garantir elemento de defesa.


      No âmbito das lides eleitorais, a real motivação para a captação de imagens e sons está diretamente relacionada com a produção de prova acusatória utilizada em processos que visam à cassação de registros ou diplomas, emprestando-se à conduta penal um caráter meramente coadjuvante.


      Disto resulta que a garantia constitucional à privacidade não pode ser afastada sem que haja necessária e prévia decisão judicial que autorize a invasão da intimidade das pessoas gravadas.

    

  


  Para o ministro Gilmar Mendes,24


  
    
      […] as divergências políticas se acentuam durante o período eleitoral, e a disputa pelo voto pode conduzir à criação de armadilhas e subterfúgios entre concorrentes aptos a desqualificá-los durante a corrida eleitoreira. Diante dessa realidade, a gravação ambiental deve ser analisada com ressalvas, pois, ainda que realizada por um dos interlocutores, poderia ocultar uma situação de flagrância preparada ou de ardil com vista a prejudicar o concorrente.

    

  


  Note-se que, diversamente da Justiça Eleitoral, o STF admite, de forma objetiva, a validade das gravações ambientais como prova nos processos criminais quando não estiver presente causa legal de sigilo.


  A interpretação conferida à matéria pela Corte Eleitoral é bem mais peculiar, já que seu escopo é o de coibir que as gravações ambientais sejam utilizadas com promiscuidade, de maneira dissimulada, ardilosa, no intento de produzir incidentes desestabilizadores do pleito eleitoral, como o induzimento ao crime e o preparo de flagrante.


  Assim concluiu o ministro Henrique Neves quando afirmou, por ocasião do julgamento do RO n. 1904-61,


  
    
      […] ser necessário coibir o uso de gravações ambientais e proscrever o deplorável ardil do flagrante preparado, em que o interlocutor induz ou incita outrem à prática de conduta ilícita a fim de desequilibrar a disputa eleitoral.25

    

  


  O ambiente político, especialmente em períodos eleitorais, é astucioso por excelência, o que pode fomentar a prática de condutas pouco ortodoxas no curso de uma disputa imparcial que se espera para as eleições. Essas condutas podem desqualificar inadequadamente os concorrentes, convolando-se em vantagem indevida para aqueles que delas se utilizam. A gravação ambiental ganha especial destaque entre essas deploráveis práticas.


  A esse respeito, são lapidares as achegas do juiz de Direito Richard Pae Kim26 em artigo acadêmico, publicado na revista da Escola Judiciária Eleitoral Paulista:


  
    
      A disseminação do uso de meio eletrônicos, principalmente para a gravação em todos os ambientes, acabou se tornando uma prática sórdida no meio político-eleitoral. Isso porque, o acirramento das disputas eleitorais acabou sendo trazido para os processos eleitorais – cíveis e criminais – e esse tema, por isso, há de ser analisado, interpretado à luz da realidade de uma eleição em que são utilizadas práticas políticas antiéticas, “práticas políticas nada edificantes”.

    

  


  É necessário frisar, contudo, que a utilização da gravação ambiental como meio de obtenção de prova para o processo eleitoral, como já advertido pelo Tribunal Superior Eleitoral em julgados citados anteriormente, nem sempre representa uma prática ilícita, transgressora da intimidade e da estabilidade das disputas eleitorais.


  Esse modo de proceder na esfera eleitoral, como dito, deve ser objeto de análise contextualizada.


  Vide, por exemplo, a gravação ambiental em espaço privado: não raro, ela é dotada de intenções espúrias e deriva de um arranjo prévio para a indução ou a instigação de um flagrante preparado. Em tal contexto, à luz da jurisprudência da Corte Eleitoral,27 a gravação ambiental constitui prova imprestável (ilícita) para o processo eleitoral, pois, para além do induzimento ao ilícito por parte de um dos interlocutores, há a violação da intimidade e da privacidade.


  Todavia, a gravação ambiental de segurança, normalmente utilizada de forma ostensiva em ambientes públicos como bancos, centros e lojas comerciais, ou mesmo nas ruas,28 pode, segundo o entendimento contemporâneo do TSE, ser admitida como prova válida no processo eleitoral, pois, dessa perspectiva, em razão da perda do caráter de clandestinidade, não há como se cogitar a violação da intimidade em local aberto ao público.


  Com efeito, nos casos citados, a própria natureza do local retira o caráter de privacidade. Não há como se vislumbrar que a conduta de uma pessoa nessas circunstâncias se revista de caráter sigiloso, pois, se existisse segredo a se proteger, a conduta não seria praticada em ambiente público, tendo o autor da prática delituosa ou vedada plena consciência de que ali pode ser facilmente descoberto, seja por prova testemunhal, seja por gravação ambiental.


  A questão da utilização da gravação ambiental como meio de obtenção de prova para o processo eleitoral bateu às portas do STF, precisamente no RE n. 1.040.515/SE, de minha relatoria.


  O recurso em questão foi interposto pelo Ministério Público Eleitoral contra acórdão do TSE, que reafirmou seu entendimento, para as eleições de 2012, de que a gravação ambiental somente seria viável mediante autorização judicial.


  Em resumo, na visão do Parquet, o entendimento da Corte Eleitoral baseou-se em ponderação equivocada da cláusula de reserva de jurisdição, subscrita no art. 5o, inciso XII da Constituição Federal, a qual se aplicaria somente às interceptações de comunicações telefônicas, hipótese diversa da gravação ambiental ora em exame – o que criaria uma exceção que a Constituição não criou, em afronta ao art. 5o, inciso II,29 mostrando-se, ainda, carente de fundamento idôneo, a atrair a incidência do dispositivo constitucional previsto no art. 93, inciso IX.30


  Considerando a nítida densidade constitucional do tema, que extrapola os interesses subjetivos das partes, pois repercute na sociedade como um todo na medida em que impacta diretamente o processo eleitoral e, em última instância, o normal funcionamento do Estado Democrático de Direito, o STF reconheceu a repercussão geral da matéria (Tema 979) em ementa assim redigida:


  
    
      Direito Constitucional. Direito Eleitoral. Ação de Impugnação de Mandato Eletivo – AIME. Prova. Gravação ambiental. Realização por um dos interlocutores sem conhecimento do outro. Jurisprudência do Tribunal Superior Eleitoral no sentido da ilicitude dessa prova, sob o fundamento de que há a necessidade de proteção da privacidade e da honra. Gravação ambiental que somente seria legítima se utilizada em defesa do candidato, nunca para o acusar da prática de um ilícito eleitoral. Suportes jurídicos e fáticos diversos que afastariam a aplicação da tese de repercussão geral fixada, para as ações penais, no RE n. 583.937. A temática controvertida é apta a replicar-se em diversos processos, atingindo candidatos em todas as fases das eleições e até mesmo aqueles já eleitos. Implicações para a normalidade institucional, política e administrativa de todas as unidades da Federação. Repercussão geral reconhecida.

    

  


  Considerações finais


  Já consignei em outras oportunidades que a soberania popular se concretiza pelo sufrágio universal e pelo voto direto e secreto do cidadão, com igual valor para todos. Há, no entanto, muito a se avançar no aprimoramento do processo democrático de escolha dos nossos representantes políticos, mediante campanhas livres e equânimes que concretizem a genuína vontade popular.


  Como bem lembrou o ministro Gilson Dipp31 em parecer jurídico, um dos valores mais caros ao Direito Eleitoral na busca pela paridade de armas entre os candidatos é o combate ao abuso do poder político.


  Nesse contexto, sobressai a controvertida discussão no tocante ao uso, no processo eleitoral, de provas obtidas a partir de gravações ambientais, o qual, sem sombra de dúvidas, é apto a atingir candidatos em todas as fases das eleições e até mesmo após o encerramento dessas. Isso, evidentemente, tem severas implicações para a normalidade institucional, política e administrativa de todas as unidades da Federação.


  Não fosse o bastante, está-se a lidar aqui com direitos e garantias fundamentais da mais alta relevância e da maior grandeza, quais sejam, o direito à privacidade e ao sigilo das comunicações, tendo como pano de fundo o princípio da legalidade.


  Nesse ponto, destaco que, embora o STF, no julgamento da Questão de Ordem no Recurso Extraordinário n. 583.937/RJ, tenha assentado a validade da prova obtida por meio de gravação ambiental realizada por um dos interlocutores, a seara eleitoral, como visto ao longo desta análise singela, guarda peculiaridades, as quais, inexoravelmente, conduzem à necessidade de uma reflexão mais detida sobre a utilização desse recurso, para fins processuais, nesse ramo específico do Direito.


  Esse tema não tardará a ser enfrentado pelo STF em sede de repercussão geral (Tema 979) e isso, inequivocamente, se deve à notável passagem do homenageado pela jurisdição eleitoral do TSE.


  Gilson Dipp deixa marcas indeléveis por onde passa!
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  28 AC n. 22560, relator o ministro Dias Toffoli, DJe de 08.05.2013.


  29 Art. 5o […]


  II – ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei.


  30 Art. 93 […]


  IX – todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação.


  31 DIPP, Gilson Langaro. Especial importância do contraditório e da ampla defesa nas ações punitivas. Conjur, São Paulo. Disponível em: https://www.conjur.com.br/dl/parecer-dipp.pdf. Acesso em: 18 de maio de 2018.


  
    Parcerias institucionais e o Conselho Nacional de Justiça: instrumento de efetivação do acesso à Justiça


    
Gilmar Ferreira Mendes1


  


  Introdução


  O Conselho Nacional de Justiça (CNJ), criado pela Emenda Constitucional n. 45/2004, é composto por representantes da magistratura, do Ministério Público, da advocacia e da sociedade civil. A principal atribuição da instituição gira em torno do controle da atuação administrativa e financeira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais dos juízes. Instalado em junho de 2005, tem, desde então, trabalhado pela racionalização e pela transparência da administração judiciária.


  Em seus 13 anos de atividades, o presente trabalho mostra-se relevante por ressaltar suas contribuições não apenas para o Judiciário, mas para toda a sociedade brasileira. Faço-o também motivado pelo propósito de prestar homenagem ao ministro Gilson Dipp, um dos mais operosos e efetivos membros do Conselho.


  Ao contrário de outros países, a criação do CNJ não ocorreu para responder, prioritariamente, a anseios da magistratura por mais autonomia e independência. Em verdade, o órgão foi concebido como modelo de integração e coordenação dos diversos órgãos do Poder Judiciário por meio de uma instituição central com atribuições de controle e fiscalização de caráter administrativo, financeiro e correcional.
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