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a.1.  Valoração “probandi”

A seqüência do assunto é o melhor testemunho que o costume mais institucional do povo brasileiro é a evocação da lei, ainda que näo reste o menor vislumbre de direito. A nação brasileira vai aos tribunais com o mesmo glamour que adentra a um estádio de futebol, sem vislumbrar que, entre torcida de time e partes de uma ação, existe um abismo. Certo é que o nosso povo embatuca a justiça de processos descabidos, às vezes com a única finalidade de pinçar auditório.

Em se tratando de Justiça Eleitoral, ficam mais pertinentes as súplicas processuais, porquanto mais satisfações são devidas, face as promessas sacramentadas perante eleitores desavisados.

O presente estudo remete-se às cotidianas histórias ocorridas em períodos pós-eleitorais, descrevendo mais uma prova da impertinência no uso da lei, principalmente entre candidatos derrotados que se valem das mais diversas artimanhas, para justificar perante seu eleitorado o reverso das urnas. Tal procedimento, sem dúvida, é um velho costume (já institucionalizado) entre candidatos e eleitores nativos.

E assim, percebe-se, notoriamente, candidatos postulantes a cargos eletivos – vislumbrando o fantasma da derrota – que acionam a Justiça Eleitoral, para denunciar que o adversário, eventualmente, infringira as normas jurídicas  eleitorais, sobretudo, buscando configurar situações de abuso de poder econômico, abuso de poder político, improbidade administrativa, ou algum outro ilícito eleitoral genérico. O fundamento dessas ações, portanto, escora-se na alegativa da campanha do adversário, à revelia dos ditames legislativos eleitorais, o que não ostenta qualquer desconformidade; mas, só até aí...
Para subsidiar a delaçäo, contudo, os Autores, juntam aos autos dos processos, fitas de vídeo, fotografias, declarações escritas (ou apenas assinadas) por munícipes, ou outros mecanismos malversados, tudo isso içado de puro destempero eleitoreiro, sem a menor observância das regras jurídicas vigentes. Isso, porque não cuidam, por exemplo, de dar tratativa legal às cópias de fotografias, conforme exigível; ou de juntar às fotografias, os negativos imprescindíveis à propositura da Ação. O recalcitramento à lei é tamanho que nem resta a esses Autores a preocupação em demonstrar a lisura das provas exibidas, atendendo a determinação explícita no texto legal.

Os Autores colacionam nos autos algumas fitas de vídeo (VHS), além de fotografias, porém, sem dar-lhes o devido tratamento da Lei Adjetiva, qual seja o Código de Processo Civil. Este, como sabido, aplica-se subsidiariamente ao Código Eleitoral, bastando, portanto, uma breve consulta ao CPC, baluarte do processo eleitoral, para constatar que a exibição de provas tem rituais processualísticos indispensáveis. Como é notório, o CPC é a lei que representa o abecedário de todo causídico, servindo de norte até aos estudantes de Direito, ou mesmo, para trêfegos rábulas, justamente, para evitar que impropérios tão elementares sejam praticadas.
Neste diapasão, as provas coligidas pelo Autor v.g. de uma Investigação Judicial Eleitoral devem fiel observância ao disposto no Art. 364 e seguintes do CPC, como se passa a demonstrar.

a.2. Fitas de Vídeo – INOBSERVÂNCIA DE DISPOSITIVOS DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL – ILICITUDE DA PROVA – TEORIA DA “ÁRVORES DOS FRUTOS ENVENENADOS” (FRUITs of the poisonous TREE THEORY).

A.2.1. Tratamento da Lei Adjetiva.

Diploma o artigo 383 do digesto processual civil vigente:

“Art. 383.  Qualquer reprodução mecânica, como a fotográfica, cinematográfica, fonográfica ou de outra espécie, faz prova dos fatos ou das coisas representadas, se aquele contra quem foi produzida lhe admitir a conformidade.

Parágrafo único.  Impugnada a autenticidade da reprodução mecânica, o juiz ordenará a realização de exame pericial.”

Se os Réus em Investigações Judiciais eleitorais não têm acesso às fitas de vídeo juntadas pelo Autor, e a inicial não relata, não cita, nem ao menos ilustra o seu conteúdo
, torna-se de todo impossível a realização de ampla defesa contra a suposta prova coligida aos autos.

Por seu turno, diz o Art.22, I, “a” da LC 64/90:

Art. 22. Qualquer partido político, coligação, candidato ou Ministério Público Eleitoral poderá representar à Justiça Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indícios e circunstâncias e pedir abertura de investigação judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econômico ou do poder de autoridade, ou utilização indevida de veículos ou meios de comunicação social, em benefício de candidato ou de partido político, obedecido o seguinte rito:

I - o Corregedor, que terá as mesmas atribuições do Relator em processos judiciais, ao despachar a inicial, adotará as seguintes providências:

a) ordenará que se notifique o representado do conteúdo da petição, entregando-se-lhe a segunda via apresentada pelo representante com as cópias dos documentos, a fim de que, no prazo de 5 (cinco) dias, ofereça ampla defesa, juntada de documentos e rol de testemunhas, se cabível;”

Logo, a fita de vídeo deve, pelo menos, ser disponibilizada, em 2a cópia para o Requerido ou, até mesmo, ter reproduzido o seu diálogo, para que a defesa do Requerido possa ser realizada de forma ampla, assim como determina o art. 22, I, a da LC 64/90 e o artigo 5º, LV da Constituição da República.

Diante de tal obstáculo, criado pela desídia do Autor em não providenciar a perfeita instrução da sua inicial, e sendo este elemento essencial ao exercício do direito à ampla defesa e ao contraditório, cumpre ao Requerido, atingido por manobra inviável, contestar a autenticidade da(s) fita(s), aplicando ipso facto o Parágrafo Único do Art. 383 do digesto processual civil vigente.

Ademais, de toda sorte, cabe-lhe, na primeira oportunidade, pré-questionar a matéria, por flagrante ofensa ao Art. 5o, LV da Constituição Federal, além dos dispositivos pertinentes da Legislação adjetiva e da lei Eleitoral 9.504/97, para eventual interposição de Recurso Especial ou Extraordinário aos Tribunais ad quem.

A.2.2. Entendimento do Tribunal regional Eleitoral de Minas Gerais sobre as Gravações Clandestinas: prova ilícita.

Outrossim, mais uma questão de suma relevância salta aos olhos, no que se refere à licitude dessa prova (gravação de fita VHS), em processos de natureza eleitoral.

O Egrégio Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais – TRE/MG – já teve oportunidade, em diversos julgamentos de manifestar-se sobre a questão, conforme se inferem dos arestos a seguir:

Recurso Eleitoral. Ação de Investigação judicial eleitoral. Art. 22, inciso XIV, da Lei Complementar n. 64/90, art. 41-A, parte final, e § 5o do Art. 73, ambos da lei 9.504/97. Alegação de abuso de poder político e econômico. Captação ilícita de sufrágio. Inexistência de provas robustas e incontroversas que justifiquem a reforma da sentença proferida em 1a instância.

Fita magnética – prova que padece de ilicitude.

A desconstituição da vontade popular tem que ser respeitada em prova firme e induvidosa, o que não ocorreu nos autos.

Recurso a que se nega provimento. (TRE/MG – RE 3772003, data 02/03/2004) (g.n.)

Numa outra oportunidade, o mesmo Eg. TRE/MG:

Recurso em Ação de Impugnação de Mandato Eletivo. Alegação de abuso de poder econômico e Político, corrupção e fraude. Art. 14, §§ 10 e 11 da Constituição Federal e arts. 41-A e 73, incisos I a VI da Lei 9.504/97.

Desconsideração das provas obtidas por meios ilícitos. A gravação de diálogo em fita cassete, efetuada por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro é considerada ilícita. Violação ao art. 5o, inciso XII da  Constituição Federal.

Abuso de poder político, econômico, corrupção e fraude. Não comprovação. Exigência de prova robusta. Fragibilidade do arsenal probatório. Inexistência de nexo causal entre os vícios alegados e o comprometimento da lisura e do resultado do pleito.

Desprovimento”.(TRE/MG – RAIME 862002, data 27/08/2002) (g.n.)
Enfim, pode-se apontar:

Recurso Eleitoral. Ação de Investigação Judicial. Art. 41-A da Lei 9.504, de 1997. [...]

Mérito. Prova ilícita. A gravação se deu sem o consentimento de um dos interlocutores. Ofensa ao Art. 5o, inciso X, da Constituição Federal.

Em relação à contratação de médicos ficou indemonstrada a finalidade de angariar votos.

Ausente a potencialidade de os fatos alegados influenciarem no resultado das eleições.

Recursos a que se nega provimento. Decisão Unânime.”(TRE/MG – RE 41202000, data 10/12/2001) (g.n.).

A.2.3. Contaminação das outras provas juntadas pela Autora

O posicionamento supra, no sentido da impropriedade de gravações clandestinas, como meio de prova, é seguido pari passu pelo C. Tribunal Superior Eleitoral, que por seu turno, acompanha o Pretório Excelso. 

Nesse sentido, cabe apontar que as outras provas juntadas na apuração de ilícitos eleitorais, tais como fotos e depoimentos que nela se fundam encontram-se contaminadas, numa autêntica repercussão da “Teoria dos Frutos da árvore envenenada”: “entende-se também por prova ilícita as obtidas por derivação, ou seja, outras provas são colhidas em decorrência da primeira, originariamente ilícita.”

É certo que alguns poucos isolados, tentando subverter a ordem constitucional brasileira, buscando impingir teorias alemãs (Verhältnismassigkeitsprinzip), porém, de maneira descuidada e pouco estudada: desconcatenada com a ordem democrática brasileira. A aplicação desta Teoria alemã, contudo, é de todo modo, incabível se constatado que a prova em apreço no processo se encontrar no rol das ilegais.

Nesse ponto do tema sub examine é preciso fazer pequena digressão doutrinária, para que se perceba que, em hipótese nenhuma, poderia uma gravação feita às escondidas ser acatada como “razoável”. 

Inicialmente, esclarecendo o que seja a “gravação ambiental”, Eugênio Pacelli de Oliveira
, informa-a como a “realizada no meio ambiente, podendo ser clandestina, quando desconhecida por um ou por todos os interlocutores, ou autorizada, quando com a ciência e concordância destes ou quando decorrente de ordem judicial”. Sendo assim, se os investigados ou os participantes de evento suspeito não autorizam qualquer gravação de suas falas ou, noutra via, não havendo qualquer ordem judicial para tanto, constata-se autêntica prova clandestina e, por conseguinte, ilícitas e inacatáveis. Na lição do mesmo Pacelli de Oliveira
:

As gravações clandestinas são evidentemente ilegais, porquanto violam o direito à privacidade e/ou à intimidade dos interlocutores, razão pela qual, em princípio e como regra, configuram provas obtidas ilicitamente, pelo que serão inadmissíveis no processo.

Enfim, curial apontar os pertinentes exemplos trazidos na mesma obra:

É o que ocorrerá em relação às gravações de conversas feitas por meio de gravadores, de câmeras de vídeo, ou por qualquer outro meio, sem a ciência de algum dos interlocutores, já que, ao menos em relação a ele, haverá clandestinidade na captação da comunicação , e, assim, violação ao direito.

Já se chegou mesmo a tratar a fita cassete com gravação de diálogo efetuada por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro, não produzida para uso futuro em legítima defesa, é de ser tida por ilícita, em conformidade com a jurisprudência firmada pelo Supremo Tribunal Federal.
 No C. TSE, o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira
, v.g., corroborou a tese, relatando a seguinte decisão:

Recurso ordinário recebido como especial. Aplicação do princípio da fungibilidade recursal. Fita cassete contendo gravação de diálogo feita por um dos interlocutores. Legítima defesa. Não configuração. Prova ilícita. Abuso de poder econômico e de autoridade. Exame da matéria prejudicado. Precedentes do supremo tribunal federal. Recurso a que se nega seguimento.

[...]

III - A prova consistente em fita cassete contendo gravação de diálogo efetuada por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro ou dos demais, não produzida para uso futuro, em defesa, é de ser tida como ilícita, a teor da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, da qual o relator, respeitosamente, guarda reserva. 

IV - Ilícita a prova dos autos, prejudicado fica, com suporte na doutrina dos frutos da árvore envenenada (fruits of the poisonous tree), o exame da matéria atinente à alegação de ocorrência de prática de abuso de poder econômico e de autoridade".

Conclui-se, pois, que as provas obtidas de forma ilícita não se prestam à regular instrução processual devendo ser desconsideradas na presente vexata questio. Notadamente, as que dela decorreram, como depoimentos de pessoas que não estavam no local e declarações escritas.

A existência desse tipo de prova, como propulsora às investigações judiciais eleitorais acarreta em necessária extinção da ação sem julgamento de mérito, eis que falta-lhe material probatório lícito, regular e apreciável, importando em prejudicialidade à prefeita instrução do feito. Ora, se a AIJE tem como condição de processabilidade a juntada de provas misteres à argumentação colacionada, por óbvio que, se essas provas são rechaçadas por ilícitas, tem-se por prejudicada a própria formação do processo. Este seria um dos frutos daquela “árvore envenenada”. Assim, entendem os pretórios que “ilícita a prova dos autos, prejudicado fica, com suporte na doutrina dos frutos da árvore envenenada (fruits of the poisonous tree), o exame do mérito, impondo-se a absolvição dos investigados, por absoluta ausência de provas”.

Em relação a prova ilícita (teoria da árvore envenenada), o projeto do CPP previu expressamente o desentranhamento da mesma dos autos, assim entendidas como ilícitas, aquelas que obtidas em violação a princípios ou normas constitucionais (artigo 157 do projeto), bem como as derivadas da ilícita (teoria do fruto da árvore envenenada), após evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras ou quando as derivadas não puderem ser obtidas senão por meio das ilícitas(§1º).

A clarividência da lei para o caso em espécie, a fartura jurisprudencial, aliada à fluência doutrinária, são bastantes para refutarem tão desmedida jactância. Urge no ordenamento nacional o exorcismo da prova ilícita, tendo em vista a invasão que ela promove, não somente nos pleitos eleitorais; mas no cotidiano do Poder Judiciário, de maneira indiscriminada.

O que há de mais execrável na prova ilícita é justamente o poder de dissimulação que lhe é conferido, aparentando muitas vezes um revestimento de idoneidade, como no caso exaltado, onde a lei é maquiada e maniatada a ponto de completa desfiguração.

Se não bastasse, a indústria da prova ilícita contamina a lisura processualística e vicia os próprios ditames constitucionais, conforme preconizado no artigo 5º inciso LVI. Aliás, viciado o ato pela prova ilícita, também fica comprometida a ampla defesa, soçobrando flagrantemente o conteúdo do inciso LV do aludido artigo 5º da Carta Magna.

A gravidade da situação é mais insinuante, quando a prova ilícita advém da ordem eleitoral. Diante da situação, a prova ilícita de conteúdo eleitoral despeja diante do povo a capacidade do político despreparado ao exercício do poder. 

O candidato que é capaz de manejar a lei em silhueta de má-fé, com a mesma facilidade promoverá a malversação do dinheiro público em proveito próprio. Certamente, uma severidade maior do Poder Judiciário às burlas eleitoreiras, inibiria candidatos aventureiros de ludibriar a justiça e, sobretudo, evitaria que as casas forenses fossem infladas de pedidos descabidos e aventureiros.

No melhor dizer, assegura Mirabete 
 :
Meios de prova são as coisas ou ações utilizadas para pesquisar ou demonstrar a verdade (depoimentos, perícias etc). Como no processo brasileiro vige o princípio da verdade real, não há, em regra, limitação aos meios de prova.

O autor continua a sua oratória na referência ao princípio da liberdade probatória acentuando não ser tal de caráter absoluto, admitido as restrições da lei, fazendo apologia, a título de exemplo, a prova do casamento via certidão do registro, à menoridade penal pela certidão de nascimento, para finalmente  arrematar: “quanto ao restante, é livre a produção de qualquer prova, excluídas apenas as ilegítimas e ilícitas”.

Daí, fácil concluir que uma prova sem obediência estrita ao revestimento da lei é uma prova ilegítima. Se essa ilegitimidade tem por fim burlar o poder de equidade reservado aos magistrados, constitui-se em ilicitude, portanto, merecedora das iras da norma jurídica.

Aliás, no âmbito civil e penal, a prova ilícita sofre toda sorte de repugnância e oposição, escola professada também no campo constitucional, na salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais. Exceção à vista (em destaque às normas de processo penal), apenas, nas assertivas quando da doutrinação, referente aos princípios da proporcionalidade e razoabilidade.
Na Alemanha, Inglaterra, na França e na Europa de maneira geral, como asseveram reportagens técnicas, o princípio da proporcionalidade vem ocupando um espaço de discussão merecedor de apreciação. Até mesmo nos Estados Unidos – provedor teórico ao ordenamento pátrio, no que tange ao repúdio à prova ilícita – estudada-se o espaço que pode ser concedido ao princípio da razoabilidade, agasalho minúsculo da prova ilícita. 

Os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade se confraternizam em terrenos idênticos e somente apreciáveis em casos muito específicos, desde que esgotadas todas as outras alternativas. Sobre o assunto merece acurado estudo à posição adotada por PACELLI
.

Vale salientar que os aludidos princípios da razoabilidade e admissibilidade, são muito severos em razão das teorias desenvolvidas, inclusive, apregoando o aproveitamento de prova ilícita – repete-se – apenas em casos bem estreitos, como por exemplo, o único meio de constatar, em última alternativa, a inocência de um réu, prestes a uma condenação final.

Impossível de racionalizar os princípios da razoabilidade e admissibilidade no universo da má-fé, haja vista ser o escopo fundamental de referidos princípios salvaguardar o acusado de aparências implicativas, resultante de atos com conteúdo de inocuidade.

Sendo assim, percebe-se, afinal, que a discussão ora encadeada tem finalidade acadêmica, razão pela qual estaciona para discussões futuras, inclusive no compromisso de explorar detalhadamente institutos que permeiam exclusivamente o universo eleitoral. Se o instituto das provas ilícitas demonstra-se como execrável à honestidade processual, certo e que as forças se devem voltar contra a sua utilização, substancialmente, no processo judicial eleitoral, momento em que conflitam interesses de alguém que já busca a clandestinidade antes mesmo de ocupar cargo público, contra outrem que, constitucionalmente, vê-se resguardado pelo alcance dos direitos fundamentais, no paradigma do estado Democrático de Direito.
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