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1. Introdução.


Um dos melhores critérios para verificar o grau de civilização de um povo é o seu direito positivo e, no estrito âmbito dessa ciência, a análise do direito processual penal revela o valor dedicado a um dos mais importantes bens do ser humano, a sua liberdade individual. 


Em face do crime e da forma de sua prevenção e repressão é que, concretamente, o Estado exterioriza a sua preocupação com o bem comum – respeito pela dignidade humana, provisão do necessário para o bem estar e a fixação de uma ordem justa, duradoura e segura – e, portanto, erige-se como Estado Democrático de Direito, ou se entremostra autoritário, tendo por objetivo principal a realização da vontade de uns poucos, por qualquer forma, corporificando uma ditadura para a qual a liberdade individual não merece respeito algum.


Na esfera do direito processual penal há um campo especialmente indicado para conhecimento da evolução de uma sociedade politicamente organizada – a prova penal – e, a análise desta matéria pressupõe um profundo conhecimento técnico para apuração da verdade, ao tempo em que se manifesta muito claramente a opção política do sistema judiciário: a busca da verdade a qualquer custo ou a investigação pautada pelo respeito à dignidade humana.
 


Nesse ponto essencial da função de justiça radica-se a ciência a serviço da vida humana – atribuição do devido a cada qual de forma justa – ou a vida humana como mero objeto da ciência desprovida de limites que, escrava do autoritarismo, tudo pretende conhecer de forma absoluta para se atribuir o máximo possível, sem respeito algum a cada pessoa individualmente considerada.


A evolução do homem, o aprimoramento do direito, a visão garantista do direito processual penal e o aperfeiçoamento da busca da verdade mostram que, longe de uma questão marcada pelo frio tecnicismo, a prova penal é um dos mais candentes temas da ciência jurídica e, na sua concreção mais íntima, estampa o modelo de governo de cada povo.


Justifica-se uma breve incursão no estudo da natureza jurídica da norma que disciplina a prova penal e os seus reflexos na liberdade individual.

2. Natureza humana. Sociabilidade. Bem comum. Conflitos. Autotutela. Função de justiça. Processo. Finalidade. Verdade. Prova.


Distinguindo, no campo das ciências do espírito, “que algumas se limitam a revelar as relações valorativas, tal como o fazem a História, a Sociologia e a Antropologia Física, enquanto que outras se elevam ao plano da normatividade, isto é, da prescrição de regras de conduta, como se dá com a Ética, a Moral e o Direito. Este é por mim visto como uma estrutura normativa resultante da incidência do valor de justiça sobre os fatos que compõem a convivência humana”,
 Miguel Reale reforça a concepção de que, no mundo jurídico, a busca da verdade é diferente das demais pesquisas científicas,
 pois visa conhecer e julgar, com o relevante diferencial de que esta decisão incide sobre a liberdade individual.


Com isto, estimula-se o estudo da noção antropológica do homem, a sua natureza social e a vida comunitária como potencialização das faculdades individuais, sem contar que essa projeção social, presente a falibilidade humana, gera conflitos que deverão ser resolvidos – atribuição do devido a cada qual – o que pressupõe aquela descoberta da verdade (“fatos que compõem a convivência humana”) e a aplicação do direito positivo (“incidência do valor de justiça”).


O ser humano é racional. Dotado de matéria e de espírito, neste, por meio daquele, funcionam a inteligência, a vontade, a memória e a imaginação. O intelecto é capaz de encontrar a verdade. A vontade é apta para identificar o bem. A possibilidade de escolha indica o livre-arbítrio que diferencia o homem do irracional. Mostra-o livre.


“A liberdade humana há de pois constituir antes um ser de espécie positiva: a estrutura íntima de tudo quanto acontece por meio do homem e que aponta para a sua essência. Um ente é livre, não na medida em que é independente de outros entes ou de leis, mas na medida em que é dependente de si próprio, em que se possui a si mesmo, e nesta relação consigo mesmo encontra o fundamento bastante do seu ser e do seu comportamento”.


Nessa interioridade, a vontade estimula a inteligência à cognição da verdade, sobrevindo aquela possibilidade de eleição pessoal que, nada obstante a aptidão humana para descobrir o veraz e alcançar o bem, pode implicar a opção pelo mal, impedindo a perfeição individual e, presente a natureza social do homem, repercutir na vida dos demais.


Exteriorizada, essa opção pode afetar bens de terceiros que, carecendo de uma ordem tranqüila para o próprio desenvolvimento, definem as condutas proibidas e cominam castigos para aqueles que as realizam. Modelam regras que, violadas, geram sanções. Constróem tipos constituídos de preceito e sanção. Aquele descreve o comportamento vedado e esta especifica a pena respectiva.


A aplicação dessas reprimendas depende de prévio julgamento do imputado,
 exercitando-se a função de justiça, que se efetiva basicamente pelo Direito Processual Penal
 que, portanto, tem dupla finalidade: desvendar e documentar os fatos considerados criminosos e tornar eficaz o Direito Penal.


Desvendar os fatos reputados delituosos significa buscar a verdade que, segundo os clássicos, “é a adequação ou conformidade entre o intelecto e a realidade, no sentido de uma interpenetração entre ambos. O intelecto é a inteligência, o entendimento, a razão, o conhecimento intelectual; a realidade é o ser. A adequação é a correspondência (correspondentia) entre o intelecto e o ser; assim, as idéias adequadas exibem com clareza as notas constitutivas do objeto”.


A busca dessa verdade, possível ao ser humano, nada obstante a sua falibilidade, tanto assim é que o homem primitivo, descoberto o fogo e a roda, manteve-se aberto às novas conquistas científicas e, na atualidade, a partir daquelas primeiras descobertas empreende impressionantes obras que projetam um futuro ainda mais notável, não pode ser transformada em um mito que, a pretexto do aprimoramento das ciências, transforme o ser humano em objeto da pesquisa em vez de o conservar como o sujeito de toda a produção científica que o deve servir, em face de sua dignidade natural.


Nesse sentido as “verdades científicas têm um caráter relativo. Apenas cada verdade relativa assinala uma marca e um progresso no caminho da verdade absoluta, cada verdade relativa encerra um grão de verdade absoluta, cada conquista da ciência contém sempre alguns elementos da verdade absoluta. Não há um abismo infranqueável entre as verdades relativas e a verdade absoluta. A verdade absoluta é a soma das verdades relativas e representa um futuro. A soma das verdades relativas conduz necessariamente à verdade absoluta no processo histórico do devenir”.


No campo jurídico, a busca da paz social dá-se com a aplicação do direito aos fatos da vida que, portanto, devem ser expostos e demonstrados no processo, o que se realiza com a temática da prova que, por sua vez, na esfera criminal, exige aquela especial atenção decorrente da possibilidade de aplicação de penas que afetam diretamente a liberdade individual. 



Provar é demonstrar ao juízo, que desconhece os fatos, que estes ocorreram e, com base nisso, buscar um julgamento favorável.
  O processo enseja uma atividade apta à cognição da realidade em relação à qual há uma controvérsia e, na área criminal, uma justaposição de interesses – direito de punir e direito de liberdade –, instruindo-se-o com a representação daquele fato sobre o qual incidirá uma decisão. Essa atividade denomina-se instrução probatória.


“O resultado a ser obtido mediante a instrução probatória é o conhecimento dos fatos e conseqüente firmeza para proferir a decisão. Na dinâmica do processo e dos procedimentos, prova é um conjunto de atividades de verificação e demonstração, mediante as quais se procura chegar à verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento”.


Esse complexo de atos é disciplinado pela lei, o que denota a conveniência de um breve estudo sobre as normas que tratam da prova, a sua natureza jurídica e as soluções que os diversos ramos do direito apresentam para a solução dos problemas advindos da busca da verdade para a atribuição do devido a cada um.

3. Norma sobre a prova. A solução extrapenal (Prova no Novo Código Civil). Direito Material ou Direito Processual. A posição de Vittorio Denti. 


A palavra norma é de origem grega – “gnorimos (esquadria, esquadro) – e, “dentro de seu sentido literal, é tomada na linguagem jurídica como regra, modelo, paradigma, forma ou tudo que se estabeleça em lei ou regulamento para servir de pauta ou padrão na maneira de agir. Assim, a norma jurídica (praeceptum juris), instituída em lei, vem ditar a orientação a ser tomada em todos os atos jurídicos, impor os elementos de fundo ou de forma, que se tornam necessários, para que os atos se executem legitimamente. É o preceito de direito”.


Segundo o seu objeto imediato, as normas jurídicas costumam ser classificadas em materiais (substanciais) e instrumentais. As primeiras disciplinam imediatamente a “cooperação entre pessoas e os conflitos de interesses ocorrentes na sociedade, escolhendo qual dos interesses conflitantes, e em que medida, deve prevalecer e qual deve ser sacrificado. As normas instrumentais apenas de forma indireta contribuem para a solução dos conflitos interindividuais, mediante a disciplina da criação e atuação das regras jurídicas gerais ou individuais destinadas a regulá-los diretamente”.


Na esfera criminal, as normas do Direito Penal classificam-se como materiais – construção dos tipos legais de crimes, consubstanciados em preceito e sanção, aquele modelando uma conduta proibida e este cominando uma pena, além das normas gerais para a operacionalidade desses standarts – e, as normas do Direito Processual Penal, pela maioria dos autores classificam-se como instrumentais – demonstração da verdade e decisão judicial acerca da justaposição do direito de punir e do direito de liberdade –.


As normas sobre a prova, via de regra, estão nos Códigos de Processo, o que pode gerar a conclusão de que se sujeitam automaticamente aos preceitos que versam sobre a aplicabilidade imediata das regras de ordem processual no tempo e no espaço. Todavia, na área extrapenal, estatutos destinados à sistematização do direito material também regulam as provas, o que evidencia a complexidade do tema.


A Parte Geral do Novo Código Civil Brasileiro, por exemplo, está dividida em três livros. O primeiro trata das pessoas, o segundo cuida dos bens e o terceiro subdivide-se em diversos títulos, disciplinando o negócio jurídico, os atos jurídicos lícitos, os atos ilícitos, a prescrição e a decadência e, por fim, no Título V, minuciosamente regulamentando a prova (art. 212 e segs).


Considera-se que cabe ao direito material fixar os casos em que se exige a prova legal (forma do ato jurídico, a sua essência) e como se prova o ato jurídico que não exige forma especial, ficando para o direito processual o estabelecimento do rol dos meios de prova admitidos, o modo de sua produção, o momento desta e a sua análise.


Sem negar a autonomia do direito processual, é preciso reconhecer que o mesmo é o caminho pelo qual o direito material transita em direção à atribuição do devido a cada um e, presente o duplo escopo do processo penal – apuração da verdade e aplicação do Direito Penal –, perceber a existência de áreas de convergência dos planos material e processual. 


“Constituem pontes de passagem entre o direito e o processo, ou seja, entre o plano substancial e o processual no ordenamento jurídico (Calamandrei). A prova, por exemplo. É no processo que se desenvolve toda sua dinâmica e é nele que produzirá sua eficácia institucionalizada. Mas as fontes de prova, ou seja, as pessoas e coisas capazes de fornecer informações ao juiz que julgará, são elementos externos ao processo, fazem parte da vida comum e apenas em um segundo tempo serão trazidas a ele e utilizadas como meios instrumentais. Em seu aspecto estático, as fontes de prova residem no direito substancial (infra, n. 723). Daí sua configuração bifronte e a necessidade de a categoria jurídica prova ser encarada com a consciência de que as fontes de prova vêm para o processo carregadas de conotações relacionadas com o próprio conflito a que se referem”.


A natureza bifronte da matéria probatória – material e processual – mostra que nem sempre se pode aplicar a regra de incidência imediata das normas processuais, principalmente na esfera criminal, em que o direito penal consagra a irretroatividade in pejus e a retroatividade in mellius e, por outro lado, deve ser cuidada com especial atenção a norma processual penal que, “quanto ao estado das pessoas, serão observadas as restrições à prova estabelecidas na lei civil” (art. 155, do CPP).


Até porque não poucas iliceidades penais são modeladas segundo relações de parentesco (art. 235 e segs., do CP, v.g.), muitas delas têm as sanções agravadas em face dessas mesmas circunstâncias (art. 226, incs. II e III, do CP, v.g.) e não poucas vezes a própria ação penal será de iniciativa privada ou pública em decorrência da ação física advir do titular do pátrio poder, do padrasto, do tutor ou do curador (art. 225, incisos I e II, do CP, v.g.).


Ressalte-se a importância do tema diante do Novo Código Civil que, em alguns pontos, em absoluto se coaduna com a disciplina legal das provas na área criminal, na qual vige o princípio da presunção de inocência. Veja-se que a novel legislação dispõe que a “recusa à perícia médica ordenada pelo juiz poderá suprir a prova que se pretendia obter com o exame” (art. 232). Há decisões no sentido de que se presume “a paternidade de quem se recusa, imotivadamente, a realizar exame hematológico, traduzindo temor ao resultado, mormente quando há nos autos provas que corroborem ter existido relacionamento amoroso entre o investigado e a genitora do investigante” (RT 778/266).


Com isto, alguém poderia ser condenado por um crime ou agravada a sua pena porque uma decisão atribuiu-lhe a paternidade baseando-se em mera presunção, o que significaria o sacrifício do direito de liberdade e a insegurança generalizada.


Vittorio Denti, estudando a evolução do direito à prova, chega à conclusão de que a disciplina legal da prova penal e da civil tendem à unidade,
 o que pode estar correto especialmente quando a relação jurídica de direito material no cível versar direitos indisponíveis e, portanto, aproximar-se do princípio publicístico que vigora no processo penal em que o direito de punir e o direito de liberdade são de natureza pública, mas essa unidade há de infundir na esfera extrapenal as regras que inspiram o direito criminal, resguardando-se a dignidade da pessoa humana, preservando-lhe a intimidade, obstando-se a possibilidade de decisões baseadas em meras presunções, como aquelas acima mencionadas, na questão da paternidade. 


Em alguns casos, realmente parece inexistir diferença ontológica entre as questões discutidas no processo penal e no processo civil. Imagine-se um processo criminal por abuso sexual de descendente e um processo na área de família para alterar cláusula de direito de visita do mesmo pai à filha – a matéria objeto da prova é a mesma violação carnal –, mas enquanto no segundo caso se poderá vedar ou não o exercício do direito de visita, no primeiro a decisão incide diretamente sobre o direito de liberdade do progenitor, de forma que um e outro processos estão submetidos às mesmas regras e garantias que informam o processo penal justo, nunca às presunções que o estatuto civil possa agasalhar.


Vê-se que a natureza da norma que trata da prova é uma questão complexa, há distinção entre norma processual substancial e norma puramente processual, a abertura do código de processo penal à prova civil pode ferir o direito de liberdade e a eventual unidade da disciplina civil e penal da prova deve ser admitida com a prevalência das regras desta e não daquela. 


Aplainando o terreno para um exame mais detalhado da proclamada incidência imediata da lei processual no espaço e no tempo, é oportuno visualizar os preceitos que cuidam dessas matérias no direito brasileiro.

4. Eficácia da norma processual no espaço 


A norma processual aplica-se em certo território. A sua eficácia rege-se pela regra da territorialidade, aplicando-se a lex fori. Regula a função jurisdicional que se desenvolve no processo, trata de um poder do Estado que, no exercício de sua soberania, edita a norma para vigorar no seu território. 


Além dessa razão política, há motivo de ordem prática para justificar a eficácia da norma processual no âmbito de um Estado Soberano, qual seja a impossibilidade de aplicação de normas estrangeiras em face de organização judiciária com órgãos e normas que integram um sistema próprio para a execução da função de justiça. 


O Código de Processo Civil (art. 1º) e o Código de Processo (art. 1º) consagram a regra da territorialidade.


Com a globalização intensificaram-se as relações internacionais e cada vez mais o exercício da função de justiça depende da cooperação dos estados soberanos, o que se realiza precipuamente com a expedição das cartas rogatórias e, face à intensa mobilização espacial dos integrantes do crime organizado, intensifica-se a necessidade de colheita de provas em territórios distintos, o que poderá trazer algumas dificuldades, pois em alguns casos a diversidade dos sistemas jurídicos poderá acarretar a produção de um elemento de convicção sem as garantias previstas no país em que será aplicada uma sanção penal, o que especificamente examinaremos mais adiante.

5. Eficácia da norma penal no tempo 


As normas jurídicas têm eficácia limitada no tempo. Salvo disposição expressa em contrário, começam a vigorar no país, 45 dias depois da publicação. 


A lei processual tem efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Não se tratando de lei temporária, vige até que outra a modifique ou revogue.


Sucedendo-se no tempo, as leis processuais incidem sobre situações ainda não definidas integralmente, gerando a necessidade da fixação da norma aplicável, o que se especializa na esfera processual em razão dos diversos atos praticados pelos sujeitos do processo no seu curso, cabendo determinar qual a regra que disciplinará o caso e a partir de que momento. 


Logicamente, não se aplica aos processos findos, que estão protegidos pela coisa julgada, pelo ato jurídico perfeito e pelo direito adquirido. Por outro lado, os processos que se iniciarem sob a vigência da lei nova, serão inteiramente regulados por esta. O problema advém com a vigência de uma nova lei processual no curso de um processo em andamento.


Há três teorias propugnadas para a solução dessa questão. 


A primeira é a da unidade processual. Nada obstante os diversos atos praticados pelos sujeitos processuais, o processo ostenta uma unidade e, com isto, aplicável integralmente apenas uma das leis, a nova ou a velha, inclinando-se por esta, para que não haja a retroação daquela e a perda daquilo praticado sob a égide da regra precedente.


A segunda considera as fases do processo, afirmando-as autônomas – postulatória, probatória, decisória, recursal e executória –, permitindo-se a aplicação da lei nova ao feito que tramita, segundo a fase em que se encontra, ensejando-se que as diversas fases sejam reguladas pela norma em vigor quando da realização das mesmas.


A terceira estabelece o isolamento dos atos processuais, de forma que a lei nova não atinge aqueles já realizados, nem os seus efeitos, aplicando-se aos atos a serem praticados, não se vinculando às chamadas fases processuais.


O Código de Processo Penal em vigor adotou a última corrente, estabelecendo que a “lei processual penal aplicar-se-á desde logo, sem prejuízo dos atos realizados sob a vigência da lei anterior” (art. 2º).


Essa regra geral do efeito imediato da norma processual é tida como garantia da certeza do direito que assegura a estabilidade dos efeitos jurídicos do ato praticado, expressando-se na diretriz tempus regit actum que implica a irretroatividade da nova lei processual, permanecendo válidos os atos praticados sob a vigência da lei antiga, e a imediatidade dessa nova lei processual, que regula os atos a serem realizados a partir de sua entrada em vigor.


Afirma-se que essas regras se completam porque além de se respeitar as situações consolidadas e o ato jurídico perfeito, o que encontra respaldo constitucional, “é de presumir-se seja ela (a nova lei) mais perfeita do que a precedente, quer para proteção do interesse coletivo, quer também, nos Estados de Direito, para tutela dos direitos individuais. Como salienta, a respeito, e em oportuna manifestação, Magalhães Noronha, “o fundamento da aplicação imediata da lei processual é que se presume seja ela mais perfeita do que a anterior, por atentar mais aos interesses da Justiça, salvaguardar melhor o direito das partes, garantir defesa mais ampla ao réu etc”.


Adverte, ainda, Rogério Lauria Tucci, citando Manzini, que “não se devem baralhar os problemas de direito transitório processual penal com os de direito transitório penal material, pois que, na verdade, a lei processual penal não se aplica ao delito, mas ao procedimento, que não diz com o passado, e sim com o presente e o futuro. Só mesmo em situações excepcionais, como quando uma norma jurídica, embora ostentando algum ou alguns caracteres de direito processual penal, se apresente, ainda assim, com características prevalecentemente de direito penal material, é que se pode aplicar aos processos pendentes o direito transitório penal material”.


A presunção de que a lei nova seria mais perfeita, justa e garantidora não parece aceitável em nossos tempos, posto que há um desprezo generalizado pela formação da humanidade e, crescendo o índice geral de criminalidade, percebe-se o fortalecimento do movimento da lei e ordem, com a criação de inúmeras modalidades de crimes, o agravamento das sanções e a restrição dos direitos individuais na persecução penal, muitas vezes autoritária, admitindo longos períodos de prisão dos presumidamente inocentes, restringindo o exercício do direito de defesa.


Por outro lado, não se deve mesmo resolver questões processuais com os conceitos do direito material, mas não se pode negar que algumas normas processuais devem ser classificadas como normas processuais materiais e, diante disto, receber especial tratamento jurídico acerca de sua aplicação no espaço e no tempo.

7. Natureza da norma sobre a prova penal 


Tratando do tema, Giovanni Conso, sustenta que não há dúvida de que a prova criminal pertence ao direito processual penal. Todavia, adverte que essa asserção não confere muita segurança ao intérprete quando se defronta com algumas hipóteses concretas. 


Explica que não assume uma postura radical – todas as normas criminais pertenceriam a uma única categoria, todo o direito penal seria processual –, como também não comunga da opinião daqueles que constróem a norma penal como um complexo de disposições, parte de direito substancial e parte de direito processual, as quais, necessariamente instrumentais a respeito das primeiras, formariam a única norma penal, crime por crime.


Elucida, ainda, que não pretende considerar a norma processual penal, sob muitos aspectos, com os mesmos critérios com que se cuida da norma penal substancial, mas lhe parece útil que se discuta se a norma processual penal, nas suas diversas partes, deva ter um tratamento uniforme, igual para todas. Até porque a doutrina mostra que, em alguns setores, pertinentes à liberdade pessoal, à competência e outros, há uma regulamentação específica, decorrente da capital importância dos mesmos. E, certamente, a norma sobre a prova, por sua especial significação no processo, pertence a uma categoria particular de preceitos que, portanto, deve receber um tratamento específico.


Com isto, trata da norma sobre a prova criminal como parte do direito processual, sujeita ao seu princípio e às suas regras gerais, mas uma parte específica – apuração da verdade e aplicação do direito penal, com evidente reflexos na liberdade pessoal –, de importância vital para a função de justiça, o que lhe confere a dignidade de um tratamento especial.


Ilustra a sua posição com quatro situações concretas: a) declaração de inconstitucionalidade da norma processual penal; b) sucessão de normas processuais penais no tempo; c) norma processual penal no espaço; e, d) taxatividade dos meios de provas. 

7.1. Declaração de inconstitucionalidade da norma processual penal


Adotando o método do caso, cita uma decisão da Corte Constitucional da Itália que acolheu a tese segundo a qual é necessário reconhecer plena eficácia ao decisório constitucional que havia declarado ilegítima uma norma que excluía a aplicação da disposição sobre a necessidade de intervenção da defesa na instrução sumária. A Corte Constitucional reconheceu que essa decisão produz efeito sobre todos os julgamentos em curso por ocasião de sua publicação. É que a Seção Penal, para evitar o anulamento de incontáveis processos, havia feito uma distinção: a norma pertinente à aquisição da prova tem aplicação direta no momento dessa produção da prova e aplicação indireta no momento da decisão ou na esfera de impugnação.


A partir dessa distinção, considerou que a decisão de ilegitimidade constitucional incidia unicamente naquele campo de aplicação direta, da produção da prova. Portanto, se em determinado processo a aplicação direta estivesse exaurida, a prova já fora produzida, e somente seria possível a aplicação indireta, a declaração de ilegitimidade constitucional relativa a uma norma em matéria probatória não estaria mais em grau de exercer a sua eficácia naquele determinado processo


Vittorio Denti tentou justificar a decisão da Seção Penal, aduzindo que se tratava de caso de perícia que não se incluiria como meio de prova, mas Giovanni Conso argumentou que esse decisório abarcava o interrogatório e todos os demais atos instrutórios daquela causa e, com muita firmeza, arrematou que, na verdade, “rispetto agli atti di acquisizione probatoria, l’aplicazione, in sede di decisione, della norma che ne regola le modalità di svolgimento non costituisce affatto un’applicazione indiretta, di mero controllo: il giudice, infatti, non si limita a verificare la validità dell’atto nella serie procedimentale, ma valuta direttamente la utilizzabilità della prova ai fini della decisione”.

7.2. Sucessão de normas processuais penais no tempo


Acerca da sucessão de normas processuais penais no tempo, Giovanni Conso também adota a regra do tempus regit actum, explicitando que se aplica a lei processual vigente ao tempo em que o ato começa a nascer, mas reconhece a necessidade de uma interpretação garantista da mesma. 


Invoca a lição de Marcello Gallo que, com base no art. 25, § 2º, da Constituição Italiana,
 sustenta que também para as normas processuais penais e, em particular, para as normas sobre a prova penal, deveria valer o mesmo princípio que vige para as normas substanciais, no sentido de que uma norma sucessiva à comissão do fato não poderia nunca aplicar-se, se desfavorável, no processo relativo àquele fato, enquanto uma norma sucessiva mais favorável deveria sempre aplicar-se, determinando o anulamento dos atos já concluídos no processo com base na norma precedente, superada por aquela mais favorável.


Anota que, em abono de sua tese, Marcello Gallo invoca a doutrina de Cook: para as normas processuais que têm uma decisiva influência sobre a solução da causa, o tratamento deve ser análogo àquele das normas substanciais. Todavia, Giovanni Conso faz uma crítica à expressão “decisiva influência”, porque expressa um conceito vago.


Para Giovanni Conso parece melhor outra posição doutrinária, também do direito americano, de Hall a Field, de Mc Hallister a Adams – proibição da ex post facto law –, segundo a qual, mais precisamente consideram-se leis ex post facto e, portanto, proibida a aplicação retroativa, a lei que declara criminoso um fato depois de seu cometimento, a lei que agrava as conseqüências penais de um crime em relação a um fato já cometido, a lei que modifica em prejuízo do imputado as disposições processuais em relação a um fato cometido em precedência à mesma.


Cita, a seguir, outro precedente americano (Calder v. Bull, de 1798, renovado mais recentemente em obra de Warthon, de 1932), vedando-se alteração desfavorável sobre regra de prova. 


Por fim, acolhendo lição de Siniscalco, conclui Giovanni Conso que as normas processuais penais que tenham por objeto as provas, isto é, as normas sobre as provas penais, nada obstante a manutenção do princípio tempus regit actum, isto é, mantido o entendimento de que se aplicam imediatamente, assim que entram em vigor, no procedimento em curso e que, portanto, os atos já praticados permaneçam válidos, encontram um limite, no sentido de que as normas mais desvantajosas, isto é, as modificações mais desvantajosas para o imputado, não podem retroagir, isto é, não podem aplicar-se no procedimento já em curso por fatos cometidos quando vigorara a lei mais favorável.


Na atualidade, Américo A. Taipa de Carvalho, enfatiza a conscientização da especificidade e autonomia do processo penal em face de outras espécies de processo e promove a distinção, na esfera processual penal, entre as normas de conteúdo material – “as que condicionam a responsabilização penal ou que contendem com os direitos fundamentais do arguido e do recluso” – e as normas exclusivamente processuais ou formais – “as que estabelecem as formalidades do procedimento criminal” –,
 aduzindo que:


“Diferentemente do que se passa com outros ramos do direito, há entre o direito penal e o processo penal uma verdadeira relação de mútua complementaridade funcional, podendo mesmo dizer-se relação de interdependência ou de implicação biunívoca: o processo penal – tal como qualquer processo – pressupõe o direito penal, e o direito penal – diferentemente do que acontece com os ramos do direito não sancionatório – só se concretiza através do processo penal. O processo penal é, em rigor, o modus existendi do direito penal”.


Sensível ao seu tempo, conclui que os princípios constitucionais que proíbem a retroatividade da lei penal desfavorável e da imposição da retroatividade da lei penal favorável aplicam-se às normas processuais penais materiais. Argumenta que as mesmas razões políticas que levaram à consagração da irretroatividade da lei penal, ajustam-se ao fenômeno processual penal, onde estão em jogo os direitos do acusado, de forma que se deva proibir que alterações legislativas, posteriores ao fato imputado, possam agravar a situação jurídica do argüido.


Invocando a Constituição de Portugal, sustenta a retroatividade da norma processual penal material favorável, especialmente quanto à “eliminação da suficiência probatória de determinado meio de prova”,
 concluindo que esta:


“exigência jurídico-penal e jurídico-constitucional, esta ratio de garantia política determina, como demonstrarei, que o momento critério, de que vimos falando, seja o tempus delicti. O sentido, o alcance e o processo de delimitação do tempus delicti são os mesmos, quer se trate de leis criminalizadores ou agravantes da pena, quer se trate de leis processuais penais materiais”.


Avançando na direção de um processo penal cada vez mais justo, afirma a irretroatividade da lei processual penal material, posterior ao crime imputado, que seja mais desfavorável ao acusado e, por outro lado, sustenta a retroatividade da lei processual penal material, posterior ao delito irrogado, quando mais favorável ao acusado.
 


O resultado mais garantista é o mesmo. Parece mais técnica a última construção, até porque suplanta o conceito vago de decisiva influência, para modelar e definir as normas processuais penais em materiais e exclusivamente processuais, outorgando às primeiras a mesma proteção consagrada pelo direito penal.

7.3. A norma processual penal no espaço


Num mundo em que o progresso dos meios de comunicação e de transportes possibilitam aos seres humanos uma ocupação crescente dos territórios, um relacionamento mais amplo e, diante disso, ocorrem mais violações a bens jurídicos penalmente revelantes, gerando a necessidade de uma cooperação internacional para a pacificação social, surge a questão da lei processual penal no espaço com importantes reflexos no direito do cidadão.


Na técnica processual penal tradicional, os atos praticados no âmbito de um território seguem as normas internas desse Estado e a obtenção de provas em outro faz-se pela expedição das chamadas cartas rogatórias que, em princípio, cumprem-se segundo a norma vigente nesse Estado em que se dá a colheita do elemento de convicção.


Comentando o art. 24, da Constituição da Itália – a defesa é inviolável em todo estado e grau do procedimento –, Giovanni Conso argumenta que para ser empregada em um processo penal peninsular uma prova colhida no exterior, não basta que se obedeça a lei desse país estrangeiro, mas devem ser observadas certas regras do sistema italiano, de forma que se respeite a garantia de defesa prevista no seu direito positivo.


Estuda o direito internacional e conclui que não é decisiva a posição da Convenção Européia que se limita a ditar que a carta rogatória será realizada segundo a lei vigente no país rogado, nada obstante contenha uma norma permissiva da participação das partes na produção da prova, caso a norma interna desse Estado rogado o permita. Tanto não é decisiva que a Convenção de Haia, em relação ao processo civil, prevê a possibilidade do país que expede uma rogatória indicar uma série de modalidades que deseja ver observadas, independentemente da circunstância de estar ou não previstas na legislação do país rogado. 


Invocando a proibição de emprego de atos contrários à ordem pública, argumenta que violaria esse preceito a aceitação de prova colhida no exterior que, em face do sistema peninsular, infringisse regras italianas cuja inobservância gerasse a nulidade do processo. Em síntese, a prova rogada deve obedecer as regras de ambos os países. Assim, para garantir a qualidade da prova, é oportuno que o juízo que subscreve a rogatória indique ao juízo que a cumprirá, as condições imprescindíveis que, segundo o direito vigente no país do primeiro, devem ser observadas para a produção daquela prova determinada. 


Chama à colação o direito inglês que, em princípio, não admite a prova produzida no exterior, mas a aceita nas questões marítimas, desde que colhida na presença do acusado. 


Evidente que, presentes aquelas condições do mundo moderno, necessária se faz a comunicação processual, sob pena de não se colher provas importantes para a solução da causa e não se pode prescindir da carta rogatória, de forma que, realizada com as recomendações mencionadas, mostrar-se-á útil aos fins do processo.


O tema é muito importante, mesmo em face de carta rogatória em que ambos os países são civilizados, pelas eventuais diferenças de sistemas e peculiaridades locais. Veja-se, apenas a título de exemplo, que a garantia do promotor natural, prevista no direito constitucional brasileiro, não integra o direito alemão, sendo contrário à nossa ordem pública que, na hipótese de expedição de carta rogatória para a Alemanha, uma prova seja colhida com a participação de um promotor “ad hoc”.

7.4. A taxatividade dos meios de prova


O quarto ponto estudado refere-se à taxatividade ou liberdade dos meios de prova penal.


Afirma-se com freqüência que, na esfera criminal, o juízo tem livre iniciativa para colher os elementos de convicção e que estes não precisam estar expressamente previstos em lei. Invocando Giovanni Leone, Giovanni Conso explica que a questão não é tão simples, até porque não se pode confundir livre convencimento com a livre busca da verdade histórica. Essa última, nada obstante seja uma regra fundamental, significa que o juízo pode recolher um elemento de convicção, mesmo sem pedido da parte, mas não implica a produção de prova não cogitada pelo legislador.


Cita três pontos relacionados ao tema. O reconhecimento por fotografia, o exame datiloscópico e a gravação em fita magnética. Na verdade, esta última é um documento e, como tal, sujeita-se às regras específicas, sem maior problema. O segundo é um tema ligado à perícia que, por igual, será equacionado em conformidade com os preceitos que regulam essa prova técnica.


A questão mais grave é aquela pertinente ao reconhecimento fotográfico. A jurisprudência italiana, com base na regra da liberdade de prova penal, admite-o com a ressalva de que não merece o mesmo valor de reconhecimento formal, mas pode ser considerado como meio de prova, submetido à prudente avaliação judicial. Invoca-se uma decisão que admitiu o reconhecimento de uma pessoa pelo perfil e modo de vestir.


Entre nós, boa parte da doutrina aceita o reconhecimento fotográfico
 e a jurisprudência parece não lhe opor reserva alguma (“No juízo criminal todos os meios de prova são perfeitamente admissíveis para o livre convencimento do Juiz que, no particular, não está vinculado a nenhum eurema jurídico. Assim, inexiste nulidade no reconhecimento do réu por fotografia” – Ap. Crim. Nº 82.642, Tacrim-SP, Rel. Fernando Prado).


Giovanni Conso repudia o reconhecimento fotográfico e o faz com base na natureza jurídica da norma sobre a prova penal que é uma regra de garantia e, portanto, não admite uma interpretação analógica e a sua introdução na esfera criminal a partir do preceito da liberdade de prova. Mesmo porque identifica-se com a norma penal substancial que repele a analogia in malam partem.


“Il collegamento con le norme penali sostanziali emerge qui in modo particolarmente intenso, anche se non è possibile parlare di pieno parallelismo tra le norme sulle prove penali e le norme sostanziali. Il divieto di analogia non é soltanto un elemento che caratterizza le prime rispetto alle altre norme processuali, accostandole invece alle norme sostanziali: esso ci offre anche la dimostrazione più chiara e convincente della posizione di garanzia propria delle norme sulle prove penali”.


Enfatize-se que é “sabido que o velho costume de reconhecer-se um indivíduo pelo simples confronto com fotografias exibidas constitui um método sumamente empírico, que tem propiciado os mais lamentáveis enganos e atirado, muitas vezes, ao cárcere, pessoas que mais tarde se vieram reconhecer completamente inocentes” (RT 165/565).
 


Atento à precariedade do meio, o legislador limitou-se à disciplina do reconhecimento pessoal, de forma que não se pode introduzir no processo criminal, pela regra da liberdade da prova, um elemento de convicção que a ciência não outorga qualidade suficiente para aproximação da verdade objetivada, máxime na esfera penal, em que se opera com a liberdade individual. Garantindo o ser humano, a regra da taxatividade das provas, deve ser classificada como norma processual substancial que não permite a analogia, até porque o reconhecimento faz-se por um modelo legalmente previsto que, finalmente, não pode ser alargado a ponto de se o desnaturar como paradigma.

8. Conclusão


O exame do direito positivo de um povo é um bom critério para apuração de seu grau de civilização. A análise do seu direito processual penal é um método ainda mais aperfeiçoado para o conhecimento de sua evolução social, pois revela o valor outorgado à liberdade individual. Nesse direito, a forma com que se trata a matéria das provas é ainda mais esclarecedora do perfil dessa comunidade, pois se vinculará à obtenção da verdade a qualquer custo e, com isto, à submissão da pessoa humana ao poder do mais forte, ou se preocupará com o recolhimento da verdade em contraditório, preservando a dignidade de cada cidadão e, assim, realizará o fim publicístico do processo, sem o sacrifício do indivíduo.


Racional, o ser humano é social. Realiza-se em comunidade. Depende de uma ordem justa, estável e segura para o desenvolvimento de suas potencialidades. O crime impede ou dificulta a paz social e, proibida a autotutela, a justaposição do direito de punir e do direito de liberdade será tratada no processo, o que exige a descoberta do fato e da autoria para a aplicação do direito penal e, portanto, a necessidade de instrução do feito, introduzindo-se a noção de verdade como adequação do intelecto à realidade. Na técnica processual, a busca dessa verdade é regida pelas normas sobre a prova.


Não há dúvida de que a matéria da prova é tratada pelo direito processual, mas inexiste o mesmo consenso acerca da aplicação das regras gerais desse ramo jurídico às provas, pois a sua importância confere-lhe a necessidade de um tratamento particular.


Essa regulamentação própria tem por base a possibilidade de restrição da liberdade individual no processo penal e, portanto, há normas dessa ciência jurídica que devem ser classificadas como preceitos processuais de natureza substancial e, por exceção, ajustar-se ao mesmo sistema do direito penal que proíbe a retroatividade da lei mais gravosa e ordena a retroatividade da regra mais benéfica, em face do tempo da infração criminal. A norma sobre a prova penal insere-se nessa divisão que lhe confere idêntico tratamento particularizado.


Uma decisão acerca da inconstitucionalidade de regra probatória aplica-se ao juízo de admissibilidade desse elemento de convicção independentemente da fase processual. A regra tempus regit actum não se aplica automaticamente na questão probatória, pois esta é de natureza processual substancial, o que impede que lei processual penal sobre elementos de convicção, mais gravosa, incida no processo referente a crime praticado antes da vigência da mesma. A colheita de prova fora de um estado soberano deve ser feita segundo as regras fundamentais desse mesmo estado e daquele que cumpre uma carta rogatória. Um meio de prova não previsto em lei anterior à prática de um delito não pode ser empregado no respectivo processo para fundamentar a condenação do acusado.


A vida em sociedade depende da paz social, mas a fixação dessa ordem tranqüila não advirá da violação da liberdade individual, até porque a lesão a um só integrante da comunidade subtrai a segurança de todos que compõe esse mesmo agrupamento, de forma que a função de justiça sempre deverá ser exercida de forma justa, o que pressupõe a descoberta da verdade segundo a melhor ciência e na conformidade de um sistema legal protetivo da dignidade humana.
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� “A verdade que se atinge, outra não é que a verdade possível ou processual, e a certeza moral há de ser o critério da verdade para o juiz, já que, há muito, abandonada a fórmula da certeza legal” (Maria Thereza Rocha de Assis Moura, A Prova por Indícios no Processo Penal, São Paulo, Saraiva, 1994, p. 1).


� Variações sobre a verdade, O Estado de São Paulo, São Paulo, 15.3.2003, p. A2.


� “Daí a fundamental distinção entre as tarefas do juiz e do historiador, ambos empenhados na reconstrução de acontecimentos passados: para este último, o resultado das investigações pode constituir êxito meramente pessoal ou apenas compartilhado no âmbito restrito de uma comunidade científica, ao passo que o magistrado atua em função e no interesse de toda a sociedade a quem deve prestar contas, para que sejam reconhecidas como válidas as conclusões do procedimento probatório. Em outras palavras, a prova judiciária não se destina ao estabelecimento de uma verdade circunscrita ao processo, até porque este não é um fim em si mesmo, mas um instrumento de solução de conflitos sociais; e, para que essa finalidade última seja alcançada, a produção do convencimento judicial deve obedecer a determinados padrões e rituais, através dos quais a coletividade possa reconhecer-se” (Antonio Magalhães Gomes Filho, Direito à Prova no Processo Penal, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 18).
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� “Liga-se o direito à prova estritamente aos direitos de ação e de defesa e à atividade jurisdicional. De nada adiantaria a autor e réu o direito de trazer a juízo suas alegações se não lhes fosse proporcionada oportunidade no desenvolvimento da causa para demonstrar suas afirmações. Por outro lado, tem o juiz importante papel na produção da prova. Para que possa proferir decisão justa e conforme à realidade, além de se dotar o juiz em alguns sistemas de poderes instrutórios, em todos assegura-se a sua efetiva participação na produção da prova: a ele incumbe garantir às partes a plenitude do direito à prova, dele depende a profundidade da colheita do material probatório” (Antonio Scarance Fernandes, Processo Penal Constitucional, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 67).
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