O ART. 156, I, DO CPP E O PRINCIPIO DO SISTEMA ACUSATORIO
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1. INTRODUCAO

A nova redacgéo do Art. 156, I, do CPP, advindo com a lei n. 11.690/2008, foi alvo de
severas criticas pela doutrina, sob o fundamento de que fere o principio do sistema acusatorio.
E inequivoco que a fonte maior da controvérsia acerca do modelo processual brasileiro
decorre dos dispositivos que asseguram ao juiz a faculdade de ordenar a producdo de provas
ndo requeridas pelas partes. Essa polémica tornou-se ainda mais acirrada a partir da redacéo
determinada pela Lei 11.690/2008 ao art. 156 do CPP, passando este a dispor que, conquanto
0 Onus da prova incumba a quem alega, o juiz podera ordenar, mesmo antes de iniciada a acao
penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida (inciso 1), bem como determinar, no
curso da instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir

duvida sobre ponto relevante (inciso II).
2. DESENVOLVIMENTO

Neste contexto, 0 impasse relativo ao art. 156 do CPP refere-se, primordialmente, ao
que dispde ao seu inciso I, tendo em vista que possibilita ao juiz determinar a producdo de
provas ex officio antes mesmo de iniciada a acdo penal. A despeito de esse dispositivo
condicionar a atuagao do juiz a urgéncia e relevancia das provas a serem antecipadas, bem
como a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da providéncia ordenada, a literalidade
de seus termos parece deslocar o magistrado da fungdo de julgador para o papel de
investigador ou acusador, em ofensa ao modelo acusatério determinado pela Constitui¢do

Federal.

Seguindo essa linha de raciocinio, ndo se poderd vislumbrar no dispositivo um
permissivo para que o juiz, em qualquer tempo e segundo o seu arbitrio proprio, realize atos

de investigacdo sob o rotulo de producgdo antecipada de provas, devendo-se condicionar esta
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sua atuacdo a verificacdo de determinados pressupostos, quais sejam: (1) Existéncia de
investigacdo em andamento, desencadeadas pelos 6rgdos competentes; (2) Existéncia de
expediente ou procedimento sob analise judicial, cujo desiderato dependa de prova a ser
produzida de oficio, uma representacdo pela prisdo preventiva ou temporaria, um
requerimento de busca e apreensdo, um pedido de sequestro de bens etc.; (3) Periculum in
mora, demonstrado por meio da relevancia e urgéncia da medida determinada pelo
magistrado; (4) Fumus boni iuris, externado por meio de indicios de autoria de uma infracdo
penal ou de prova de sua materialidade; (5) Excepcionalidade da atuacdo judicial,
determinada a partir de critérios de necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida
probatéria, em conformidade com o que reza a parte final do art. 156, I, do CPP. Ausente
qualquer dessas condicdes, a prova realizada ex officio pelo juiz antes do inicio da acdo penal
deve ser considerada ilicita em face da violacdo ao principio acusatorio, devendo ser

desentranhada e, conforme o caso, inutilizada, nos termos do art. 157, caput e §3° do CPP.

Além disso, até mesmo por motivos relacionados a competéncia do juiz para a ordem
judicial de producdo antecipada de uma determinada prova, reputamos indispensavel a
existéncia de procedimento posto a apreciacao judicial. Considera-se, por exemplo, que, ainda
no curso de um inquérito policial, aporte em juizo representacdo do delegado pela priséo
preventiva de pessoa investigada na participagdo em organizagdo criminosa. Ao analisar a
representacdo policial, constatar 0 magistrado que o momento € propicio para a quebra do
sigilo telefénico do representado ou de supostas conversas, ou entdo de uma busca e
apreensdo domiciliar, nada obsta que venha a determinar, oficiosamente, tais medidas sob o
fundamento de que a ndo realizacdo imediata podera acarretar o perecimento da prova ou até
mesmo prejuizo a manutencdo da custddia provisoria que for decretada. A legalidade desta
espécie de atuacdo judicial ja foi decidida no ambito do STJ, ao apreciar hipotese em que o
juiz, diante de pedido de arquivamento de inquérito policial formulado pelo Ministério
Publico, determinou ex officio a realizacdo de busca e apreensdo cujo resultado serviu de
substrato para posterior oferecimento da denuncia a condenacdo do imputado. Na
oportunidade decidiu a Corte que, “se 0 Ministério Publico pediu o arquivamento do inquérito
policial apenas por estar incompleto, nada impede que o juiz, detectando as falhas e omissdes
na investigacao, determine a continuidade das diligéncias”. No voto do relator, 1é-se que “o
magistrado efetivamente pode, de jure (e com base no art. 242 do CPP), determinar a medida
de busca e apreensdo ex officio, em homenagem ao Principio da Busca da Verdade Real, que
ndo pode ser visto como atividade vulneradora do sistema constitucional vigente” (REsp
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582.881/PR, DJ 02.02.2004). Precitada decisdo foi mantida no STF, por ocasido do
julgamento do HC 84.051/PR, DJ 02.03.2007.

3. CONCLUSAO

Por fim, ha que se ter em mente que a ordem judicial ex officio de producédo
antecipada de provas deverd ocorrer apenas em carater excepcional, justificando-se muito
especialmente na necessidade de elucidacdo de crimes graves, como tais considerados aqueles
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0s delitos capazes de gerar mal coletivo
(trafico de drogas que causa prejuizo a numero indeterminado de pessoas) e 0s causadores de

elevada perturbagéo no meio social.

O legislador ndo definiu em quais circunstancias o magistrado poderia solicitar ex
officio a producdo antecipada de provas. Por obséquio dessa necessidade do juiz, sO seria
possivel quando em decorréncia de uma provocacao judiciaria, seja como medida cautelar,
tornando prevento o juizo que conceder a medida, ou como incidente processual. A meu ver,
a Unica possibilidade da aplicagdo desse dispositivo, quando da inércia do judiciario pelas
partes, seria quando no curso de um processo, o juiz verificando a existéncia de um outro
crime ndo relacionado com o crime referente ao processo em curso, requisita a instauracao de
inquérito para apurar o fato, solicitando, assim, provas antecipadas ex officio. Do contrario,
principiol6gicamente, o principio do sistema acusatorio estaria ferido, sendo uma reafirmacéao
do principio inquisitério, no qual o juiz passa a ter uma atuacdo investigativa, sendo clara a

possibilidade de iniciativa probatoria.
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