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RESUMO

O novo Caodigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015) passou a admitir a
antecipacdo de provas mesmo quando ndo existir risco para a sua producdo em momento
ulterior e adequado dentro do processo de conhecimento no qual ela supostamente poderia ser
utilizada. Trata-se de um instituto processual que ndo encontra paralelo nas legislacbes
precedentes e que deve ser devidamente estudado e compreendido pela doutrina nacional. O
presente trabalho teve como objetivo estudar essa novidade, e para isso, foi realizada um
levantamento bibliografico e jurisprudencial sobre o tema e, a partir dai, foram feitas
analogias e dedugdes com o intuito de desvendar o novo instituto. O estudo resultou em um
panorama sobre a producédo antecipada de provas sem urgéncia, sendo abordados os seguintes
temas: (a) premissas basicas para a sua compreenséo; (b) evolucdo da producédo antecipada de
provas do Codigo de Processo Civil de 1973 até a nova legislagdo; (c) deveres que devem ser
observados na producédo antecipada de provas sem urgéncia; (d) hipéteses legais de cabimento
da medida; (¢) momento temporal, em relacdo ao processo de conhecimento, no qual deve
ocorrer a antecipacdo da prova; (f) como requerer, formalmente, o inicio de um procedimento
destinado a antecipacdo da prova; (g) acdo probatdria autbnoma nos seus mais variados
aspectos; (h) antecipagéo incidental da prova; (i) comportamento que os interessados podem
tomar; (j) recursos cabiveis na espécie; e, por fim, (h) beneficios da existéncia de uma

producdo antecipada sem urgéncia para o ordenamento juridico patrio.

Palavras chave: Codigo de Processo Civil. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Provas.
Producéo antecipada sem urgéncia.






ABSTRACT

The new Code of Civil Procedure (Law n° 13.105/2015) went on to admit the “anticipation of
evidence” (brasilian equivalent to “discovery” and/or “disclouse’) even when there is no risk
for its production later in the action which it could be used. It is a procedural institution that
has no parallel in the previous legislation and which should be properly studied and
understood by national doctrine. This work aimed to study this novelty, and for this, was
made a literature review and cases law studies, in order to unveil the new institute. The study
resulted in an overview of the “anticipated production of evidence without urgency”, the
following issues are addressed: (a) basic assumptions for its understanding; (b) development
of the early production of evidence of the Civil Procedure Code of 1973 to the new
legislation; (c) duties in the early production of evidence without urgency; (d) when it is
admitted by the legislation; (e) moment which should occur in the anticipation of proof; (f)
how to plead the anticipation of proof; (g) independent evidentiary action; (h) incidental
anticipation of proof; (i) behavior that defendant can take; (j) judicial remedies; and finally,

(h) benefits of the existence of an early production without urgency to the native legal system.

Key words: Code of Civil Procedure. Law n° 13.105/2015. Evidences. Discovery and
disclousure. Early production of evidence.
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1 INTRODUCAO

Em marco desse ano foi sancionada a Lei n° 13.105/2015 que instituiu 0 novo
Cadigo de Processo Civil brasileiro.

Desde entdo, a comunidade juridica nacional tem se debrucado com grande avidez
sobre essa importante legislagéo, visando entender e desvendar a nova lei e 0s novos institutos
juridicos por ela trazidos.

O escopo ultimo dessa monografia de concluséo de curso foi, antes de tudo, uma
oportunidade para manusear o texto do novo Cddigo de Processo Civil, conhecer a sua
estrutura, desvendar os principios que nortearam o legislador, aprender 0s novos
procedimentos, enfim, conhecer o0 maximo possivel, como serd, doravante, o processo civil
brasileiro.

A porta de entrada para essa analise foi um novo instituto introduzido no novo
Caodigo pelo legislador patrio que, ao que se depreende dos estudos feitos e salvo melhor
juizo, ndo tem recebido a devida atencdo pela doutrina que se dedica a ardua tarefa de
conhecer a nova legislacao.

Trata-se da “Producdo Antecipada de Provas Sem Urgéncia”.

De acordo com a nova legislagdo, ndo € sé o risco de ndo ser possivel a producéao
da prova em adequado momento ulterior é que justifica a antecipacdo da prova, conforme
ocorria, como regra, no Codigo Buzaid, nos termos se seus do arts. 846 a 851.

Como se depreende da simples leitura dos art. 381 a 383 do novo Cddigo de
Processo Civil, passou a ser também licito as partes provocar o Estado-Juiz para que ele
produza uma prova a respeito de determinada situacdo, visando a possibilidade da
concretizacdo de solucdo consensual do litigio, a melhor instrucdo de processos de
conhecimento ou quando, por qualquer razdo, aquela prova puder evitar o ajuizamento de uma
demanda judicial.

Essa “guinada” legislativa e esse “direito a prova” colocado a disposi¢do do
jurisdicionado seré@o o objeto central desse estudo.

A pesquisa utilizou, principalmente, um método dedutivo-bibliografico, por meio
do qual se pretendeu uma construcdo logica que permitisse a anélise do geral para o
particular, por intermédio de estudos bibliograficos e do plano fatico. Ndo obstante, foi ardua
a tarefa de encontrar obras que versassem exclusivamente sobre o tema aqui em estudo, o qual

ndo possuia paralelo nas legislacdes anteriores. Esse fato, contudo, permitiu, de um lado, uma
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maior liberdade no desenvolvimento do trabalho, mas, de outro, abriu espaco a erros e
imprecisoes.

De todo modo, espera-se humildemente que esse trabalho auxilie na compreensao
do novo Cddigo, em especial, na compreensdo da producdo antecipada de provas sem
urgéncia, e que o leitor aprecie as conclusbes a que chegamos, deixando sempre aberto,
contudo, o salutar debate critico necessario ao desenvolvimento da Ciéncia do Direito sobre o

tema.
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2 PREMISSAS BASICAS

2.1 Prova e verdade

Intuitivamente, se diz que a funcdo da prova é averiguar a “verdade dos fatos”, o
que convida, ainda que sem grandes pretensdes filosoficas, a algumas consideragdes sobre a
“verdade” e a sua relagdo com a prova judicial.

Na contemporaneidade, ndo had mais quem acredite que o processo e, como maior
razao, a prova que nele se produz, tenha como escopo a busca da “verdade absoluta” ou da
“yerdade material”’. Afinal, como a percepcdo e a reconstrucdo de um fato sempre sdo
influenciadas por aspectos subjetivos, por um toque pessoal que distorce o seu contetido?,
uma analise realmente “objetiva” de um fato, ¢ uma verdadeira ingenuidade (MARINONI;
ARENHART, 2009, p. 34).

Até mesmo os estudiosos contemporaneos do direito processual penal, campo em
que outrora reinou o primado da “verdade real” em oposi¢ao a “verdade formal”, sendo essa
ultima supostamente tipica do processo civil, admitem que a “verdade processual” jamais sera
a “verdade real”, sendo que aquela, quando muito, representara uma mera probabilidade de
que haja uma correta representacio do objeto cognoscente. (BADARO, 2012, p. 266).

>3 a Filosofia da

Com efeito, na busca pelo que pode ser chamado de “verdade
Linguagem pode trazer a ciéncia juridica importantes contributos, em especial no que toca ao

que ficou conhecido como “Virada Linguistica”.

! Conforme ensina Eduardo Cambi (2001, p. 68) a verdade buscada pelo processo “deve ser resultante de
critérios objetivos e ser perseguida dentro de limites razodveis, para que toda espécie de radicalismos seja
expurgada do sistema processual [...], uma vez que qualquer mecanismo humano, destinado a estabelecer um
juizo historico sobre fatos, é falivel e ndo daria conta de toda a verdade”. (Italicos do original).

2 Nas palavras de Friedrich Nietzsche (2005, p. 37-38) essa constatacdo leva a necessidade dos seres
humanos serem, de alguma forma, injustos. Escreve o filésofo: “Todos os juizos sobre o valor da vida se
desenvolveram ilogicamente e, portanto, sdo injustos. A inexatiddo do juizo esta primeiramente no modo como
se apresenta 0 material, isto €, muito incompleto, em segundo lugar no modo como se chega a soma a partir dele,
e em terceiro lugar no fato de que cada pedaco do material também resulta de um conhecimento inexato, e isto
com absoluta necessidade. Por exemplo, nenhuma experiéncia relativa a alguém, ainda que ele esteja muito
préximo de nds, pode ser completa a ponto de termos um direito I6gico a uma avaliagdo total dessa pessoa; todas
as avaliacdes sdo precipitadas e tém de sé-lo. Por fim, a medida com que medimos, nosso proprio ser, ndo é uma
grandeza imutavel, temos disposicdes e oscilacfes, €, no entanto, teriamos de conhecer a nés mesmo como uma
medida fixa, a fim de avaliar com justica a relacdo de qualquer coisa conosco” e arremata “De antemao somos
seres ilégicos e por isso injustos, e capazes de reconhecer isto: eis uma das maiores e mais insollveis
desarmonias da existéncia” (italicos do original).

® O que deve ser objeto de estudo, nesse caso, sd0 0s critérios utilizados para declarar real ou falsa uma
assercdo. Assim, a cognigdo que se desenvolve no processo nao se propde a uma tomada de posicdo ontoldgica
ou Ontica, ou seja, uma busca a resposta da pergunta “o que € a verdade?”, visto que isso redundaria em um
problema de metafisica (REALE, 2004, p. 143-148). Debrugar-se questdes dessa ordem ndo é — e nunca foi — um
escopo do processo.
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Esse movimento que alterou as formas disponiveis de filosofia e as suas
implicacdes estruturais em todo e qualquer campo do conhecimento tem sido comumente
atribuidas a Ludwig Wittgenstein®, que, de maneira decisiva, levou a concepcdo metafisica
tradicional da filosofia ao desuso quase total. (MARCANTONIO, 2007, p.115)

Inicialmente o supracitado filésofo sustentou que a linguagem tinha apenas funcédo
designativa, enfocando-a numa concepgdo meramente instrumentalista. Assim, a linguagem
seria mesmo a figuracdo da realidade, de modo que haveria um paralelismo completo entre o
mundo dos fatos reais e as estruturas da linguagem®. Figurativamente, a linguagem seria
composta de “rétulos” que seriam meramente afixados nos objetos correspondentes.

Todavia, foi o proprio Wittgenstein quem destruiu essa concepg¢éo de linguagem.

Na segunda fase de sua obra, o filésofo chegou a conclusdo de que se faz
necessario abrir os olhos para ver e desvendar como a linguagem funciona: ela opera de
acordo com seus usos, ndo cabendo, portanto, indagar sobre os significados das palavras, mas
sobre suas fungdes préaticas. Essas, por sua vez, sdo multiplas e variadas, constituindo,
igualmente, multiplas e variadas linguagens que sdo verdadeiras formas de vida. De outro
modo, poder-se-ia dizer que a linguagem estd embutida das atividades e estruturas sociais que
o autor chama de “jogos de linguagem”.

Assim, ndo haveria esséncia alguma na linguagem, que, portanto, ndo tem uma
funcéo propriamente representativa com a realidade. Portanto, quando se busca a “verdade”,
deve-se ficar claro que ndo ha, propriamente, “algo” a que essa palavra representa: retomando
a figuracdo acima, nao ha absolutamente nada que exista que possa receber, em absoluto, um
“rétulo” com o referido vocabulo. O que hd, simplesmente, ¢ o “jogo” em que a palavra ¢
usada, de modo que, dependendo da situacdo, a ela é atribuida uma diferente
funcionalidade/sentido. (KENNY, 2009, p. 162)

Nesse interim, ndo pode haver uma linguagem cujas palavras refiram-se ao que
somente possa ser conhecido pelo emissor individual da mensagem. Assim, ha em

Wittgenstein um ataque a nocdo de uma linguagem particular, ou mais, precisamente, da

* Os estudiosos de Wittgenstein dividem a sua obra em duas grandes fases: o chamado “primeiro
Wittgenstein”, que corresponde as ideias desenvolvidas no seu livro Tractatus Logico-Philosophicus; e o
“segundo Wittgenstein”, encontrado nas suas demais obras, em especial nas Investigac@es Filosoficas.

® Ensina Anthony Kenny (2009, 161) que “em qualquer representacdo ha duas coisas a considerar: (a) 0
que ela representa; (b) se o representa correta ou incorretamente. A distingdo entre essas duas caracteristicas de
uma representacao, no caso de uma proposigdo, é a distingdo entre 0 que a proposicao significa e se o que ela
significa é verdadeiro ou falso”. Mais a frente, com relagdo a essa ultima caracteristica, escreve: “Como a figura
se conecta com a realidade que representa? Isso se da pela escolha de um objeto qual objeto, como uma
determinada forma figurada [...]. Estabeleco a conexdo com a realidade ao estabelecer a correlacdo entre os
elementos da figura e os elementos da situacdo que ela representa. Como estabelego essa correlagdo? Quando
escreveu o Tractatus, Wittgenstein julgou ser isso uma questdo empirica sem importancia para a filosofia”.
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nogdo de definigdo ostensiva particular. Quebra-se o solipsismo da doutrina do “somente eu
existo” — ao qual éramos conduzidos pelo empirismo e pelo idealismo — quando se passa a
entender que a possibilidade da prépria linguagem em que é expresso depende da existéncia
do mundo publico e social. (KENNY, 2009, p. 165).

Essas ideias parecem, de certo modo, serem comungadas por Jirgen Habermas
que “compreende que a verdade sobre um fato ¢ um conceito dialético, construido com base
na argumentagdo desenvolvida pelos sujeitos cognoscentes. A ‘verdade’ ndo se descobre, mas
se constrai, através da argumentacao”. Desse modo, “o sujeito deve interagir com os demais
sujeitos, a fim de atingir um consenso sobre o que possa significar conhecer e dominar o
objeto; ndo ¢ mais a subjetividade que importa, mas sim a intersubjetividade”. (MARINONI;
ARENHART, 2009, p. 42-43.1talicos do original).

Com efeito, “o contetdo é evidentemente importante, mas nada tem a ver com a
verdade, pois a esta apenas interessa a forma pela qual a afirmacéo é obtida. O verdadeiro e 0
falso n3o tém origem nas coisas, nem na razdo individual, mas no procedimento”.
(MARINONI; ARENHART, 2009, p. 45). Por outras palavras, a “verdade” deve ser
entendida dentro de uma logica propria de um “procedimento” ou “jogo de linguagem”
peculiar e altamente especializado: o devido processo legal, ou, mais amplamente, o Direto.

A constatacdo que talvez mais chame a atengdo para que a “verdade” é encarada
dentro de uma légica propria para os fins do processo, é que ela é sempre condicionada, ndo
apenas pelos préprios limites da gnosiologia, mas igualmente pelo proprio direito: ha limites
constitucionais e legais que podem — e devem — ser impostos quanto a atividade probatoria e,
em alguns casos, quanto a propria valoracdo da prova. Afinal, se a atividade probatoria, €, por
extensdo, a “verdade” que sera trazida com o0 processo, estd inserida dentro de um
ordenamento juridico, que, por sua vez, deve se amoldar com o modelo constitucional de
processo civil de um Estado social democratico de direito, ela — a atividade probatdria — deve
ser aplicada e interpretada de forma harmdnica com todo sistema, de modo que encontra
limites quando esbarra em outros interesses legitimos (intimidade, direito ao siléncio, vedacéo
a producdo de provas ilicitas, celeridade processual etc.) ou, ainda, do condicionamento da
eficacia do meio probatério a adogao de certas formalidades ritualisticas (BADARO, 2012, p.
267-268).

Em termos préticos, para 0 processo pouco importa como as coisas “realmente” se

assaram no mundo dos fatos — a ininteligivel “verdade material” ou “verdade absoluta” —,
g
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pois toda a atividade jurisdicional deve ser norteada pela verdade extraida das provas
validamente produzidas no bojo do processo e construidas pelos atores processuais.®”’

Com efeito, “o processo deixa de ser instrumento para a reconstru¢do dos fatos
[...] para ser palco de argumentagdo” (MARINONI; ARENHART, 2009, p. 48), por meio da
qual, com a observancia do devido processo legal, sera construida a “verdade” que deve
conduzir toda a aplicagdo do direito material pelo Poder Judiciério e, com maior razéo, deve
servir, também, de parametro seguro para que as partes possam avaliar as suas chances em
futuro processo cognitivo e, assim, dirigir esforcos ao meio de solugédo de controversias mais

adequado ao litigio em que estdo imersas.

2.2 Uma questiao terminoldgica: as acepgoes da palavra “prova”

E comum a licdo doutrindria que a palavra “prova”, em sentido juridico, ¢
plurissignificante. Conforme se depreende das classicas licbes de Moacyr Amaral Santos
(1983, p. 01-02), ela pode significar: (a) o “ato de provar”, ou seja, a produgdo dos atos ou dos
meios com 0s quais as partes ou o juiz entendem afirmar a verdade de algum fato; (b) 0 “meio
de prova” considerado em si mesmo, ou seja, as técnicas desenvolvidas para se extrair a prova
de suas fontes; e, ainda, (c) o “resultado” dos atos ou dos meios produzidos na apuracido da
verdade.

Inexoravelmente reféns a essas naturais imprecisGes da linguagem, ndo vemos
alternativa se nao reconhecer que o referido vocébulo, fartamente empregado no presente
trabalho, ora apresenta uma acepcdo ora outra. Ndo obstante, com o intuito de buscar o
méaximo de rigor cientifico possivel, & necessario precisar em qual das acepcBes acima
destacadas o termo “prova” ¢ quando se nomeia o instituto aqui em foco, ou seja, a “produgio
antecipada de provas sem urgéncia”.

Com efeito, ndo parece haver uma antecipacdo do “ato de provar”, visto que essa

acepcdao do termo parece se afinar mais com a funcdo que a prova exerce no bojo do processo

® Segundo Luiz Fux (2008, p. 572-573), “o processo contenta-se com a verdade que migra para 0s autos,
ou seja, a verdade do Judiciario, aquela que importa para a decisdo. Assim, a conclusdo a que chega o juizo ndo
tem o compromisso absoluto com a verdade, sendo com a justica, a estabilidade e a seguranca sociais, alcancadas
mediante a colaboracdo das partes, fundamento semelhante que informa o instituto da coisa julgada”.

" Ensina Eduardo Cambi (2001, p. 54) que “a percepcio dos fatos, pelo juiz, deve decorrer,
necessariamente, de algum elemento probatério constante dos autos, mesmo porque as provas sao produzidas
para o processo, ndo para um determinado magistrado. Ademais, o processo, incluindo as inimeras mudancas de
juizes e a fase recursal, geralmente passa por mais de um julgador, devendo existir nos autos a prova necessaria
para persuadir o0 6rgdo judicial competente para o julgamento. A vedagdo da utilizagdo do conhecimento privado
procura evitar que o juiz atribua critérios eminentemente subjetivos que, ndo se sujeitando ao contraditdrio das
partes, poderia tornar a decisdo arbitraria e dificilmente controlavel pelas partes”.
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de conhecimento®. Por outras palavras, o “ato de provar” pressupde uma alegacdo sobre
algum fato e, posteriormente, alguma atividade tendente a comprovar a veracidade dessa
alegacdo. Contudo, a producéo antecipada de provas sem urgéncia ndo necessariamente tem
como escopo “afirmar a verdade de algum fato”, mas pode ser utilizada, também, para
“descobrir” ou “revelar” alguma situagio relevante. E o que ocorre, p. ex., quando se antecipa
a prova visando esclarecer o autor de um ato ilicito para demanda-lo em acdo de
conhecimento; ou, ainda, na realizacao de prova pericial para esclarecer se houve ou néo erro
médico em determinado procedimento.

N&o parece adequado, também, falar em antecipacdo dos “resultados” dos atos ou
dos meios produzidos na apuracdo da verdade. Esses parecem indissociavelmente
relacionados a alguma valoracdo do substrato probatério apds o final das diligéncias
probatorias. Todavia, a “produgdo antecipada de provas” encontra suas fronteiras justamente
nesse ponto: ¢ vedada qualquer manifestagdo oficial sobre os “resultados” das provas ali
produzidas (art. 382, §2° do CPC/15), sendo que, ao menos do ponto de vista do estado juiz,
apos a realizacdo dos meios de provas a medida teve sua finalidade exaurida. Em termos
praticos, ndo deve o magistrado dizer se ha elementos de prova favoravel ou ndo ha alguma
tese, ou se algum fato se encontra satisfatoriamente comprovado ou néo.

Assim, parece que o vocdbulo é ali empregado como sinénimo de “meio de
prova”, ou seja, antecipa-se a mera realizacdo de técnicas processuais aptas a descoberta da
verdade sobre algum fato.® Como ja assinalado, a medida se esgota justamente com a
adequada operacionalizacdo dessas técnicas, sendo vedada, quando se antecipa a prova,
qualquer consideracao oficial sobre como substrato probatério ali produzido afeta a situacdo
de direito material no qual as partes estdo imersas.

2.3 Fontes de prova, meios de prova e meios de investigacéo

Versando sobre as premissas basicas desse trabalho, faz-se necessario, ainda que
brevemente, estudar e relacionar os conceitos de “fontes de prova”, “meios de provas” e
“meios de investigagao”.

Ensina a doutrina que “fontes de prova” sdo as coisas, as pessoas € os fenomenos

e, os “meios de prova”, por sua vez, S80 as técnicas desenvolvidas para extrair a prova das

8 Parece assim, se afinar mais com o que mais  frente sera chamado de “direito de provar”.

% A antecipacéo da prova sem urgéncia ¢ intimamente relacionada com os “meios de prova” por Flavio
Luiz Yarshell (2009). Observe: “[...] meios de provas podem e devem também ser entendidos como “canais de
informag@o” de que se servem os interessados, quando a produgdo da prova se da ou fora do processo ou, ao
menos, fora do processo cujo objeto ¢ a declaragdo do direito”.
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fontes. De outro modo, 0s meios de prova sdo pontes através dos quais os fatos passam para
chegar, primeiro ao sentido, depois a mente (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013c,
p. 48).

Né&o obstante, quando se antecipada os “meios de prova” de maneira autbnoma, ou
seja, desvinculado de qualquer processo cognitivo, parece que a pesquisa e a prova pré-
constituida dela decorrente “correspondem — se ndo integralmente, em boa medida — & ideia
de investigacdo™®.(YARSHELL, 2009, p. 212).

Essas conclusdes, a despeito de parecerem inovadoras, ndo o sdo tanto assim.

Com efeito, quando se produz a prova no bojo do processo de conhecimento, ai
também pode haver uma verdadeira atividade investigativa de descoberta e registro de fatos.
Assim, ndo parece absolutamente correta a ideia de que sempre, naquele processo, 0 autor e 0
réu ja conhecam os fatos narrados, respectivamente, na inicial e na contestacdo, e com a
atividade probatoria apenas se buscara “ratificar” o que ja foi alegado. (YARSHELL, 2009, p.
220-221).

E de se pensar, p. ex., na acdo de indenizacdo que um paciente de cirurgia plastica
move contra 0 cirurgido por danos estéticos em razdo de suposto erro médico. Como no
processo civil brasileiro ndo ha qualquer providéncia preliminar de instrugdo, essas alegacdes
podem ser feitas na inicial a mingua de qualquer prova firme da existéncia ou ndo de
impericia medida, que deverd ser comprovada apenas ulteriormente na fase instrutoria,
quando, entdo, verificar-se-a4 se 0 médico pode ou ndo ser responsabilizado pelas deformacoes
apresentadas pela parte autora. Nesse contexto, é possivel que as conviccBes dessa Ultima se
mostrem equivocadas, se for comprovado, por exemplo, que a deformidade estética decorreu
de caso fortuito ou forca maior, que eximem o profissional liberal de qualquer
responsabilidade civil.

O mesmo ocorre na acdo de investigacdo de paternidade na qual o autor
simplesmente alega na inicial que o réu é o seu genitor. Contudo, apenas com a instrucao do
processo e, comumente, com a producdo de prova pericial (“exame de DNA”) é que se
revelara se o autor € ou ndo filho do réu. (YARSHELL, 2009, p. 221)

Um expressivo exemplo dessa situacdo também ocorre na determinagdo da

instituicdo financeira exibir extratos bancarios dos seus correntistas que buscam ser

1%Esse fendmeno ja havia sido notado também por Céandido Rangel Dinamarco (2005, p. 86) que define
que “meios de prova” como “técnicas destinadas a investigagdo de fatos relevantes para a causa”.
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ressarcidos em razdo dos famigerados expurgos inflacionarios dos planos econémicos Bresser
e Verao, visando apurar se ha ou nio saldo devedor e, se houve, o seu montante™.

Assim, ao se permitir a antecipacdo dos meios de prova independentemente da
urgéncia — o que ndo significa dizer que se trata de atividade absoluta ou incondicionada — o
Estado fornecesse aos jurisdicionados um verdadeiro meio de investigagdo dos fatos nos quais
eles estdo imersos, permitindo, simultaneamente, a pré-constituicdo da prova, tudo “para que
as partes possam avaliar suas chances, de sorte a ingressar em juizo com maior seguranca e
responsabilidade ou, por outra, simplesmente ndo ingressar (ou ndo resistir a dada
pretensdo)”(YARSHELL, 2009, p. 217).

Note, por fim, que essa atividade investigativa € mesmo indissociavel da pré-
constituicdo da prova, pois “no contexto do devido processo legal, dos principios da
legalidade, publicidade, impessoalidade e moralidade” ndo ha como existir aquela atividade
sem resultar em alguma materializacdo do quanto foi investigado e descoberto. Afinal,
“pensar diversamente seria admitir que o encarregado da investigacao pudesse desconsiderar
descobertas ao sabor de sua predilecdo, descartando as que entendesse inadequadas ou
inoportunas” (YARSHELL, 2009, p. 221-222).

Em suma, se correto o entendimento de que os “meios de prova” permitem, em
alguma medida, uma atividade investigativa, quando ha a sua antecipacao desvinculada de um
processo de declaracdo do direito, parece ser inegavel a conclusdo de que os jurisdicionados
passam a dispor de um “meio de investigacdo” dos fatos em que estdo envoltos, tudo com 0
escopo de permitir que avaliem a “verdade processual” e tomem a melhor postura diante de

determinada situagéo de direito material.

2.4 Producéo antecipada ou asseguracgdo da prova?

Ao versar sobre a acdo de producdo antecipada de provas, a doutrina nacional
diverge se nela haveria a efetiva “produgéo” da prova ou se, por outro lado, haveria apenas a

“conservacdo” ou “asseguracdo” da prova.

1 Assim foi decidido pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial Repetitivo n® 1133872/PB,
de Relatoria do Ministro MASSAMI UYEDA, julgado em 14/12/2011, e publicado no DJe 28/03/2012 no qual
se firmou a seguinte tese: “Para fins do disposto no art. 543-C, do Cédigo de Processo Civil, é cabivel a inversdo
do énus da prova em favor do consumidor para o fim de determinar as instituicdes financeiras a exibicdo de
extratos bancarios, enquanto ndo estiver prescrita a eventual agdo sobre eles, tratando-se de obrigagdo decorrente
de lei e de integragdo contratual compulsoria, ndo sujeita a recusa ou condicionantes, tais como o adiantamento
dos custos da operacdo pelo correntista e a prévia recusa administrativa da instituicdo financeira em exibir os
documentos, com a ressalva de que ao correntista, autor da acdo, incumbe a demonstracdo da plausibilidade da
relagdo juridica alegada, com indicios minimos capazes de comprovar a existéncia da contratacdo, devendo,
ainda, especificar, de modo preciso, os periodos em que pretenda ver exibidos os extratos”.
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Como destacado por Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 24-25), esta distingdo esta
intimamente ligada ao tradicional entendimento que vincula a prova ao julgamento estatal.
Assim, “o juiz é o destinatario da prova e essa, por seu turno, tem sempre e apenas a fungédo
de formar o convencimento do julgador”, de modo que “a produgdo da prova, ndo estaria
sequer presente na chamada instrugédo preventiva ad perpetuam rei memoriam, uma vez que
ela [...] ficaria reservada ao juiz do processo declaratério”. Por essa visdo, o conceito de
producao da prova estaria condicionado “ndo apenas a realizagdo dessa ultima em processo,
mas no Processo em que presente o respectivo destinatario, entendido como o juiz, que a
valorara (e que, assim, declarara o direito no caso concreto)”.

Em uma primeira abordagem, e ainda sem adentrar propriamente na questao dos
destinatarios da prova, vemos que o receio da ado¢do da nomenclatura “producdo antecipada
de provas”, parece ter origem em uma divergéncia quanto ao que se entende por “producdo da
prova” (NEVES, 2006, p. 111-112), o que nos remete a um estudo, ainda que breve, dos
chamados “momentos” ou “fases” da prova.

Aqueles que entendem que a “produgdo da prova” envolve a sua respectiva
valoracédo refutam o emprego daquela expressdo para as provas ad perpetuam rei memoriam,
pois partem da (correta) premissa de que ndo cabe ao juiz que preside as respectivas
diligéncias probatorias pronunciar-se sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos fatos sobre os
quais elas recairam.

Nesse sentido, sdo licdes de Moacyr Amaral Santos (1983, p. 259-294) que
entende que o procedimento probatorio ¢ dividido em apenas trés fases: “propositura”,
“admissibilidade” e “producgdo ou execu¢do”. Essa ultima fase seria aquela na qual o “meio de
prova produza os seus efeitos”, ou seja, “o momento em que a prova se converte em
instrumento de percepcdo dos fatos alegados, ou melhor, 0 momento em que estes se
reproduzem de forma a deixar tracos que exteriorizem a sua existéncia e 0 modo de sua
existéncia”.

A doutrina contemporanea, contudo, divide o procedimento probatorio em quatro
fases: “propositura”, “admissibilidade”, “producao ou execucao” e “valoragdo”.'?

Nessa proposta, a producdo da prova seria apenas e tdo somente aquele “momento
no qual se concretiza o meio de prova” (DIDIER JUNIOR, 2013c, p. 103), de modo que a sua

valoracdo e, consequentemente, a afericdo — ao menos do ponto de vista do Estado-Juiz —

12 Nesse sentido, ensina, dentre outros, Cassio Scarpinella Bueno (2011, p. 287), Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2010, p. 293), e Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira
(2013c, p. 102-103).
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sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos fatos probandos ficaria reservado a derradeira e
posterior fase. Assim, ao entender que a “producdo da prova” seria apenas e tdo somente O
emprego de um meio de prova, ndo parece haver quaisquer obices na utilizacdo da expressao
para representar o fenbmeno que ocorre nos procedimentos de antecipacao da prova.

Nao obstante, ha ainda aqueles que entendem que a “producdo da prova”, mesmo
que ndo se confundindo com a respectiva valoracdo, é ato que somente pode ocorrer no
processo declaratério na qual ela sera utilizada para formar a convicc¢ao do juiz. Os motivos
para esse entendimento ndo sdo expostos de maneira clara, mas parecem se apegar aquela
ideia j& exposta de que o juiz do processo de conhecimento é o Unico destinatério da prova e,
que, portanto, somente perante ele é que ela poderia ser produzida.®

N&o se nega que esse entendimento €, em certa medida, coerente com a teoria das
fases da producédo de prova desenvolvidas abstratamente pela doutrina: admitir que a fase de
produgdo fosse “destacada” quebraria toda a logica tedrica desenvolvida ao redor do
procedimento probatério.** Contudo, ¢ incontestavel que “ndo ha diferenga substancial — a
ndo ser procedimental — entre produzir uma prova em processo autbnomo ou na propria fase
instrutoria do processo de conhecimento”. Em ambos os casos, a atividade jurisdicional

dirigida a aplicacdo dos meios de prova a ser desenvolvida é essencialmente a mesma, com a

13 E 0 que fica claro, por exemplo, dos ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(2010, p. 257-258): “A producdo é o momento culminante do procedimento instrutdrio, pois é quando se
consideraré a prova efetivamente integrada ao processo”, e ndo seria fun¢do da agdo de produgédo antecipada de
provas “realizar essa incorporacdo da prova ao processo futuro. Isso porque, obviamente, sequer o processo
existe, de modo que nem mesmo se pode saber se ele vird a acontecer ou entdo se a prova sera relevante e
necessaria para aquilo que la for debatido. Mais que isso, porque o processo (principal) ainda ndo existe, ndo ha
ainda requerimento para que nele ocorra a produgdo de qualquer prova, nem admissao sobre esse tema. Recorde-
se que essas fases ndo sdo tomadas em abstrato, mas de modo concreto, segundo aquilo que se tornou relevante e
controvertido, em face do litigio apresentado e das questdes efetivamente discutidas no feito (v.g., art. 334 do
CPC [de 1973]). Seria, portanto, incongruente admitir-se que uma prova foi produzida — em procedimento
prévio — sem sequer saber se ela tera utilidade no feito principal. Dai por que se diz que, no processo em exame,
ndo ocorre, a rigor, a producdo de uma prova, mas apenas a sua asseguracdo. A finalidade da medida aqui
analisada é simplesmente a de preservar alguma prova, para que ela possa vir a ser utilizada na sequéncia. Por
isso, prefere-se designar a figura em estudo de medida de asseguragdo de prova.” No mesmo sentindo, leciona
Cassio Scarpinella Bueno (2013b, p. 232-233) em comentario a produgdo antecipada de provas prevista no
Cédigo Buzaid: “A prova [...] ndo é produzida no sentido técnico da palavra, isto €, de viabilizar seu exame para
formacdo da convicgdo do magistrado sobre o que ela retrata. Uma vez assegurada a prova, ela sera,
oportunamente, proposta e, se aceita, serd produzida e valorada pelo magistrado [...]. A finalidade da cautelar
aqui examinada, destarte, é a de assegurar a realizacdo de uma prova diante de circunstancias que fagam crer
pela impossibilidade ou, quando menos, extrema dificuldade de sua colheita no ‘processo principal’. Assim, a
Unica finalidade da medida aqui examinada € o asseguramento da prova para que, no momento adequado, a
prova possa ser proposta, admitida, produzida e valorada como qualquer outro meio de prova”.

4 Conforme aduz Alexandre Freitas Camara (2008, p. 161-162), “antes de mais nada, é preciso que a
parte requeira a producdo da prova. Em seguida, € preciso que o juiz defira sua produgdo para que, s6 apds esses
dois momentos, a prova possa ser, efetivamente, produzida. N&o se pode, pois, falar em producdo da prova antes
de sua proposi¢ao e admissao pelo juiz da causa”. Curiosamente, o referido jurista admite uma certa mitigagao
das fases iniciais do procedimento probatdrio (propositura e admissdo, especificamente) quando a produgdo da
prova é determinada de oficio pelo juiz (CAMARA, 2008, p. 162, nota de rodapé “2”), sendo, em alguma
medida, um tanto quanto contraditorio com a rigidez ou flexibilidade quanto aos momentos da prova.
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unica diferenca de que somente no processo de conhecimento serd licito ao magistrado valorar
a prova (NEVES, 2009, p. 114). Aliés, a razéo de existir de um instituto juridico-processual
que permite a antecipacdo da prova € precisamente essa: permitir que a exata atividade
probatdria que somente seria exercida na fase instrutoria do processo de conhecimento ocorra
em momento anterior, ou seja, que ocorra antes mesmo da existéncia desse processo ou, no
mais tardar, antes da referida fase da instrutoria.

Assim, a atividade jurisdicional de “producao da prova” desenvolvida no processo
de conhecimento e nos processos de antecipacdo da prova € — se ndo idéntica —
substancialmente semelhante, de modo que ndo ha motivos para empregar nomenclaturas
diversas para 0 mesmo fendmeno.

Ademais, parece nao haver qualquer Obice para que prova seja “produzida”
antecipadamente em um processo judicial, e posteriormente “trazida” ou — por que nao? —
novamente “produzida” em outro. Esse expediente &, expressa ou tacitamente, aceito a
unanimidade pela doutrina quando do tratamento da “prova emprestada™, fendmeno juridico
que foi expressamente disciplinado no art. 372 do CPC/15: “O juiz podera admitir a utiliza¢ao
de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado,
observado o contraditorio” (destaquet).

Observe que a prova extraida do “processo-emprestador” pode também ter sido
colhida perante magistrado que ndo competia julgar a lide objeto do “processo-recebedor” e,
ainda assim, diz-se que a prova foi efetivamente produzida naquele. Ndo parece haver
qualquer Obice para que raciocinio analogo seja aplicado ao procedimento de antecipacédo da
prova: aqui a prova também serd “produzida” e, apds, “admitida” ou “novamente produzida”,
noutro processo.

Esse traslado® que ocorre com a prova emprestada é basicamente o mesmo que
deve ocorrer com a prova produzida na acdo probatoria. Ademais, e conforme se vera abaixo,
o legislador do novo Codigo, criou a obrigatoriedade da prova ser produzida antecipadamente
perante todos aqueles que, de alguma forma, poderiam ter algum interesse juridico relevante
na medida, de modo que, na eventual utilizagdo da mesma em processo cognitivo ndo haveria

qualquer 6bice quanto a falta de contraditdrio na constituicdo da prova.

> Aqui nos valeremos novamente dos ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(2010, p. 291-293) que definem a “prova emprestada” como “aquela que, produzida em outro processo, €
trazida para ser utilizada em processo em que surge interesse em seu uso. Trata-se de evitar, com isso, a
repeti¢do indtil de atos processuais, otimizando-se, ao maximo, as provas ja produzidas perante a jurisdicéo,
permitindo-se, por consequéncia, seu aproveitamento em demanda pendente” (destaquei)

0 termo ¢ empregado por Candido Rangel Dinamarco (2005, p. 97): “Provas emprestadas, conceito
elaborado na doutrina e na jurisprudéncia sem qualquer previsdo legal especifica, sdo traslados da
documentacéo da prova constituida em outro processo de natureza jurisdicional” (destaques do original).
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De outro lado, parece que, com o advento do novo Codigo de Processo Civil e a
consagracao de um direito a prova, a impropriedade da utilizagdo do termo “asseguragdo”
para designar o fendmeno aqui em tela torna-se ainda mais evidente. Se a prova podera ser
antecipada sem qualquer intuito de ser utilizada em ulterior processo de conhecimento —
poderia, inclusive, ser antecipada justamente para evitar esse processo — ndo haveria
rigorosamente qualquer “asseguragdo” da prova: a medida seria satisfativa e bastante em si

mesma.

2.5 Destinatarios da prova

Uma das premissas basicas para a exata compreensao dessa novidade introduzida
expressamente pelo legislador do novo Cédigo é a de que o destinatario imediato da prova
produzida antecipadamente sem urgéncia ndo € o juiz (seja aquele que preside a antecipacao
ou mesmo aquele que devera analisar o direito material de fundo), mas sim as partes e 0s
demais interessados na investigacao dos fatos.

Essa mudanca do destinatario da prova nas acdes probatérias foi bem identificada
por Flavio Luiz Yarshell (2009, 109-112), que, apds profunda analise sobre o 6nus da prova,

concluiu que quando se enfatiza o seu aspecto objetivo

é compreensivel a ideia de que a prova se produz, em regra, apenas no bojo
do processo aparelhado para a declaragdo do direito e, dentro dele, numa
fase que se segue a postulacdo das partes. Nessa Otica, porque a prova € as
regras que a disciplinam — incluindo aquelas sobre a atribuicdo dos
respectivos 6nus — sdo dirigidas essencialmente ao juiz, e ndo as partes,
somente o risco de perda da prova justifica sua produgdo de forma anterior
ao citado momento. E que, atrelando-se o 6nus da prova ao julgamento
estatal e ao juiz, parece realmente ser mais dificil justificar a producdo da
prova antes da instauracdo do processo destinado a declaracdo do direito
(exceto pela urgéncia), justamente porque se pensa exclusivamente na
relacdo que existe entre o encargo e o julgamento final (inclusive com a
possibilidade de aquele ser definido somente por ocasido deste).

Contudo, quando se enfatiza o seu aspecto subjetivo, é inegavel a influéncia que

0 Onus da prova exerce sobre as partes de modo que elas

passam a ser vistas como destinatarias das normas que distribuem o 6nus da
prova, reconhecendo-se que tal atribuicdo tem decisiva influéncia sobre o
comportamento daquelas em juizo e mesmo antes dele, dadas as
repercussdes concretas — de ordem juridica, econdmica e pessoal — que
acarreta. Visto o fendmeno sob esse angulo, percebe-se que a distribui¢do do
onus da prova tem peso relevante na avaliacdo de riscos e de chances pelos
interessados quanto aos rumos do processo voltado a declaracdo do direito.

[...] Por outras palavras, a prova — incluidas, ai, as regras sobre distribui¢do
dos respectivos 6nus — é voltada para 0 juiz quando se tem em mente o
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julgamento estatal; fora dai, a prova é também dirigida as partes, como
elemento determinante de suas condutas em juizo e fora dele.

De fato, ndo ha como negar que as regras de distribuicdo do 6nus da prova
exercem um papel fundamental na postura dos litigantes ou daqueles que ainda pretendem
pleitear alguma tutela jurisdicional. A carga probat6ria que devera ser suportada em processo
de conhecimento e, consequentemente, a dificuldade de dela se desincumbir, € um dos fatores
essenciais a serem ponderados quando se projeta as chances de éxito em uma demanda e,
assim, a postura que se adotara diante de um litigio.

No mais, a esséncia e o rito da producdo antecipada de provas sem urgéncia
permitem igualmente concluir que o resultado da atividade que serd desenvolvida se destina
principalmente aos interessados que ali estdo e ndo ao juiz.

Na producdo antecipada de provas sem urgéncia o que se pede do estado juiz é
apenas e tdo somente a realizacdo de uma atividade de investigacdo sobre determinados fatos,
sendo inclusive vedado, nesse momento, qualquer manifestacdo oficial sobre a suficiéncia das
provas em favor de determinado fato ou sobre as respectivas consequéncias juridicas (art. 382,
82° do CPC/15). Assim, surge inegavel que a prova ali produzida ndo é precipuamente
destinada a formar o convencimento de algum magistrado a respeito de algum fato, mas sim
de permitir a valoracdo da prova pelos interessados na sua producgédo antecipada.

Ademais, as préprias hipdteses de cabimento da producdo antecipada de provas
sem urgéncia, conforme enunciadas nos incisos Il e Il do art. 381 do novo Cédigo de
Processo Civil igualmente induzem a essa conclusdo. Como expediente aqui em comento é
admitido visando fomentar a solucdo autocompositiva do conflito, é claro que a prova
inegavelmente tem como destinatario imediato as partes envolvidas nesse conflito. De igual
modo, se a prova a ser antecipada for essencial para aparelhar uma acdo de conhecimento ou
induzir ao seu nao ajuizamento, é claro que ela se destina aquele que poderia ajuizar ou ndo a

referida agéo.

2.6 O “direito de provar” e o “direito a prova”

Finalizando as premissas basicas desse estudo, convém delimitar e diferenciar o
que se chamara de “direito de provar” e “direito a prova”.

Por “direito de provar” entende-se o “direito de empregar todos os meios
disponiveis para demonstracdo da verdade dos fatos em que fundada uma pretensdo ou
resisténcia, no contexto de um dado processo cujo objeto ¢ a declaragdo do direito”

(YARSHELL, 2009, p. 232-233). Esse direito, reconhecimento a unanimidade pela doutrina e



25

jurisprudéncia pétria, € um direito constitucional fundamental implicito ou decorrente do
sistema, derivado do direito de acesso a ordem juridica justa, da garantia do devido processo
legal e das garantias da ampla defesa e do contraditério. (arts. 5° da Constituicdo Federal, §2°,
e incisos XXXV e LIV, respectivamente) (CAMBI, 2001, p. 44-46 e 155-166).

De outro lado, o “direito a prova” consiste simplesmente no direito a “produgao
(obtencdo e pré-constituicdo) de determinada prova, entendido como a prerrogativa de invocar
do Estado um ato que se esgote ai”. Nao se trata de direito que pode ser entendido como uma
das “posicdes juridicas integrantes do feixe que o direito de acdo e o de defesa englobam, [e
nem mesmo] como um mero desdobramento do direito de invocar um provimento
jurisdicional que declare o direito em uma dada situagdo concreta”. (YARSHELL, 2009, p.
233-234).

Com efeito, o “direito a prova” com a extensdo dada por esse trabalho consiste no
reconhecimento de que a prova produzida antecipadamente por intermédio do Estado-Juiz é
uma prévia segura de como a verdade dos fatos eventualmente sera construida no bojo do
processo declaratorio, 0 que pode fornecer as partes uma chance Unica e imprescindivel de
avaliar as suas chances e riscos nesse mesmo processo. Assim, munidas dessas informacdes,
as partes poderiam dirigir esforcos para 0 meio de solucéo de controvérsias mais adequado ao
seu litigio — o que pode incentivar a solugdo consensual dos conflitos —, melhor instruir uma
eventual acdo ou mesmo evita-la.

Como se vé, o fundamental para o reconhecimento desse direito € uma
desvinculacdo daquela ideia de que a prova se dirige principalmente — se ndo exclusivamente
— a0 juiz que seria competente para julgar o conflito no qual ela seria empregada, real¢cando a
influéncia que ela pode gerar nas partes envolvidas em dada situacdo juridica de direito
material, ainda que antes ou independentemente de qualquer processo de conhecimento no

qual ela poderia ser empregada.
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3 A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS: DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 1973 AO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

3.1 A acdo de producéo antecipada como uma espécie de cautelar no CPC/73

O Cddigo de Processo Civil de 1973 somente permitia, como regra, a antecipacao
cautelar da prova (art. 846 a 851). Por outro modo, somente era possivel antecipar as
diligéncias probatérias quando houvesse presente no caso concreto os elementos basicos de
qualquer medida cautelar: o fumus bono iuris e o periculum in mora.

Conforme ensina a classica doutrina, “a fumaga do bom direito decorrera da
indicacdo da pretensdo principal e da importancia da producdo da prova requerida para a
resolugcdo da lide principal”; ja o perigo da demora “decorre da existéncia de situagcdo de
urgéncia, evidenciada pelo risco de lesdo, perecimento ou desaparecimento da prova,
impossibilitando sua colheita em momento posterior”. De outro modo, se a prova pudesse ser
produzida em “momento adequado”, ndo se admitiria a sua antecipagdo, pois faltaria “o
periculum in mora indispensavel a concessio da medida.” (MEDINA; ARAUIJO;
GAJARDONI, 2013, p. 178-179).

Conforme ja visto, essa posicdo decorre da ideia de que o juiz do processo
cognitivo é — se ndo o Unico — o principal o destinatario da prova, e, assim, somente diante do
risco de sua producdo em momento adequado ulterior, ou seja, na fase instrutéria do processo
de conhecimento e perante o magistrado competente para julgar a lide ali posta, é que seria
licito antecipar as diligéncias probatdrias.

Ademais, sendo prevista como uma espécie de cautelar, a produ¢do antecipada de
provas no Codigo de 1973 estava submetida — ao menos pela literalidade da lei — ao regime
proprio das cautelares como, p. ex., a necessidade de ajuizamento da “a¢do principal” quando
requerida em carater antecedente (art. 806).

Contudo, nota-se que a doutrina e a jurisprudéncia passaram a, consciente ou
inconscientemente, “mitigar” o carater cautelar da produgdo antecipada de provas, dando-lhe
cada vez mais autonomia e aproximando-a do que se convencionou chamar nesse trabalho de
“direito a prova”.

Passemos a analisar essas “mitigacdes”.
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3.2 Mitigacdes do carater cautelar da acdo de producgdo antecipada de provas

3.2.1 Desnecessidade do ajuizamento da “agdo principal”

Um dos pontos que chama mais atencdo quanto a mitigacdo do carater cautelar da
producdo antecipada de provas do Codigo Buzaid, é o reconhecimento, praticamente
unissono, de que o quando aquela medida for requerida em carater antecedente ndo havera
necessidade de interposigdo da “agéo principal”, sendo inaplicavel a espécie o art. 806.

Esse entendimento funda-se, principalmente, na ideia de que a producgéo
antecipada de provas ndo teria carater restritivo de direitos ou de constricdo de bens. Contudo,
essa constatacdo ndo parece ser correta: a producdo da prova, em menor ou maior medida,
sempre importa em alguma espécie de invasdo do direito & privacidade®’ daquele de quem se
exige algum ato tendente a produzir a prova.®®

Nesse interim, e talvez a constatacdo que mais chama a atencdo para o acerto
dessas conclusdes, é que o dever de colaboragcdo com o Poder Judiciario para a descoberta da
verdade ndo é absoluto, ou seja, nem sempre é possivel obrigar as partes ou terceiros a alguma
atividade probatéria®. Com efeito, a de se convir, que se a producéo de provas realmente néo
importasse em qualquer restricdo ou constricdo na esfera juridica de outrem, sendo, nesse
sentido, completamente neutra ou indiferente as partes ou terceiros, ndo haveria qualquer
sentido em limitar esse dever de cooperagé&o.

De outro lado, ha, ainda, quem fundamente a desnecessidade de ajuizamento da
“acdo principal” ao argumento de que a produgdo antecipada de provas teria carater

“satisfativo”, o que tornaria inaplicavel a regra do art. 806 do CPC/73, pois ndo haveria

17 Seguindo os comentarios de José Afonso da Silva (2012, p. 205-206) sobre o inciso X do art. 5° da
Constituicdo Federal, a expressdo “direito a privacidade” é aqui empregada em sentido genérico e amplo, “de
modo a abarcar todas essas manifestacbes da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto
constitucional consagrou”.

'8 Com efeito, ensina Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 333) que, “ainda que com variagdes de intensidades
decorrentes das particularidades de cada meio de prova, a producao desta Gltima importa sempre alguma invasdo
da esfera individual — inclusive, eventual, de ‘terceiros’. Em matéria probatoria [...] estdo em jogo valores como
intimidade, sigilo e privacidade, dentre outros. Portanto, conquanto seja afirmacéo recorrente na doutrina, ndo se
afigura exato invocar, ainda que a pretexto, de manter a eficicia da prova produzida antecipadamente, o
fundamento de inexisténcia de constricdo ou carater restritivo. Alias, para que haja constricdo ndo é preciso
sejam adotados mecanismos de sub-rogacdo, como da busca e apreensdo de documentos. Havendo determinagdo
para que a prova se realize, o cumprimento voluntério do comando — no contexto de medidas coercitivas que
podem vir a ser empregadas — nio afasta, conceitualmente falando, a constri¢do que se opera na esfera juridica”.

9'Sobre o tema, aduzem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 151): “[...] O dever
de colaboragdo nem sempre se impde as partes ou aos terceiros. Por razdes claras, as partes tém um dever mais
abrangente do que determinados terceiros, sendo que algumas restrigdes aplicaveis a estes podem ndo ser
invocaveis por aquelas. Porém, ha situacdes em que ninguém (seja parte ou terceiro) esta sujeito a colaboracédo
com a jurisdicdo. Normalmente tais casos vinculam-se a situacdes de protecdo de outros interesses —
também relevantes para a ordem juridica — que, no caso concreto, acabam por sobrepor-se a genérica
imposicéo de colaboragdo”. (destaquei)
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sentido em negar a eficacia probatéria do quanto se produziu. Todavia, uma “explicagdo dessa
ordem parece querer contornar o que é essencial e inegavel: a desvinculacdo da acédo
‘principal’ [...] mostra que a produgdo antecipada de prova pode ter, e efetivamente tem,
carater autonomo” (YARSHELL, 2009, p. 334).

De todo modo, em que pese a pertinéncia ou ndo das razbes invocadas pela
doutrina majoritaria para afastar a necessidade do ajuizamento da “acdo principal” no caso em
estudo, o fato é que se admite que a acdo de producdo antecipada de provas existe per se, sem
necessariamente ter um carater de “acessoriedade” em relacdo a uma outra acdo. Assim, a
prova produzida antecipadamente nunca perderia a sua forga probante apenas pelo fato de ndo

.. ~ . 2
ter oportunamente ajuizada a “agdo principal” 0,

3.2.2 O periculum in mora na cautelar de producéo antecipada de provas

Distanciando-se da doutrina classica, Daniel Amorim Assumpc¢do Neves (2009)
prop6s um novo olhar sobre o periculum in mora necessario a permitir a antecipacéo da prova
cautelar da prova conforme prevista no Codigo Buzaid.

Conforme ja visto, para quase a unanimidade da doutrina, o perigo da demora nas
acOes probatdrias cautelares diz respeito ao risco que poderia gerar a impossibilidade da prova
ser produzida ulteriormente em momento adequado, qual seja, no bojo do processo cognitivo
e, mais especificamente, em sua fase instrutéria. Haveria aqui, entdo, uma incoeréncia:

21
I

diferentemente do que ocorre com as cautelares em geral“”, a preservacdo do resultado util e

eficaz do processo do processo ndo é o objeto imediato da cautelar probatdria?, visto que essa

20 Mesma a parcela minoritaria da doutrina que advogava pela plena aplicabilidade do art. 806 do CPC/73
a acdo cautelar antecedente de producdo antecipada de provas, ndo reconhece essa ineficacia. Expressivas, nesse
sentido, as licbes de Moacyr Amaral Santos (1983, p. 349): “[...] A ineficicia da produgdo antecipada de prova
de carater preparatdrio, por ndo haver sido proposta a acdo principal no prazo de trinta dias contados da
efetivacdo da medida cautelar, afeta tdo-somente a medida, que perde o seu carater de preparatdria. Ineficaz se
faz a medida, que ndo pode ser admitida como preparatéria da acdo principal, mas a prova produzida
homologada por sentenca tera a eficacia prépria das provas em geral, porquanto aquilo que demonstrava o fato
provado por ocasido da realizacdo da prova nao perde o seu carater de instrumento dessa prova. O que seria
verdade ao tempo em que se produziu a prova ndo deixa de ser verdade referentemente ao fato nesse tempo”.
(Itélicos do original).

1 Versando sobre a finalidade da tutela cautelar, escrevem José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas
Araljo e Fernando da Fonseca Gajardoni (2013, p. 76-77): “ A tutela cautelar tem escopo assecuratorio: garantir
a eficécia e a utilidade de providéncia jurisdicional pleiteada em carater ‘principal’ — em outro processo (de
conhecimento ou de execugdo) ou no mesmo processo (no caso do §7° do art. 273 do CPC [de 1973]). Tem a
tutela cautelar dupla instrumentalidade (instrumento para a protecdo de um outro instrumento, qual seja, o
processo de conhecimento ou execucdo). A tutela cautelar, a rigor, ndo realizada satisfacdo da pretensdo da
parte, mas cria condigdes para que tal satisfagdo se dé, se acolhido o pedido principal [...]”

2 E o que notou com acuidade Carvalho Santos (aput FADEL, 2010, p. 1059): “A prova ad perpetuam
efetivamente ndo é uma medida preparatdria igual ou semelhante as outras. Nao tem por finalidade servir de base
a qualquer acéo, mas, sim, o que é coisa diversa, preparar, antecipadamente, uma prova que, na ocasiao propria,
talvez ndo seja possivel produzir”
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tutelaria a preservacdo de um ato processual: a eventual producdo da prova em momento
adequado (NEVES, 2009, p. 37-38).

Assim, o referido jurista apresenta uma proposta de “realinhamento” entre os
conceitos de “periculum in mora das acdes cautelares em geral” ¢ de “periculum in mora das
acdes cautelares probatorias”, de modo que deve ser permitida a antecipacao cautelar da prova
sempre que ela puder garantir o resultado 1til e eficaz do “processo principal”, entregando-se
ao vencedor deste exatamente “aquilo que ele tem direito a receber, ou, mais precisamente,
nas palavras de Chiovenda, entregar ao vencedor exatamente aquilo que ele teria recebido se o
devedor tivesse cumprido, voluntariamente, sua obrigacao.” (NEVES, 2009, p. 40).

Em suma, partindo-se da premissa de que o resultado Util e eficaz de um processo
é aquele que, do ponto de vista do direito material, entrega a prestacdo que o autor teria direito
se a obrigacdo fosse cumprida voluntariamente, e que o prévio conhecimento dos fatos
litigiosos no qual as partes estdo imersas conduz a solugéo consensual dos conflitos — o que,
de certa forma, seria equivalente (ou até melhor) ao desfecho do que se almejaria no processo
principal — essa proposta de ajustamento do periculum in mora conduziria autonomia e a uma
nitida aproximagéo do que aqui se convencionou chamar de direito a prova.?®

Ainda que no se preste adesdo integral a esse entendimento®®, é notério que ele
pode ser enquadrado nas mitigacGes que a doutrina foi dando ao carater cautelar da producéo
antecipada de provas conforme prevista no Codigo Buzaid, abrindo o caminho para a
admissdo de uma acdo autbnoma de producdo antecipada de provas sem o0 requisito da

urgéncia.

2 Com efeito, Daniel Amorim Assumpgio Neves (2009, p. 42) assim sintetiza a sua tese: “A proposta é
bastante simples: deixar de exigir para a concessdo de uma produgdo autbnoma de prova a comprovacao — ainda
gue de forma sumaria — do perigo de que, se ndo for produzida em momento antecedente, ndo mais seréa possivel
sua producdo ou a mesma se tornara muito dificil. E possivel, sem retirar a natureza cautelar dessas acdes,
somente modificando o angulo de visdo a respeito do periculum in mora, admitir a qualquer interessado a
provocacdo do Poder Judiciério para a producdo de uma prova ainda que seja plenamente possivel produzi-la
posteriormente, durante a fase instrutéria de eventual processo principal. Para que, mesmo com a nossa atual
legislacdo, ao aplicarem-se principios da teoria geral da cautelar, seria possivel chegar a tal conclusdo. De
qualquer forma, e essa é a proposta principal do presente trabalho, ainda que preso a definicdo classica de
periculum in mora para as cautelares probatdrias, seria interessante ao ordenamento uma mudanca de lege
ferenda, para que se criasse, em nosso ordenamento, uma acdo autbnoma de producéo de prova, independente de
perigo ou ndo para a sua produgao [...]”

* Em complemento a nota anterior: nio parece que tenha havido apenas uma “nova abordagem” do
periculum in mora, mas sim uma verdadeira aniquilacdo desse requisito para que seja admitida a producgdo
antecipada de provas. Afinal, qual seria, na forma como exposto, o “perigo da demora”?
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3.2.3 A peculiar instrumentalidade hipotética das cautelares probatorias

Uma das principais caracteristicas do processo cautelar é a chamada

2% nostulado segundo o qual, em breves palavras, a medida

“instrumentalidade hipotética
cautelar liga-se a outro processo, chamado de “principal” cuja efetividade tem o fim de
assegurar.”®

O destaque para o cardter meramente hipotético dessa instrumentalidade é
essencial, pois é impossivel prever, ja no ajuizamento, se a tutela cautelar serd, efetivamente,
apta a garantir a eficacia do resultado de um “processo principal”. Como sistematizado por
Daniel Amorim Assumpc¢do Neves (2009, p. 28-30), essa caracteristica se revela de maneira
clara em pelo menos duas ocasides.

Em primeiro lugar, por nao ser possivel saber se o interessado € realmente titular
do direito material que se busca preservar, sendo plenamente possivel se imaginar que na
futura “acéo principal” se mostre sem qualquer direito o sujeito protegido pela tutela cautelar.
Assim, € possivel, p. ex., que a agdo cautelar seja procedente, mas que a “acdo principal” seja
julgada improcedente.

Em segundo lugar, essa situacdo surge clara — e aqui é o ponto que queremos
destacar — quando o “processo principal” ndo vier a ser ajuizado, em razdo do beneficiado
pela tutela cautelar obter voluntariamente o reconhecimento ou a satisfagdo do seu direito.
Nesses casos, € possivel defender que “a tutela cautelar tera auxiliado, ndo para o resultado do
processo seja util e eficaz, ja que esse processo nem mesmo existira, mas para que, no plano
pratico, tenha-se gerado uma situagdo idéntica aquela que se busca classicamente” com a
tutela jurisdicional: a pacificagdo dos conflitos.

Essa Gltima hipotese se revela de maneira altamente sensivel na acéo de producéo

antecipada de provas. Esta medida permite que haja uma prévia de como os fatos serdo

% Em razéo dessa caracteristica, as medidas cautelares sio também chamadas pela doutrina de
“instrumento do instrumento” ou “instrumento ao quadrado” (NEVES, 2009, p. 27).

% Esclarecedores, nesse ponto, as palavras de Alexandre Freitas CAmara (2010, p. 21): “E certo que todo
processo é instrumental, sendo a instrumentalidade do processo uma de suas caracteristicas mais relevantes e
evidentes. Esta instrumentalidade, como sabido, se manifesta de duas formas: o processo é instrumento de que se
vale o Estado para atingir os escopos juridicos, sociais e politicos da jurisdi¢do (instrumentalidade em sentido
positivo), e é, além disso, instrumento de realizacdo da vontade concreta do direito substancial
(instrumentalidade em sentido negativo). E a este segundo sentido da instrumentalidade do processo que se liga a
caracteristica de que ora tratamos. E preciso ter claro o seguinte: enquanto o processo principal é instrumento de
realizacdo do direito material, o processo cautelar é instrumento de realizacdo do processo principal. Por isto,
alias, ja se disse que o processo cautelar € o instrumento do instrumento. A medida cautelar é deferida com base
num juizo de probabilidade, pois que cabe ao juiz aprecia a pretensdo da concessdo da medida verificar se é
provavel a existéncia do direito material afirmado pelo demandante. Cabe, pois, ao juiz conceder a medida
cautelar para a hipotese de, no processo principal, ser deferida a medida satisfativa do direito substancial. E por
ser concedida como instrumento de tutela desta hipotese (a de o demandado ser vencedor no processo principal)
que se afirma que a medida cautelar se caracteriza pela instrumentalidade hipotética” (italicos do original)
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levados ao Poder Judiciario e, assim, fornece as partes pardmetros objetivos para a avaliagdo
de suas chances ¢ riscos na “agdo principal”, induzindo-as ou, quando menos, preparando uma
base segura para que possa ocorrer uma composicdo amigavel do conflito.?’

Se correta as ilagdes acima, a “instrumentalidade hipotética” parece, por assim
dizer, “ainda mais hipotética” na cautelar de producédo antecipada de provas ou, pelo menos,
se manifesta de maneira sensivelmente diversa.

A medida ndo sO teria o conddo de antecipar diligéncias probatorias que
ocorreriam apenas ulteriormente, mas também de, a0 mesmo tempo, fomentar que as partes
cheguem a uma solucdo autocompositiva do conflito e assim tornar desnecessaria qualquer
“acdo principal”. A cautelar de producdo antecipada de provas seria, sob esse prisma, uma
contradicdo em si mesma: de um lado, afasta o risco de uma prova nao poder ser produzida no
momento adequado em futuro processo de conhecimento e, sob esse prisma, seria uma
genuina cautelar ao assegurar a higidez de um outro processo; mas, de outro, apresenta grande
potencial de tornar desnecessario e inutil o proprio processo que deveria estar sendo
acautelado.

Assim, a cautelar de producdo antecipada de provas ja era vista, ndo apenas como
um instrumento para evitar o perecimento da prova que ndo poderia ser produzida na fase
adequada para tanto, mas também de viabilizar o direito ao adequado tratamento dos
conflitos e a justa composicéo da lide®.

3.2.4 Classificacdo da acdo de producdo antecipada de provas em preventivas

ou preparatdrias

Com o intuito de classificar a producdo antecipada de provas quanto a finalidade
por elas visadas, Moacyr Amaral dos Santos (1983, p. 324) a divide em “preventivas” e

“preparatorias de agdo”.

%" Nas palavras de Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2009, p. 29-30), “a obtencdo de provas de
determinados fatos — em tese favoraveis ao requerente, titular do direito material — podera levar o requerido a
adotar determinada postura que ndo adotaria diante da incerteza fatica anterior. N&o é absurda a hip6tese de, ao
ser demonstrado determinado fato, restar claro o direito do requerente, o que forcara o requerido a celebrar uma
transacdo extrajudicial ou até mesmo a satisfacdo do direito para evitar uma demanda judicial em que ja sabe
saira derrotado. Nesses casos, a cautelar probatoria tera contribuido, de forma sui generis, para uma tutela
jurisdicional efetiva sem nem mesmo existir o processo principal”

%8 Sobre esse direito, confira a famigerada Resolucdo 125/10 do Conselho Nacional de Justica.

% Aduz, com efeito, Humberto Teodoro Janior (2006, p. 320): “Como a finalidade do processo é a justa
composicdo do litigio e ela s6 é satisfeita mediante a descoberta da verdade, a medida que vise tutelar a
comprovacdo antecipada da verdade serve indubitavelmente mais ao processo que propriamente ao interesse ou
ao direito subjetivo da parte. Essa medida fica, pois, pré-coordenada a melhor e mais Util atuacdo do processo,
como instrumento da justa composicdo da lide, seja a solucao final favoravel ao que pede a medida cautelar, seja
contraria a sua pretensdo”.
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Assim, de um lado, seria “preventiva” ou “propriamente preventiva” quando a
prova a ser antecipada visa assegurar a eficacia de um direito. Por outras palavras, essa
espécie seria vislumbrada “quando alguém sente a necessidade, ou mesmo a oportunidade, de
acautelar-se e promover processo probatorio preventivo, com o escopo de preparar uma prova
da qual atualmente ndo tem necessidade [...], mas que prevé seja necessaria no futuro”.
Assim, a producdo antecipada de provas atuaria quando houvesse apenas uma previsdo de
eventual litigio no qual a prova poderia ser utilizada. (SANTOS, 1983, p. 324-326. Italicos do
original)

De outro lado, seria “preparatéria” ou “preliminar” a producdo antecipada de
provas preventiva que se justificariam “pela necessidade de servir de fundamento a ag@o
principal, que ndo pode ter lugar ou ndo pode ser proposta utilmente, sem que antes seja
aplainada a estrada que ela tem de percorrer em juizo”. Portanto, haveria lugar para a
producdo antecipada de provas dessa espécie quando ja violado ou ameacgado o direito, “pelo
que tende a preparar os elementos que sirvam de fundamento a acdo em que vai ser pleiteada
a sua restauragdo, ou seu reconhecimento” (SANTOS, 1983, p. 326).

Como se V&, essa classificacdo da producdo da prova ad perpetuam rei memoriam
ndo leva em conta o risco da producdo da prova em momento ulterior, considerando mais a
conservagdo do proprio direito da parte interessada. De todo modo, ainda que essa
classificacdo ndo tenha contado com adesdo da doutrina mais moderna, é certo que dela se
pode extrair o “reconhecimento de que a urgéncia ndo é a exclusiva razdo que justifica a
producdo antecipada de provas” (YARSHELL, 2009, p. 418).

3.2.5 Carater satisfativo

Ainda que de modo ndo muito expressivo, havia vozes doutrindrias que
sustentavam o carater satisfativo da acdo cautelar de producédo antecipada de provas, a espelho
do que ja ocorria com as outras vias de producdo antecipada de provas previstas no CPC/73,
conforme se vera a abaixo.

Nesse sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Galeno Lacerda (2007, p. 239)
defendem que é possivel a existéncia de espécies de producdo antecipada de provas que
prescindiriam do requisito do periculum in mora, de modo que “a vistoria sera pedida entdo
com 0 sO intuito de se apropriar 0 requerente de dados para conhecimento de determinados
fatos ou para o aforamento de eventual demanda futura”

A situacdo que parece ter inspirado os referidos juristas a chegarem a essa

conclusdo ¢ aquela na qual o ajuizamento da “agdo principal” ¢ impossivel sem um minimo de
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provas pré-constituidas, visto que essa é exigida ja com a inicial.*® Nesses casos, a produgéo
antecipada de provas teria cabimento mesmo quando ndo houvesse risco de sua produgéo em
momento ulterior e adequado, visto que ela se mostraria imprescindivel para a propria
existéncia da “ac¢do principal”. Assim, deveria ser afastado o requisito da urgéncia e ser
admitida a antecipacdo da prova em carater satisfativo, aproximando-a da acao de justificagdo
e de exibicdo de documentos.

Os referidos autores ndo esclarecem o que ou qual direito estaria sendo satisfeito
com essa producdo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia. Contudo, se admitem
que a consecucdo de uma prova por intermédio do Poder Judiciario é algo que, per se, satisfaz
algum direito do requerente da medida, parece ser inescapavel que a atividade jurisdicional

foi desenvolvida para tutelar o que aqui se convencionou chamar de “direito a prova”.

3.3 Vias de producdo antecipada de provas sem urgéncia no Cddigo de
Processo Civil de 1973

Ainda sobre a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973 a doutrina j& havia
identificado a existéncia de meios processuais que poderiam ser utilizados para a producédo
antecipada de provas sem urgéncia.

E, como ja visto, 0 caso da propria acdo cautelar de producéo antecipada de prova:
as “mitigagdes” acima trabalhadas pareciam conduzir, ainda que de maneira nem sempre clara
e intencional, a um afastamento do caréater cautelar da referida acdo, dando-lhe cada vez mais
autonomia e abrindo espaco a producdo antecipada de provas desvinculada do requisito da
urgéncia.

Do mesmo modo, foram apontados como meios de producédo antecipada de provas
sem urgéncia durante a vigéncia do Cddigo Buzaid a justificacdo, o arrolamento de bens e a
exibicao de documentos. (YARSHELL, 2009, p. 415-440).

Esses institutos processuais, antes disciplinados pelo legislador do Cédigo de

1973 como espécies de medidas cautelares, com a edicdo do Codigo de 2015 passaram a,

%0 Observe: “Pondera-se, invocando-se para tanto o disposto no art. 849 [do CPC/73], existir um
periculum in mora no sentido material e outro no sentido juridico. Com amparo nessa distincdo, entende-se
licito ao autor, desprovido de dados que permitam a descricio de imével a ser reivindicado, alegar
impossibilidade juridica de provar um requisito basico da demanda futura, habilitando-se, assim, ao exame
pericial antecipado de natureza cautelar. A construcéo, embora sagaz, parece-nos desautorizadas pelo proprio art.
849, que recorre a fato impossivel ou muito dificil de ser verificado na pendéncia da acdo. Aqui, cuida-se de fato
gue o autor ha de enunciar na propria peticdo inicial da demanda principal, componente da causa petendi, e nao a
ser demonstrado no curso do procedimento. Em realidade, a demonstracdo do periculum in mora estara
dispensada em virtude da natureza satisfativa do pedido de exame pericial antecipado” (OLIVEIRA;
LACERDA, 2007, p. 239. Italicos do original)
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expressamente, exemplificar e complementar o que se entende legislativamente por direito a
prova, esse Ultimo enunciado, de maneira genérica, pelo art. 381.

Desse modo, o estudo dessas vias de producdo antecipada de provas sem urgéncia
sera feito de maneira mais detalhada ulteriormente e em capitulos proprios e oportunos desse
trabalho, sendo suficiente, nesse momento, destacar que a producéo antecipada de provas sem

urgéncia ja era uma realidade no Cédigo Buzaid.

3.4 O Coadigo de Processo Civil de 2015

Finalizando essa breve incursdo sobre a producédo antecipada de provas no Codigo
Buzaid, urge, agora, trazermos o que dispde a respeito o Cédigo de Processo Civil de 2015.

Nesse mister, convém destacar de inicio que a nova legislacdo extingui todas as
cautelares em espécie, de modo que, agora, todas as medidas acautelatérias devem ser
requeridas com base no poder geral de cautela do juiz®'. Assim, ndo ha mais previsdo analoga
aquela prevista nos arts. 846 a 851 do CPC/73 para a acao cautelar de producdo antecipada de
provas cautelar, e nem mesmo quanto aquelas outras vias de producdo antecipada de provas,
visto que todas constavam do livro das cautelares.

De maneira diversa, o novo Cédigo unificou a disciplina da producdo antecipada
de provas em uma Unica secdo® intitulada “Da Produgdo Antecipada de Provas” composta
dos art. 381 a 383, e onde esta a disciplina legal da antecipacdo cautelar de prova e, também,
da antecipacdo da prova desvinculada do requisito da urgéncia, essa Ultima, objeto desse
trabalho.

Nesse momento, convém destacar que, abrindo a referida secdo, o art. 381
prescreve que a producdo antecipada da prova serd admitida nos casos em que (1) haja
fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos

fatos na pendéncia da acdo; (Il) a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a

%1 Nos termos da exposigdo de motivos do projeto do Senado: “Extinguiram-se [...] as acdes cautelares
nominadas. Adotou-se a regra no sentido de que basta a parte a demonstragdo do fumus boni iuris e do perigo de
ineficdcia da prestacgdo jurisdicional para que a providéncia pleiteada deva ser deferida. Disciplina-se também a
tutela sumaria que visa a proteger o direito evidente, independentemente de periculum in mora [...]. Ambas essas
espécies de tutela [tutela da urgéncia e da evidéncia] vém disciplinadas na Parte Geral, tendo também
desaparecido o livro das Agdes Cautelares. A tutela de urgéncia e da evidéncia podem ser requeridas antes ou no
curso do procedimento em que se pleiteia a providéncia principal. Ndo tendo havido resisténcia a liminar
concedida, o juiz, depois da efetivacdo da medida, extinguird o processo, conservando-se a eficacia da medida
concedida, sem que a situagdo fique protegida pela coisa julgada. Impugnada a medida, o pedido principal deve
ser apresentado nos mesmos autos em que tiver sido formulado o pedido de urgéncia. As opc¢des procedimentais
acima descritas exemplificam sobremaneira a concessdo da tutela cautelar ou antecipat6ria, do ponto de vista
procedimental”. (destaques ndo sdo nossos).

%2 Topologicamente, a referida secdo esta assim localizada no novo Codigo: “Parte Especial” > “Livro I”:
Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenga > “Capitulo XII”: Das Provas > “Secédo II”: Da
Producdo Antecipada Da Prova.
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autocomposicao ou outro meio adequado de solu¢do de conflito; e (I11) o prévio conhecimento
dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agéo.

Como se V&, o novo Cadigo passou expressamente a admitir, ao lado da cautelar
de producéo antecipada de provas prevista no inciso I, a producdo antecipada de provas sem
urgéncia nos incisos Il e 111 do supratranscrito art. 381.

No mais, nos paréagrafos do indigitado artigo, o legislador exemplificou o direito a
prova justamente com aquelas medidas ja apontadas no Codigo Buzaid como vias de

producdo antecipada de provas sem urgéncia, como a justificacao e o arrolamento de bens.
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4 DEVERES NA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS
SEM URGENCIA

4.1 Dever de colaboragédo ou cooperacao

O devido processo legal brasileiro vem se distanciando dos tradicionais modelos
adversariais e inquisitoriais de organizacdo do processo, e aproximando do que a doutrina
vem chamando de um “processo cooperativo” (DIDIER JUNIOR, 2013b, p. 73-82), tendéncia
essa que nao foi ignorada pelo novo Cddigo de Processo Civil, que consagra, de forma
expressa e abundante, a exigéncia de colaboracao/cooperacdo entre as partes. (ZUFELATO,
2013, p.104).

Nessa linha destaca-se o art. 6° do CPC/15 que prescreve, como norma
fundamental do processo civil brasileiro, que ‘todos o0s sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
(destaquei).

Para fins desse trabalho, contudo, ndo nos convém debrucar-se sobre o principio
da cooperacdo em si e os diversos dispositivos que agora versam sobre ele, mas apenas e tao
somente sobre os seus desdobramentos no tema da prova e, mais especificamente, quando
inserido em um procedimento no qual se produz prova antecipadamente sem urgéncia. Nesse
mister, interessantes conclusdes podem ser extraidas do confronto do dever de colaboracéo
para a producdo da prova no bojo do processo de conhecimento, de um lado, e nos
procedimentos de producdo antecipada de provas sem urgéncia, de outro.

Conforme elucidado por Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 173-179), ¢ “dificil
encontrar, na perspectiva da prova produzida dentro do processo cujo objeto € a declaracdo do
direito, hipoteses de verdadeiros deveres de colaboracdo em matéria de prova, dada a
prevaléncia das situaces em que caracterizado verdadeiro 6nus dos interessados”.

De fato, a inércia ou falta de colaboracdo na produgdo de provas no bojo do
processo declaratdrio se resolve, como regra, ndo com auténticas sangfes a parte relapsa ou

desidiosa®, o que configuraria se houvesse um “dever” nessa Seara, mas sim com um

% Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 156) a “sancio” geralmente aplicada
pela falta de colaboragdo com o Poder Judiciario em matéria probatoria € “a presungdo da veracidade do fato.
Nesse caso, a conduta da parte que se recusa a colaborar com o Poder Judiciario é tomada como indicativo de se
interesse em omitir algo ou em falsear a verdade”. Contudo, outras san¢des — ai sim em sentido técnico — sdo
cabiveis como a possibilidade da parte ser enquadrada como litigante de ma-fé com fulcro nos art. 17 e 18 do
CPC de 1973.
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verdadeiro o “O6nus”. Dessa feita, aquele que ndo se desincumbiu da producdo de prova de seu
interesse na fase adequada do processo de conhecimento, tem essa falta sopesada contra si no
momento da decisdo estatal sobre a controveérsia, 0 que parece esgotar, a luz da legislacéo
patria, qualquer “san¢do” que a parte poderia sofrer.>

Contudo, nos procedimentos nos quais a prova é produzida antecipadamente e
sem vinculacdo imediata do julgamento estatal, parece, ai sim, ser esbogado um verdadeiro
dever de colaboracéo.

O escopo desse instituto é o de possibilitar aos interessados o conhecimento
necessario a formacdo de suas proprias convicgles e a adogdo da postura mais adequada a
solucdo do litigio. Assim, € necessario, como ja visto, uma mudanga de paradigma para
pensar a prova como elemento apto a formacdo do convencimento das proprias partes, e ndo
apenas do 6rgdo julgador. E mais: é necessario pensar igualmente em uma mudanca do
contetido do dever de colaboragdo ou cooperagdo, que passaria a conter ndo apenas uma busca
de convencimento do magistrado para que seja proferida uma decisdo justa, mas sim de
convencimento das préprias partes. (YARSHELL, 2009, p. 168-173)

Desse modo, ainda que ndo haja, clara e expressamente, verdadeiras sancdes
aqueles que pura e simplesmente ndo cooperam na producdo antecipada de provas, parece que
quando o litigio é levado ao Poder Judiciario, aquele individuo que infringiu o aludido dever
pode e, em certa medida, deve ser tratado com menor tolerancia. Assim, p. ex., aquele, sem
qualquer motivo justificado e mesmo apds regularmente citado, ndo comparece a inquiricao
de uma testemunha, ndo poderd, em tese, alegar prejuizo por esse fato ou, até mesmo,
pretender inquiri-la no bojo do processo de conhecimento, sob pena de estar agindo
contrariamente aos principios da colaboracdo e da boa-fé objetiva. Do mesmo modo, aquele
que falte em depoimento pessoal antecipado, deve ter a sua falta valorada contra si, sendo
possivel aplicar aqui até mesmo as penas da confissdo, o que limitaria (e muito) qualquer

movimento no bojo do processo declaratorio.

% Assim conclui Leonardo Greco (2002) apds confrontar o direito probatdrio dos sistemas de civil law
com 0s sistemas da comum law: “[...] nos paises da common law, apesar de recentes reagdes, a iniciativa
probatéria é quase exclusiva das partes; hd uma especial valorizacdo das provas orais colhidas sob contraditorio
através da cross examination (inclusive o depoimento pessoal das partes e a prova pericial) e do dever de
colaboracdo das partes na apuracdo da verdade, este revelado especialmente pelo instituto da discovery, que
obriga cada uma das partes a produzir provas de interesse da outra, até mesmo a respeito de fatos aparentemente
irrelevantes, sob pena de sangdes rigorosas (contempt of court). O juizo de admissibilidade da prova somente vai
ocorrer na fase do trial, depois que a prova ja foi recolhida através da discovery na fase do pre-trial, na qual as
partes ndo tiveram de definir com os fatos que pretenderiam provar. Na auséncia de uma efetiva exigéncia de
colaboracdo das partes, cuja liberdade e privacidade sdo muito respeitadas, os paises da civil law supervalorizam
as regras de distribuig¢do do 6nus da prova.” (italicos do original)
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Se a producgédo antecipada de provas tem como escopo fundamental fornecer
elementos de prova para as partes avaliarem as suas chances em futuro processo cognitivo,
aquele que nédo coopera ou colabora com esse mister deve ser visto com repreendido. Assim,
ainda que ndo haja sancdo expressa para a espécie, certamente é facil enquadrar a parte

faltoso, ainda que a posteriori, como litigante de ma fé.

4.2 Dever de antecipar a prova antes do processo cognitivo

Ainda em momento anterior a instauracdo do processo judicial e, portanto, antes
de qualquer relacdo juridico processual, parece que os titulares de dada relacdo juridica
substancial possam ou até mesmo devam agir levando em conta a eventualidade de uma

futura disputa judicial. Assim,

ndo parece ser exagerado nem artificial dizer que os interessados, agindo
com diligéncia e transparéncia, se disponham a adotar providéncias que, de
alguma forma, sdo pensadas para produzir efeitos se e quando uma
controvérsia surgir e, eventualmente, acabar formalizada perante o poder
judiciario. E dentre essas providéncias parecem ter relevancia, justamente, a
prova e respectiva pré-constituicao [...] (YARSHELL, 2009, p. 188-189)

N&o por outro motivo, € natural que as relacBes juridicas ordinariamente
constituidas — principalmente naquelas mais importantes social, econdmica e politicamente —
haja uma tendéncia das proprias partes se resguardarem, consciente ou inconscientemente,
pré-constituindo alguma prova. E o que se da, por exemplo, com a predilecdo pela forma
escrita de diversos negocios juridicos que poderiam ser licitamente celebrados oralmente
(mutuo feneraticio, locacdo de imdveis, compra e venda de automoveis, dentre outros); ou,
ainda, e mais modernamente, pela pratica de se “formalizar” as mais diversas tratativas
através da troca de e-mails.

Isso reflete, no ultimo, o que a doutrina vem chamando de “prova melhor”.

Manifestacdo do best evidence principle concebido e desenvolvido no contexto da
common law, a ideia é que “a melhor prova que seja admitida a partir da natureza da
controvérsia sera sempre exigida; mas, se nao for possivel, entdo serd admitida a melhor
prova passivel de obtencdo” (YARSHELL, 2009, p. 84-86).

Trata-se, no ultimo, de algo intuitivo segundo a qual deve se buscar, em primeiro
lugar, a producdo das provas que se mostrem mais aptas a esclarecerem a situacao de direito
material de fundo, relegando as demais provas a um segundo plano. Assim, p. ex., em uma
acdo na qual se discute a existéncia ou ndo de vicios apresentados pelo motor de um

automovel, haverd uma predilecdo a produgdo de pericia técnica especializada ao invés de
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outros meios de prova como a testemunhal, ainda que testemunhe o profissional da &rea que
teria constado o suposto vicio. Somente na impossibilidade da utilizacdo daquele meio de
prova €, entdo que se cogitara da utilizacdo de outros, por assim dizer, “menos habeis” a
provar o aludido vicio.

De todo modo, e como ja deixa a entender o exemplo acima, a auséncia de pré-
constitui¢do da “prova melhor” pode conduzir a situagdes indesejaveis, como a existéncia de
um processo mau instruido, somado a possibilidade da parte interessa ser enquadrada como
um litigante de ma-fé e, pior ainda, de sucumbir a lide por néo ter se desvinculado do 6nus da
prova a que estava adstrita®.

Assim, supondo que “a ‘prova melhor’ seja a pré-constituida, parece licito falar
também no dever €tico das partes ndo apenas de apresenta-la em juizo, mas, antes disso, de
atuar para a producdo do elemento mais adequado possivel a prova das respectivas alegacoes
(YARSHELL, 2009, p. 191).

Contudo, se ha inegaveis beneficios na pré-constituicdo ou producdo antecipada
de provas, conforme restara ainda mais evidente no decorrer desse trabalho, por outro lado, ha
maior dificuldade em se reconhecer um verdadeiro dever juridico de antecipacdo da prova.

Com efeito, ensina Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 193) que

embora o tema tenda a resvalar para o terreno do 6nus, 0s aspectos éticos
envolvidos sugerem que a visdo da prova e de sua pré-constituicdo ou
producdo antecipada como mero imperativo do proprio interesse parece ser,
quando menos, incompleta.

Sem embargos disso, [...] aquele que pré-constitui prova (isto é, ndo toma a
iniciativa de antecipar, de alguma forma, sua producao) néo pode ser, SO por
isso, depois (ao ensejo do processo declaratério), reputado litigante improbo.
A existéncia de um dever pressupfe — pela sancdo que nele contém —
indispensavel clareza por parte do ordenamento [...]. Assim, é muito mais
provavel que a “san¢do” de quem, podendo pré-constituir prova, ndo o fez
ndo va além do eventual insucesso em juizo — aspecto que, como visto, esta
relacionado ao conceito de 6nus.

% Interesse notar que a auséncia da “melhor prova” ndo socorre sequer o obreiro reclamante da agdo
trabalhista, conforme da nota Sério Pinto Martins (2013): “Havendo prova dividida e com base no conjunto
probatério, ndo se podendo decidir pela melhor prova, deve-se decidir contra quem tinha o 6nus de provar e ndo
provou. Se cabia ao autor provar o trabalho em horas extras, entende-se que ndo o fez, em razdo da prova
dividida.” No mesmo sentido decido o Tribunal Superior do Trabalho: “PROVA DIVIDIDA. HORAS
EXTRAS. ONUS DA PROVA. A regra da distribuicdo do dnus da prova, nos termos do artigo 333 do CPC, é a
de que cabe ao autor a prova do fato constitutivo de seu direito, e ao réu, o da existéncia do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Ademais, a teor do art. 818 da CLT, a prova das alegacGes
incumbe & parte que as fizer. Em tal contexto, o principio in dubio pro misero ndo pode ser aplicado no presente
caso, pois, ao alegar a invalidade dos registros de ponto, porque ndo era permitido o registro da real jornada
laborada, o reclamante efetivamente atraiu para si o 6nus de provar tal alegagdo, do qual ndo se desincumbiu, ja
gue a prova testemunhal por ele apresentada foi contraditoria com a que foi produzida pelo reclamado. Recurso
de revista conhecido e ndo provido. (E-RR - 116800-62.2003.5.18.0008 , Relatora Ministra: Dora Maria da
Costa, Data de Julgamento: 29/04/2009, 82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 04/05/2009)
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A observagdo é pertinente e inerente a um Estado democratico de direito que
preza pela seguranga juridica. Nao obstante, ¢ imprescindivel destacar que a citada “clareza
do ordenamento” nao provém exclusivamente da lei em sentido estrito, visto que esse papel
também pode ser desempenhado pela doutrina e pela jurisprudéncia que podem extrair da
legislacdo vigente o indigitado dever.

De todo modo, é certo que ndo h&d como impor — a0 menos no atual estado das
coisas — que, antes de ingressar em juizo, as partes reinam o maior nimero de provas
possiveis e ingressem com a acdo ja devidamente instruida desde os seus primardios. E certo
que, por um lado, ha inegaveis beneficios para aqueles que ingressam no Poder Judiciério ja
com as suas alegac¢des devidamente comprovadas por provas pré-constituidas, e, por outro, até
algumas possiveis san¢des contra aquele que move uma lide a mingua de qualquer prova séria
de suas pretensdes. Contudo, realmente ndo ha uma obrigacdo clara ou uma sancdo
significativa que imponha as partes esse dever de pré-constituir a prova, sendo que, de lege
ferenda, essa parece ser uma boa inovagdo que poderia ser implementada no nosso

ordenamento juridico.

4.3 Dever de antecipar a prova no bojo do procedimento voltado a producéo

antecipada de provas sem urgéncia

Foi visto acima que o dever de cooperacdo (ou de colaboracdo) nos procedimentos
de antecipacdo da prova sem urgéncia ganha novas cores, passando a ser entendido como
aquele labor conjunto das partes na producdo de provas voltada a formacdo de suas proprias
conviccdes. Ademais, viu-se que, a despeito de inegaveis beneficios, ndo ha clareza no
ordenamento juridico quanto ao dever de pré-constituir prova antes de se ingressar com uma
acdo de conhecimento, de modo que, no atual estado das coisas, € licito que alguém submeta
um pedido de tutela jurisdicional ao Poder Judiciario sem quaisquer provas de sua pretensao,
visto que essas podem ser produzidas em momento ulterior, na fase instrutéria.

Pois bem.

O presente capitulo propde-se a discussdo de um tema que parece ser essencial
para a operacionalizacdo da producgéo antecipada de provas sem urgéncia no direito brasileiro:
é certo que ndo ha um claro dever juridico de buscar, de maneira preparatéria a uma agdo
cognitiva, a pre-constituicdo da prova atraves de procedimento judicial voltado a esse fim,

mas se esse for deflagrado, ainda que por outrem, devem os demais interessados®

%6 Sobre os chamados “interessados” na produ¢do antecipada de provas, confira o Capitulo 8.5.2.
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efetivamente colaborar para a investiga¢do dos fatos, requerendo a producdo de outras provas
ou apresentando as que j& possuam?

Entendemos que a resposta é afirmativa.

De inicio, deve-se deixar claro que ndo se pretende impor que os interessados
produzam provas contra si mesmos, 0 que, inclusive, encontraria expressa vedacdo no art.
379, caput, do novo Cédigo de Processo Civil*’. Muito pelo contrario: pretende-se estimular
que eles tragam aquelas provas que, em tese, tendem a beneficia-los, de maneira analoga ao
que ocorreria na fase instutoria do processo cognitivo.

A producdo antecipada de prova sem urgéncia s6 podera cumprir plenamente a
sua missao institucional se propiciar, da maneira mais completa possivel, a antecipacdo das
diligéncias probatorias que ocorreriam apenas na fase instrutdéria do processo de
conhecimento. Somente dessa maneira as partes poderdo analisar, com seguranga, cOmo 0s
fatos nos quais estdo imersas se apresentariam em eventual e futuro processo cognitivo, e,
assim, tomar a melhor posic¢ao na tutela dos seus interesses.

Se assim ndo for, havera um total desprestigio de toda a atividade jurisdicional
desenvolvida na producdo antecipada de provas sem urgéncia e, ainda, um incentivo a
assimetria de informacéo, chancelando-se a nefasta pratica de ocultacdo de provas®®. Com

efeito, na auséncia de quaisquer estimulos que induzam os interessados a apresentem as

37 Como destaca Teresa Arruda Alvim Wambier et al (2015, p. 658) o dispositivo apresenta “uma das
causas que excluem o dever de colaboragdo”.

%0 Superior Tribunal de Justica vem sinalizando que a ocultacdo premeditada de provas impede a sua
posterior produgdo e regular produgdo. A titulo de exemplo, observe o seguinte julgado: “PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROVA. QUESTAO
SUSCITADA PELA RE. LEGALIDADE DA JUNTADA DE DOCUMENTOS COM A REPLICA PELO
AUTOR. CONTRADITORIO RESPEITADO. AUSENCIA DE PREJUIZO A PARTE. DECISAO MANTIDA.
1. "Somente os documentos tidos como indispensaveis, porque pressupostos da acao, é que devem acompanhar a
inicial e a defesa. A juntada dos demais pode ocorrer em outras fases e até mesmo na via recursal, desde que
ouvida a parte contréria e inexistentes o espirito de ocultagdo premeditada e de surpresa de juizo" (REsp
795.862/PB, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 17/10/2006, DJ
06/11/2006, p. 337). 2. O recurso especial ndo comporta o exame de questdes que impliquem revolvimento do
contexto fatico-probatdrio dos autos (Simula n. 7 do STJ). 3. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(AgRg no AREsp 330.444/SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado
em 13/05/2014, DJe 28/05/2014)

Em outra oportunidade, assim se manifestou o Tribunal da Cidadania: “PROCESSO CIVIL. ACAO
POSSESSORIA. JUNTADA EXTEMPORANEA DE DOCUMENTOS. DETERMINAQAO DE
DESENTRANHAMENTO. PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZO. RELATIVIZAQAO. NECESSIDADE
DE CONTRADITORIO. 1. E admitida a juntada de documentos novos apds a peticdo inicial e a contestacio
desde que: (i) ndo se trate de documento indispensavel a propositura da acdo; (ii) ndo haja ma fé na ocultacdo do
documento; (iii) seja ouvida a parte contraria (art. 398 do CPC). Precedentes. 2. Dessarte, a mera declaracdo de
intempestividade ndo tem, por si s0, o conddo de provocar o desentranhamento do documento dos autos,
impedindo o seu conhecimento pelo Tribunal a quo, mormente tendo em vista a maior amplitude, no processo
civil moderno, dos poderes instrutdrios do juiz, ao qual cabe determinar, até mesmo de oficio, a produgdo de
provas necessarias a instrucdo do processo (art. 130 do CPC). [...] (REsp 1072276/RN, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 21/02/2013, DJe 12/03/2013)
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provas de que dispdem e que dizem respeito aos fatos a serem investigados, a atividade
jurisdicional de antecipacdo da prova sem urgéncia poderia se tornar facilmente inatil ou,
ainda, prejudicar aquele que se disps a deflagrar o procedimento.

Convém ilustrar o raciocinio.

Imagine que o motorista “A”, visando pré-constituir prova a respeito de como se
deu o acidente automobilistico no qual se envolveu com o motorista “B”, proponha uma agao
de producdo antecipada de provas pretendendo a inquiricdo de uma testemunha que
supostamente teria presenciado o fato. Regularmente citado para participar da producdo da
prova, “B” queda-se inerte e sequer comparece a inquiricdo da testemunha que, em seu
depoimento, atesta que esse ultimo é quem foi o culpado pelo acidente. Munido dessa prova,
“A” ajuiza uma acdo indenizatoria de danos materiais. Contestando essa agdo, “B” apresenta
imagens do sistema de seguranca de sua empresa, que, coincidentemente, se localizava em
frente ao local do acidente. As referidas imagens, mostram, em detalhes, que o acidente foi
causado pela imprudéncia de “A”. Ante a essa “nova” prova, a demanda é, entdo, julgada
improcedente.

Do exemplo acima fica claro que a producdo antecipada de provas sem urgéncia
ndo conseguiu - nem mesmo potencialmente - atingir nenhum dos fins previstos nos incisos 11
e Il do art. 381 do CPC/15, ou seja, ndo foi viabilizada a utilizacdo de meios
autocompositivos para a solucdo da controvérsia, a acdo cognitiva (de indenizacdo, no caso)
ndo foi devidamente justificada e muito menos evitada. Vejamos.

Ciente de contundente prova a seu favor, “B” nunca aceitaria qualquer solugdo
consensual com “A”, ao passo que esse, ignorando a prova ocultada por aquele e dispondo de
testemunho a seu favor — que, pela sua 6tica, seria a Gnica prova do acidente — igualmente nao
teria interesse na resolucao do conflito por qualquer meio autocompositivo.

De outro lado, a agdo proposta por “A” foi instruida com prova que passou uma
“falsa” impressdo da verdade processual,®® de modo que, ao invés de justificar a acdo de
indenizacédo, serviu como chamariz de uma armadilha. E mais: note o enorme desgaste do
Poder Judiciario que, no final das contas, teria fornecido esses “falsos” elementos probatdrios

para que “A” tomasse a melhor postura perante o litigio no qual estava envolvido.

39 . f s . . x
Um destaque é necessario: ndo se defende que aquele que obtém uma prova favoravel na acgdo
probatdria autbnoma deve, inevitavelmente, ter julgada a seu favor a eventual e futura demanda cognitiva na
qual ela seja utilizada. O que se pretende é que a “verdade” dos fatos fixadas aquela agdo — embora ndo imutéavel
quando confrontada com outras provas eventualmente produzidas no bojo do processo de conhecimento — seja a
mais estavel possivel. O ideal a ser buscado, alias, é que as provas antecipadas nos termos do art. 381 a 383 do
CPC/15 supram qualquer necessidade de ulterior dilagdo probatéria sobre os mesmos fatos, pois sé assim as
partes realmente terdo seguranca para avaliar as suas chances e riscos em ulterior processo de conhecimento.
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Por fim, vé-se que a demanda néo foi evitada, o que provavelmente teria ocorrido
se o video ocultado por “B” fosse apresentado na acdo de producao antecipada de provas,
permitindo que “A” tivesse reais condigdes de concluir que as suas chances de €xito na agao
indenizatdria eram remotas.

Mas é necessario ir aléem.

Sem muito esforco hermenéutico, € possivel concluir que a situacdo do exemplo
hipotético acima ndo se coaduna com o modelo constitucional de processo civil patrio e, em
especial, com as “normas fundamentais” explicitadas pelo novo Codigo de Processo Civil.

Vé-se que ndo foi atendido o principio da cooperacdo (art. 6° do CPC/15), visto
que, segundo esse postulado, as partes devem, em linhas gerais, “mutuamente cooperem, em
conjunto com o juiz, para que O processo tenha o melhor rendimento possivel”
(GAJARDONI, 2015c, p. 40). Na producdo antecipada de provas, entdo, esse principio se
manifesta, incontestavelmente, com o dever de produzir todas as provas necessarias para o
melhor esclarecimento dos fatos objetos de investigacéo.

O principio da boa-fé objetiva* (art. 5° do CPC/15) também foi desrespeitado,
pois age em venire contra factum proprio aquele que, podendo participar da producédo
antecipada de provas sem urgéncia, ndo o faz — ou, se o faz, ndo emprega a diligéncia
razoavelmente esperada —, mas, posteriormente, pretende revolver os mesmos fatos. Note que
0 comportamento dos interessados na pré-constituicdo da prova € também um parametro
orientativo para que o requerente originario tome a melhor postura diante da situacdo que

gerou o interesse na medida, o que reforca o dever de lealdade daf advindo®*.

%0 Ensina Fredie Didier Janior (2013b, p. 61) que do “principio da boa-fé extrai-se de uma clausula geral
processual. A opgdo por uma clausula geral de boa-fé é a mais correta. E que a infinidade de situagdes que
podem surgir ao longo do processo torna pouco eficaz qualquer enumeragdo legal exaustiva das hip6teses de
comportamento desleal. Dai ser correta a opc¢do da legislacdo brasileira por uma norma geral que impde o
comportamento de acordo com a boa-fé.”

*1 Versando o venire contra factum proprio, aduz o saudoso professor Luciano de Camargo Penteado
(2006): “O significado desta teoria é o de que ninguém estaria autorizado a contrariar um comportamento por si
mesmo praticado anteriormente, desde que este tenha uma fungéo orientativa, ou seja, na medida em que dirija a
conduta dos sujeitos ou implique na tomada de decisdo por parte deles. Na exata propor¢do em que € informacéo
relevante e necessaria para o agir, 0 ato proprio vincula, de modo que ndo pode ser contrariado sob pena de esta
mudanca de orientacdo quebrar a lealdade. Em determinados jogos iterados, o proprio comportamento dos
agentes passa a integrar as regras do jogo, principalmente naqueles que exigem de per si cooperacdo. Por conta
de que a vinculatividade pessoal deriva de ato préprio daquele contra quem se invoca o venire, a teoria que 0
visa coibir é também conhecida como teoria dos atos proprios. Nota-se uma verdadeira eficacia vinculativa de
atos, ainda que ndo atos juridicos em sentido estrito. A parte que os pratica gerando confianca na outra parte de
que aquela orientagdo de conduta seria mantida, ao alterar o comportamento, imprimindo-lhe direcdo oposta
aquela original, frustra a expectativa de confianca e viola a boa-fé objetiva. Tal fenémeno agrava-se nas
situacdes em que ha legitimo investimento econdmico pautado por aquela expectativa, pois entdo verifica-se
ainda com maior intensidade o dano juridico a merecer prevencdo ou reparagdo, conforme ao caso em que se
afigure.”
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A situacdo acima delimitada conduz, também, a inocuidade do processo de
producdo antecipada de provas, violando o principio da eficiéncia (art. 8° do CPC/15). Esse
principio, que também encontra fundamento constitucional na clausula geral do devido
processo legal e no art. 37, caput, da CF/88, impde, em uma de suas facetas, a conducéo
eficiente dos processos pelo 6rgdo jurisdicional. Sob a égide desse principio, os juizes impde-
se aos aos juizes dois deveres: “a) o de obter o maximo de um fim com o minimo de recursos
(efficiency); [e] b) o de, com um meio, atingir o fim ao maximo (effectiveness)” (DIDIER
JUNIOR, 2013d, p. 433-438).

Com efeito, reconhecida, pelo legislador do novo Codigo, a existéncia de um
direito & prova, deve o Poder Judiciario concretiza-lo da maneira mais eficiente possivel, o
que impde a idealizacdo de mecanismos capazes de propiciar a completa investigacdo dos
fatos, através de uma antecipagdo, por assim dizer, “plena” das diligéncias que se realizariam
apenas na fase instrutéria do processo cognitivo. Nao por outro motivo, € plenamente
defensavel que o juiz da producdo antecipada de provas conserve 0s mesmos poderes
instrutérios de um juiz incumbido de conhecer um processo de conhecimento.*?

Por fim, e como j& restou esbocado acima, o principio da efetividade, nos
processos de antecipacdo da prova sem urgéncia, se materializa na referida busca pela
reproducdo, da maneira mais fiel possivel, de todas diligéncias probatérias que ocorreriam
apenas na fase instrutéria do eventual e futuro processo cognitivo no qual ela poderia ser
utilizada. Trata-se, a bem da verdade, de condi¢cdo sine qua non para a correta
operacionalizacdo do que se convenciou de chamar de direito a prova.

Pois bem.

Visando evitar a indesejavel situacdo hipotética acima apresentada e sintonizar os

processos de antecipacdo da prova ao devido processo legal, entendemos que deve ocorrer 0

2 com efeito, a Unica diferenca é que os poderes instrutdrios do juiz, na producédo antecipada de provas
sem urgéncias, terdo como finalidade fornecer os comentados elementos para que as partes avaliarem as suas
chances e riscos em eventual e futuro processo cognitivo. E o que ensina Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 146-
147): “Rompendo-se a tradicional e exclusiva ligacdo entre prova e convencimento do o6rgdo judicial e
aceitando-se que a prova pode e deve atuar como elemento a nortear a conduta das partes, em juizo e mesmo fora
dele, inclusive em beneficio do prdprio interesse publico, é possivel conceber o poder de instru¢do do juiz como
fundamento para a antecipa¢do da prova mesmo fora dos casos de urgéncia. Dessa forma, o poder de instrugdo
do juiz ndo deve ser confinado & prova produzida no bojo do processo cujo objeto é a declaragdo do direito no
caso concreto, mas pode e deve ser alargado para a producdo da prova em momento anterior. Por outras palavras,
0 ato de instruir pode ser visto ndo apenas como abrangente de meios para preparar o julgamento estatal, mas
como meio de esclarecimento e de convencimento das partes para eventualmente se evitar o processo
declaratdrio e a decis@o estatal imperativa”. Mais a frente arremata: “[...] uma vez demandada a antecipagdo da
prova com objetivo que ndo o de mera conservacdo, o poder de instrugdo ha que ter a mesma intensidade que
tem naquele outro contexto, especialmente quando se tratar de direitos e interesses indisponiveis ou em que a
relagdo material seja marcada por desigualdade substancial. ”
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fenémeno da preclusio®® para aquele que, tendo a oportunidade de produzir prova
antecipadamente, queda-se completamente inerte ou ndo produz as provas que,
razoavelmente, ja teria condi¢cbes de produzir. Trata-se de consequéncia ldgica que
acompanha a ideia ja exposta de que deve haver a antecipacdo, da maneira mais completa
possivel, das diligéncias probatdrias que ocorreriam apenas na fase instrutoria do processo de
conhecimento: se, aqui, ocorreria a fendmeno da preclusdo ante os indigitados
comportamentos, 0 mesmo deve ocorrer na producao antecipada de provas.**

Na mesma linha, pode-se afirmar também que, embora com algumas ressalvas™ e
ndo na concepcdo tradicional*®, haveria na acfo de producdo antecipada de provas o
fendmeno da “eficacia preclusiva da coisa julgada”. Aplicando-se por analogia o disposto nos
arts. 501 e 508 do CPC/15, pode-se concluir que apds a ampla oportunidade das partes
produzirem antecipadamente provas sobre determinado fato, a sentenca da acdo probatoria
homologaria niao apenas as “provas produzidas”, mas também as “provas produziveis”. Trata-
se de regra salutar, que, como ja visto, prestigia a atividade jurisdicional desenvolvida no

procedimento aqui em estudo, e, ainda, a atuacao ética das partes no processo.

3 Conforme unissona ligdo doutrindria, a preclusdo gera a perda de uma faculdade ou poder quando
verificada certas situagdes. Assim, “quando a preclusdo ocorre, ja ndo podera a parte realizar eficazmente o ato a
que tinha direito nem exigir do juiz os atos que antes poderia exigir” (DINAMARCO, 2009, p. 466)

** Em termos praticos, os participantes de um processo de producdo antecipada de provas devem projetar
a posicdo que supostamente ocupariam em uma eventual e futura agdo de conhecimento e, a partir dai,
produzirem todas as provas pertinentes. Com efeito, aquele que se projeta como autor deve buscar comprovar
todos os fatos constitutivos do seu direito; enquanto aquele que se projeta como réu deve buscar produzir provas
sobre os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do pretenso autor. Note, contudo, que isso ndo
implica na concluséo de que o direito a prova deve vir sempre acompanhado do 6nus probatoria, conforme se
demonstrara no Capitulo 8.5.1.

* Poder-se-ia afirmar que a sentenga que homologa a producdo antecipada de provas formaria coisa
julgada material, o que igualmente impediria que o interessado que ndo tivesse produzido a prova
antecipadamente o fizesse em momento ulterior. Contudo, esse ndo parece ser 0 enquadramento mais correto do
fendmeno. Isso por que parecemos ndo haver como impedir que o juiz que venha a julgar a acdo cognitiva na
gual a prova pré-constituida venha a ser apresentada, para formar o seu livre convencimento, entenda pela
pertinéncia da repeticdo daquela prova ou pela realizacdo de novos meios de prova sobre os mesmos fatos. Com
efeito, houvesse a formacéo de coisa julgada material, ndo seria constitucional, por violacdo ao art. 5%, XXXVI
da CF/88, que os fatos objetos da acdo probatoria voltassem a ser revolvidos por quem quer que seja. Assim,
parece mesmo que ha, na espécie, o fenbmeno da preclusdo, que, no caso, ndo atingiria o juiz do processo
cognitivo (preclusdo pro judicato), mas apenas aqueles individuos que foram chamadas a participar da producédo
antecipada de provas.

% A “eficacia preclusiva da coisa julgada” aplica-se aqueles casos em que ha transito em julgado da
“decisdo de mérito” (art. 508 do CPC/15), sendo extreme de duvidas que, na a¢do de produgdo antecipada de
provas, ndo se pronunciard uma decisdo com esse teor. Nao obstante, a ratio que inspirou aquele instituto pode
também servir como parametro para a correta compreensdo dos efeitos das sentencas das agdes probatorias.
Ensinam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2010, p. 650) que “qualquer nova agdo que tenda a
retirar o0 beneficio concreto ocasionado pela primeira agéo (cuja declaragdo transitou em julgado) é de reputar-se
inviavel, também por ofensa da coisa julgada”. Com efeito, parece-nos ndo haver obice para entender que o
“beneficio” obtido com a prova pré-constituida através das agdes probatdrias — embora ndo necessariamente
imutavel — deve ser o mais estavel possivel.
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Note que na auséncia desse fendbmeno preclusivo ndo haveria, na producao
antecipada de provas sem urgéncia, qualquer incentivo para que todos os atores contribuam
para a fixacdo da verdade processual, diferentemente do que ocorre na outra modalidade de
producdo antecipada de provas existente do processo civil brasileiro, ou seja, aquela fundada
na urgéncia (art. 381, 1 do CPC/15).

Com efeito, a antecipacdo cautelar da prova, pela sua propria natureza, induz as
partes a exaurirem as provas que poderiam recair sobre os respectivos fatos, visto que, se nao
o fizerem nesse momento, provavelmente ndo mais poderdo fazé-lo no futuro. Note que, ainda
que de maneira ndo convencional, essa constatacdo implica em uma espécie de “preclusdo”
para aquele optar por permanecer inerte ou ndo empregar a diligéncia esperada na pré-
constituicdo da prova. Tanto é verdade que se 0s atores chamados a participarem da cautelar
probatdria ndo agirem diligentemente na busca da pré-constituicdo da prova, eles podem nao
conseguir desincumbirem-se do 6nus da prova a que ficariam adstritos na acéo cognitiva, e,
assim, ndo serem exitosos na mesma.*’

Em sintese conclusiva, temos que na producdo antecipada de provas sem o
requisito da urgéncia deve haver, também, a preclusdo — aqui sim em sentido técnico — da
faculdade de produzir prova sobre o respectivo fato para aquele que, embora chamado a fazé-
lo, permaneca inerte ou que ndo mostre a diligéncia razoavelmente esperada nesse sentido, em
uma espécie de “reproducao juridica” do fendmeno que ja ocorre naturalmente na cautelar de

producdo antecipada de provas.

4.4 Dever de valoracgao

Se, por um lado, o dever de pré-constituir prova antes de qualquer processo
cognitivo é um tanto quanto controverso, de outro, o dever de valorar as provas
eventualmente produzidas antecipadamente surge, quando menos, de maneira mais clara no

ordenamento juridico vigente. I1sso porque,
se é certo que as partes estdo livres para valorar, segundo seus proprios

parametros e convicgdes, o contetdo de determinada prova produzida em
dado processo, ndo é menos certo, por outro, que a insisténcia em demandar

YEo que se depreende das licbes de José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Aradjo e Fernando da
Fonseca Gajardoni (2013, p. 179): “[...] E o que ocorre, por exemplo, na hipotese em que um imovel recém-
constuido comece a apresentar rachaduras que comprometam a seguranca e/ou 0 bem estar dos moradores. Antes
que se fagam reformas urgentes para a preservacdo da coisa (com alteracdo da situacdo de fato do bem), admite-
se a produgdo antecipada da prova pericial a fim de que sejam constatados os vicios da construcdo. Nesse caso, a
medida sera deferida sob o fundamento de que a producéo da prova na fase propria é impossivel, pois o prédio ja
terd passado por reformas. Produzida a pericia antecipada, os moradores estdo munidos de indispensavel
elemento para obter éxito na agdo indenizatdria contra a construtora.”
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ou em exercitar defesa no ambito de processo aparelhado para a declaragcdo
do direito podera, diante da prova produzida de forma antecipada, acarretar
consequéncias para as partes sob a forma de san¢des impostas pela néo-
observancia do dever acima mencionado. (YARSHELL, 2009, p. 200)

Isso ocorre porque, ainda que posteriormente, o sistema juridico cobra essa
valoracdo da prova pré-constituida pelas partes e, consequentemente, um comportamento
correlato delas em juizo.

De inicio, vemos que aquele que nao se comporta de acordo com uma valoracao
razoavel dos elementos probatdrios ja produzidos antecipadamente pode ser facilmente
enquadrado como um litigante de ma fé a incorrer em alguma das hipoteses previstas nos
incisos do art. 80 do novo Cadigo de Processo Civil. Por outro modo, aquele que dispondo de
elementos concretos através dos quais seja possivel vislumbrar como o Estado juiz vera os
fatos nos quais as partes estdo imersas, deve se portar razoavelmente de acordo com esses
elementos. Afinal, se assim ndo o fizer, podera, em tese, incorrer facil e objetivamente em
uma conduta que caracterize a litigancia de ma-fé.

Destaca-se, ainda, alguns dispositivos da Lei 8.906/94 — Estatuto da OAB que, em
gue pesem demasiadamente genéricos, também podem ir ao encontro do dever aqui
defendido, ou seja, de prescrever um dever valorar 0s elementos de prova ja existentes até
entdo. Nesse sentido, destacam-se, p. ex., o art. 32 segundo o qual o advogado é responsavel
pelos atos que praticar com dolo ou culpa, e responde solidariamente com seu cliente em caso
de lide temeraria; e, ainda, os art. 34, IX e XXIV que prescrevem, respectivamente, que sdo
infragdes disciplinares “prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu patrocinio” e
“incidir em erros reiterados que evidenciem inépcia profissional”. (YARSHELL, 2009, p.
203-205).

Como se ndo bastasse, ha, ainda, “incentivos” ou ‘“‘sangdes positivas” para as
partes valorem as provas antecipadamente produzidas, e se portem de maneira com elas
condizente (YARSHELL, 2009, p. 201).

Nesse sentido, € a regra da acdo monitdria prevista no novo Cédigo de Processo
Civil que isenta o réu de pagamento de custas processuais se ele cumprir o mandado
monitorio no prazo (art. 701, 81°) e que, ainda, no mesmo procedimento, retira o efeito
suspensivo da apelacéo, prestigiando aquele que produz prova antecipadamente da existéncia
de seu crédito (art. 700, 81° c/c art. 702, 84°).

Da mesma forma, € o art. 827, 81° do novo Cddigo que, na execucdo de titulo
extrajudicial, reduz o valor dos honorarios advocaticios pela metade no caso de pagamento

integral do débito no prazo de trés dias. O mesmo raciocinio vale para a multa e demais
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acréscimos previstos no art. 523 do CPC/15 em caso de ndo pagamento voluntario no
cumprimento de sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa.
Destaca-se que, “tratando-se de titulo executivo, ndo se pode, tecnicamente, falar em prova.
Contudo, 0 ponto em comum entre o titulo e prova, nesse particular, é a pré-constituicdo e o
efeito que opera em relacdo a parte, induzindo-a a forma de autocomposigdo (submissdo)”
(YARSHELL, 2009, p. 201-202).

Assim, embora realmente ndo seja expresso no ordenamento juridico vigente um
dever de valoracdo dos elementos de prova ja disponiveis, parece que, quando menos, hd um
incentivo para que as partes e 0s seus patronos ndo facam, até mesmo como corolério do

principio da cooperacéo e da boa-fe.
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4.5 Dever de ndo pré-constituir em abuso de direito

N&o se pode, obviamente, admitir a producdo antecipada de provas ilicitas ou
imorais, sendo esse um limite que deve ser sempre observado em qualquer diligéncia
probatoria a teor do art. 369 do CPC/15.

Contudo, o ponto que se pretende destacar nesse momento é que as partes tém o
dever ético e juridico de ndo produzir provas antecipadamente em abuso de direito*®, ou, por
outro modo, devem se abster “de descobrir e registrar certos fatos para que sirvam de
instrumento para consecu¢do de fins repudiados pelo direito e pela ética” (YARSHELL, 2009,
195).

Nesse mister, parece ser imprescindivel buscar a experiéncia estadunidense sobre
o0 tema, sempre tendo em mente, contudo, que nao deve haver a simples e pura importacao ou
aceitacdo do que la foi desenvolvido, até mesmo porgue trata-se de sistema juridico de familia
diversa. Contudo, as situagGes la identificadas como abuso de direito em tema de producéo
preliminares de prova apresentam aspectos de universalidade e podem ser tomadas a0 menos
como parametros. (YARSHELL, 2009, p. 199).

Com efeito, atendo-nos apenas as Federal Rules of Civil Procedure vigentes
atualmente naquele pais, temos que é possivel limitar as diligéncias probatdrias antecipadas
em trés ocasides®® que, embora sem importar propriamente em qualquer ilicito ou
imoralidade, parecem configurar um abuso de direito a prova:

(a) Quando for verificada a irrazoavel cumulacdo ou duplicidade de provas®, ou
guando essas puderem ser obtidas por outras fontes mais convenientes ou menos onerosas;

(b) Quando a parte ja teve ampla oportunidade de obter a prova em outro

momento;

*8 \ersando sobre o abuso de direito previsto, entre nés, no art. 187 do Cédigo Civil vigente, escreve
Flavio Tartuce (2014, p. 380-383) que ele esta “relacionado a trés conceitos legais indeterminados, trés clausulas
gerais que devem ser preenchidas pelo aplicador do direito caso a caso. Tais conceitos sdo a funcdo social e
econbmica do instituto correspectivo, a boa-fé objetiva e os bons costumes”. E mais a frente, conclui que “a
ilicitude do ato, no abuso de direito, estd na forma de sua execugdo, ou seja, na sua pratica. Como consequéncia
imediata, o abuso de direito gera a responsabilidade civil objetiva do abusador independente do elemento culpa”

* Os tépicos a seguir desenvolvidos sdo uma traducdo livre da Rule 26(b)(2)(C) na qual consta o
seguinte: “On motion or on its own, the courtmust limit the frequency or extent of discovery otherwiseallowed
by these rules or by local rule if it determines that:(i) the discovery sought is unreasonably cumulativeor
duplicative, or can be obtained from some other source that is more convenient, less burdensome, or less
expensive; (ii) the party seeking discovery has had ample opportunityto obtain the information by discovery in
the action; or (iii) the burden or expense of the proposed discoveryoutweighs its likely benefit, considering the
needs ofthe case, the amount in controversy, the parties’ resources, the importance of the issues at stake in
theaction, and the importance of the discovery in resolving the issues.”

% Debrucando-se sobre o novo Cédigo de Processo Civil, verifica-se que essa situacdo pode ser enquadra
no inciso III do art. 77 que prescreve que ¢ dever de todos aqueles que participem do processo “nédo produzir
provas e ndo praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaracéo ou a defesa do direito”.
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(c) Quando os custos da producdo da antecipada da prova for superior aos
possiveis beneficios que ela pode gerar, considerando as necessidades do caso, o vulto da
controvérsia, 0s recursos das partes, a importancia da questdo debatida e, por fim, da
importancia da prova para os fins a que se destina.

Debrucando-se sobre o tema, Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 196-197)*
identificou interessantes exemplos de situacbes de abuso do direito a prova naquele
ordenamento juridico, tais como o requerimento de informacgdes indteis ou excessivas
objetivando atormentar a parte adversa (overuse of discovery ou overdiscovery); o
fornecimento de elevado nimero de documentos com o intuito de dificultar o exame do
requerente (bulk discovery ou hide and seek play); e o requerimento genérico e vago de
informacdes (fishing expedition), inclusive com a incompleta delimitacdo de seu contetdo.

Em suma, o direito a prova, justamente por permitir um direito a investigacéo, é
sujeito a limites legais e morais aos quais estdo sujeitas todas as provas no ordenamento
juridico brasileiro. Ademais, sendo um verdadeiro “direito” do jurisdicionado, ele deve ser
exercido dentro de parametros aceitaveis, devendo, por conseguinte, ser coibido qualquer
abuso tanto daquele que exige a prova, quanto daquele de quem se exige um ato ou abstencéo

para sua producao.

%1 O autor escreve antes da superveniéncia da Federal Rules os Civil Procedure de 2013, contudo 0s seus
ensinamentos permanecem atuais, conforme se vera dos exemplos citados que, afinal, sdo retirados da realidade
forense estadunidense.
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5 HIPOTESES LEGAIS QUE AUTORIZAM A PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS SEM URGENCIA

5.1 Viabilizar a autocomposicdo ou outro meio adequado de solucéo de
conflito (art. 381, 1)

Ha alguns anos ja podia ser vislumbrado um estimulo as solu¢bes consensuais de
conflitos, e o novo Cédigo de Processo Civil abragou essa tendéncia.”® Versando sobre as
normas fundamentais do processo civil brasileiro, os paragrafos 2° e 3° do art. 3° daquele
diploma prescrevem, respectivamente, que o “Estado promovera, sempre que possivel, a
solucao consensual dos conflitos” e que a “conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
pUblicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”*®

Nesse mister, 0 novo Cddigo introduz uma série de disposicdes tendentes a
cumprir essas normas fundamentais como, por exemplo, a inclusdo do mediador e do
conciliador judicial no rol dos auxiliares da Justica (art. 149), aos quais, ainda, foram
destinados toda uma se¢do do novo Cédigo (art. 165 a 175), e, ainda, a designacdo de uma

9954

audiéncia de conciliagdo “quase obrigatoria™” antes mesmo da apresentacdo da contestagdo

no procedimento comum (art. 334).

%2 Ensina a doutrina que, “um dos vetores que norteou a reforma operada pelo Codigo foi a aposta na
promoc&o e no estimulo da solugdo consensual dos conflitos, compromisso com a resolucdo do litigio em sentido
amplo, inclusive como fenémeno social” (GAJARDONI et al, 2015c, p. 17-18). Ademais, constou
expressamente da exposi¢do de motivos do novo Cddigo: “Pretendeu-se converter 0 processo em instrumento
incluido no contexto social em que produzird efeito o seu resultado. Deu-se énfase & possibilidade de as partes
porem fim ao conflito pela via da mediagéo ou da conciliacdo. Entendeu-se que a satisfacéo efetiva das partes
pode dar-se de modo mais intenso se a solugdo é por elas criada e ndo imposta pelo juiz”. (destaquei).

%3 Em comentérios aos citados dispositivos, ensinam Leonardo Carneiro da Cunha e Jo&o Luiz Lessa de
Azevedo Neto (2014, p. 199-200): “Efetivamente, cabera aos magistrado, advogados ¢ membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial, estimular o uso da conciliagdo, mediagdo e demais mecanismos
consensuais de resolucdo de conflitos, sendo dever do Estado promover a solugdo consensual dos conflitos. [...]
O objetivo ndo é simplesmente julgar, mas resolver disputas. Isso muitas vezes significa uma sentenca bem
fundamentada, com uma fase de execucdo agil e efetiva, mas, em outras, € alcangar 0 meio termo e o0 acordo
entre as partes.”

> A expressdo é utilizada por Fernando da Fonseca Gajardoni (2015) que apresenta relevantes criticas a
esse inicio do procedimento comum: [...] “O juiz, logo ao despachar inicial, designara audiéncia de conciliagao
ou de mediacdo, a ser conduzida, onde houver, necessariamente por conciliador ou mediador. Alguns fatores
legislativos e materiais, contudo, podem comprometer a eficAcia desta audiéncia inaugural de
conciliacdo/mediagdo, ou mesmo causar perplexidade nas partes e procuradores. De fato, a audiéncia de
conciliacdo/mediacdo sera quase obrigatdria. S6 ndo serd realizada se o direito em debate ndo admitir
autocomposicdo, ou se ambas as partes, expressamente, declinarem desinteresse [art. 334, 8 5°, do CPC/2015],
vedado ao magistrado “dispensar” o ato, mesmo vislumbrando a total improbabilidade do acordo. Ora, um
Cadigo tdo festejado por ser democratico e dar voz as partes, contraditoriamente, nao privilegia a vontade delas;
ndo dispensa o ato, tal como constava na versdo do Senado, quando quaisquer das partes (e ndo apenas ambas)
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Todavia, a novidade que aqui se pretende enfocar é aquela introduzida pelo art.
318, Il do CPC/15 que prescreve que é admitida antecipacdo de diligéncias probatdrias
quando “a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomp0Ssi¢do ou outro meio
adequado de solu¢ao de conflito”.

J& foi visto que as diligéncias probatorias antecipadas sem urgéncia tém como
destinatarias as proprias partes que, assim, passariam a ter melhores condicGes de avaliar a
situacdo fatica em gue estdo inseridas e as suas chances em concomitante ou futuro processo
cognitivo. Assim, em poder dos dados obtidos no procedimento, havera maior seguranca em
escolher e dirigir esforcos para aquele que € o mecanismo mais adequado para solucionar o
conflito.

Afinal, ndo se pode esperar que pessoas envolvidas em uma situacdo de crise de
direito material simplesmente optem por uma solucdo autocompositiva sem conhecer
devidamente como os fatos litigiosos seriam eventualmente levados a juizo, visto que esse
conhecimento parece ser imprescindivel para uma correta avaliacdo de como se portar perante
aquela situacdo. Assim, essa indefini¢do é, sem dividas, um grande empecilho a composicao
amigavel dos conflitos, de modo que, a contrario sensu, parece que quanto maiores subsidios
faticos existirem no momento da conciliagdo, maior sera a chance de obté-la.>

E nesse contexto — e claramente visando suprir essa “lacuna” — que surge o
dispositivo aqui em comento, que ao autorizar que as partes investiguem os fatos nos quais
estdo imersas, visa elevar a autocomposicdo a um real e desejado meio de solucdo de conflitos

a disposicdo das partes.

declinarem desinteresse; ndo confia no juiz a aferi¢do dos casos em que a mediagao/conciliagdo ndo tem a menor
chance de frutificar. A opcédo traz problemas préticos concretos: a) quebra-se aquilo que de mais caro ha nos
métodos consensuais de solugdo de conflito, a autonomia da vontade, langada pelo préprio legislador como
principio da mediacédo (art. 166 CPC/2015); b) burocratiza-se a mediagdo/conciliacdo, obrigando todas as partes,
mesmo ndo querendo, a se submeter a ela, simplesmente porque uma delas deseja; e ¢) da azo a manobras
processuais protelatorias, com um dos demandados aceitando a audiéncia, apenas, para ganhar mais alguns
meses de tramitacdo processual, sem possiblidade de intervencéo judicial para obstar a manobra; e d) torna maior
0 custo do processo, pois além do pagamento pelos servigos do mediador/conciliador, o demandado domiciliado
em outra localidade, praticamente em todas as agdes, deverd se deslocar para a audiéncia de
mediacdo/conciliacio no foro da propositura. E tudo isso temperado pela cominacdo de que o ndo
comparecimento injustificado ao ato serd considerado ato atentatério a dignidade da justica, sancionando-se o
ausente com multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em
favor da Unido ou do Estado [art. 334, § 8°, CPC/2015].”

*® Nesse sentido, aduz Daniel Amorim Assumpgio Neves (2009, p. 344): “[...] ndo sdo despreziveis as
hipoteses em que as proprias partes ndo sdo aptas a conhecer, com a devida precisdo, os fatos envolvidos no
litigio, 0 que somente se tornara possivel ap6s a producdo da prova. A incerteza fatica é, certamente, um
obstaculo para que se obtenha a conciliagdo, porque as partes dificilmente aceitardo abrir mdo de algum direito
que imaginam ter sem uma definicdo, minima que seja, da situacdo fatica. [...] Uma pericia contabil podera
indicar as partes, com relativa precisdo, qual o valor efetivamente devido, o que, certamente, contribuira para a
realizagdo de uma autocomposicdo. O mesmo ocorre com uma pericia médica, em que reste comprovado nao so
a responsabilidade como também a extensdo dos danos. Na verdade, qualquer prova, em geral, [...] proporciona
as partes um conhecimento que podera otimizar a realizagdo frutifera de conciliagdo”.
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Note, contudo, que o texto legal exige que a prova a ser produzida seja apenas
suscetivel de viabilizar uma solugdo autocompositiva. Desse modo, a antecipacdo da producéo
da prova com fundamento nesse dispositivo tem cabimento quando, por um juizo hipotético,
chegar-se a conclusédo de que através de uma prévia de como os fatos serdo levados ao Poder
Judiciario as partes possam razoavelmente optar pela solugdo consensual dos conflitos.
Assim, para admitir a antecipacdo da prova com base nesse inciso ndo se faz necessario
perquirir se, de fato, haverd ao cabo do procedimento uma autocomposi¢cdo ou outro meio
adequado de solucdo de conflitos. Cabe exclusivamente as partes, como destinatarias das
provas produzidas antecipadamente e, consequentemente, apos a valoracdo das mesmas,
decidir qual a melhor postura a se adotar perante o conflito de fundo que embasou a medida.*®

Ademais, temos que a prova a ser antecipada deve ser suscetivel de viabilizar a
autocomposicdo ou outro meio adequado de solucdo de conflitos. Quando se diz que a
producéo antecipada de provas tem como fundamento tornar esses meios viaveis, significa
dizer que objetiva torna-los realizaveis ou, ainda, inaugurd-los como um caminho que, com
seguranca e efetividade, possa ser percorrido pelos interessados na busca da solucdo dos
conflitos. (FERREIRA, 2004). Desse modo, pode-se extrair, mediante uma interpretacdo a
contrario, que a antecipacao da prova ndo serd admitida quando a autocomposicao se mostrar,
ja antes desse procedimento, viavel ante ao conjunto probatorio ja disponivel as partes ou ante
a desnecessidade da intervengdo do Poder Judiciario para se obter as respectivas provas.>’

% Sem embargos, ndo ha qualquer empecilho — é inclusive recomendavel — de que, ao final da produgéo
antecipada de provas, seja tentada a autocomposicao entre as partes com fulcro no art. 3°, 882° e 3°, e art. 139, V,
todos do Codigo de Processo Civil de 2015, mesmo que o juiz que preside a producdo antecipada de provas nao
seja aquele que deva julgar o litigio de fundo. Nessa linha, séo as li¢des de Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 291):
“[...] ao se ver com ceticismo eventual pronuncia do juiz relativamente ao conteido da prova (imediatamente
apos a sua producao de forma antecipada), ndo se estd a negar que o juiz possa — na verdade, deva —, naquela
oportunidade, tentar a conciliagdo das partes ou estimula-las a solucdo de autocomposigdo, inclusive mediante
recurso a mediacdo, arbitragem ou outras formas de solugdo alternativa de controvérsias. Seria mesmo um
contra-senso sustentar o papel que a prova antecipada desempenha como instrumento para estimular as partes a
solucbes de autocomposicdo para, em seguida, negar a possibilidade de o juiz tentar a conciliacdo com base na
prova produzida”.

%" Nesse interim, o Superior Tribunal de Justica sedimentou, através de Recurso Especial Repetitivo, que
para a viabilidade de acdo de exibicdo de documentos bancarios como medida preparatéria visando a instrucao
da acdo principal é necessario que seja tentado, primeiramente, a obtencdo amigavel do documento junto a
institui¢do financeira, pois, caso contrério, ndo haverd interesse juridico na medida. O REsp 1349453/MS de
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomdo, julgado em 10/12/2014 e publicado no DJe 02/02/2015 foi assim
ementado: “PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART.
543-C DO CPC. EXPURGOS INFLACIONARIOS EM CADERNETA DE POUPANCA. EXIBICAO DE
EXTRATOS BANCARIOS. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS. INTERESSE DE
AGIR. PEDIDO PREVIO A INSTITUICAO FINANCEIRA E PAGAMENTO DO CUSTO DO SERVICO.
NECESSIDADE. 1. Para efeitos do art. 543-C do CPC, firma-se a seguinte tese: A propositura de acdo cautelar
de exibicdo de documentos bancéarios (cdpias e segunda via de documentos) é cabivel como medida preparatéria
a fim de instruir a agdo principal, bastando a demonstracdo da existéncia de relacao juridica entre as partes, a
comprovacdo de prévio pedido a instituicdo financeira ndo atendido em prazo razoavel, e o pagamento do custo
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Por fim, a parte final do dispositivo prescreve que a prova deve ser suscetivel de
viabilizar a autocomposi¢cdo ou outro meio adequado de solucdo de conflitos. Como se
percebe, a intencdo do legislador foi de fomentar mecanismos de solucéo de conflitos outros
que nao o adjudicatdrio, obtido por meio de sentenca do juiz, que, diga-se de passagem, € 0
mecanismo preponderante utilizado pelo Judiciario brasileiro (WATANABE, 201-, p. 2).

Posta a questdo desse modo, a nomenclatura adotada deixa a entender, por uma
interpretacdo a contrario, que a solucdo adjudicatdria seria um meio inadequado de solucéo de
conflitos. Essa adjetivacdo, por vias obliquas, ndo deve ter qualquer prestigio, mormente
quando o caminho da sentenca mostra-se como 0 mais adequado ou o Unico meio licito para
dirimir determinados conflitos, em razdo de sua natureza, de suas peculiaridades ou dos
direitos guerreados.

Entretanto, anotada a critica quando a nomenclatura adotada pelo CPC/15, ¢
necessario reconhecer que a melhor interpretacdo do dispositivo em estudo é a de que é
permitida a antecipagdo da prova quando ela possa viabilizar técnicas autocompositivas de
solucdo de controvérsias, afinal, essa parece ter sido a intencdo do legislador ao elaborar o

texto legal.

5.2 Justificar o ajuizamento de acéo (art. 381, 111, primeira parte)

E previsto no cddigo projetado, igualmente, que é possivel a producio antecipada
de provas quando o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ajuizamento de uma acgéo
(art. 381, I11, primeira parte).

A primeira parte do dispositivo tem como pressuposto que os fatos que se
pretendem provar previamente e que possam justificar o ajuizamento de uma agéo, séo
desconhecidos ou, quando menos, ndo estdo suficientemente claros para permitir a
interposicdo segura e consciente de uma acdo. Assim, a contrario sensu, ndo tera cabimento a
medida quanto os fatos sdo conhecidos ou, quando menos, possam ser conhecidos sem a
necessaria intervencao do Poder Judiciario, a espelho do que foi visto acima.

Observa-se, ainda, que a lei, em seu silencio, admite a antecipacdo da prova que
recaia sobre quaisquer fatos relacionados a uma agéo e que potencialmente possa justificar o
seu ajuizamento, incrementando a qualidade da acdo a ser ajuizada. Por outro modo, pode ser

requerido que se produza provas sobre mais diversos fatos, desde que reste claro, ainda que

do servico conforme previsdo contratual e normatizacdo da autoridade monetaria. 2. No caso concreto, recurso
especial provido.”
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hipoteticamente, que o prévio conhecimento deles realmente possa atingir o escopo da lei de
melhor preparar a futura demanda.

Assim, ndo ha como negar que embora ndo se exija que a acdo a ser justificada
tenha seus exatos contornos desde ja delineados — até mesmo porque esses podem ser fixados
com a antecipagdo da prova — é preciso que haja, pelo menos, uma ideia daquela demanda,
que deverd constar, inclusive, como requisito da inicial.

Contudo, observa-se que para antecipacdo da prova sem urgéncia ser admitida
com fundamento nesse inciso, € suficiente a mera potencialidade dela justificar a demanda.
Portanto, bastara que, por um juizo hipotético, chegue-se a conclusdo de que a producdo de
determinada prova razoavelmente possa incrementar a qualidade de outra demanda para que
seja admitida a medida. N&o devera ser exigido, assim, que, ao cabo do procedimento, seja
efetivamente ajuizada a demanda que se pretendeu justificar, visto que esse expediente
dependeréd de um ato de vontade da parte interessada no exercicio do seu direito de acdo, e,
ainda, apds a adequada valoracdo do conjunto probatério formado antecipadamente.

Por fim, o dispositivo aqui em comento tem como objetivo justificar o
ajuizamento de uma acdo. A expressao utilizada, no contexto em que empregada, deve ser
entendida como sindnimo de legitimar ou, ainda, de dar razdo ou fundamentar. (FERREIRA,
2004)

Aqui, um interessante paralelo pode ser tracado com a expressao empregada no
inciso Il do art. 381 do CPC/15. L4, como ja visto, a antecipacdo da prova tem como escopo
viabilizar um meio adequado de solucdo de controvérsias, ou seja, tornar esses mecanismos
como uma real e segura op¢do do jurisdicionado. Como contraponto, 0 inciso aqui em
comento permite a antecipacdo da prova com o objetivo de justificar o ajuizamento de uma
acao, de modo que esse dispositivo deixa a entender, quando confrontado com o primeiro, que
0 ingresso ao Poder Judiciario ndo precisa ser viabilizado.

A precisdo técnica € digna de nota, pois 0 acesso a justica €, entre nos, direito e
garantia fundamental conforme se depreende do art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, de
modo que jurisdigdo estatal sempre é uma via de solucdo de conflitos a disposi¢do dos
interessados™, e a producéo antecipada de provas, nesse caso, apenas teria o conddo de tornar

essa via menos tortuosa. Por outro modo, a producdo antecipada de provas sem urgéncia

%8 Nesse sentido, confira as licdes de Gajardoni et al (2015c, p. 15): “O acesso hé justica tem como pedra
de toque a universalidade, conformando o proprio Estado Democratico de Direito [...] Ao impossibilitar a
autotutela — salvo excegdes, desfor¢o (artigo 1.210, §1° do Codigo Civil) — assumindo a obrigacdo de bem
dirimir os conflitos de interesses, o Estado, por meio do Poder Judiciario, como primeira obrigacao — decorréncia
I6gica do monopolio na prestacéo da tutela jurisdicional — deve assegurar o acesso a justica.”
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nunca servira para, a rigor, viabilizar®® o acesso ao Poder Judiciario, mas apenas para melhor
a qualidade das acOes ajuizadas e — por que ndo? — a qualidade da prestacdo jurisdicional
como um todo.

Afinal, sem o prévio conhecimento completo dos fatos, o risco da propositura de
uma acdo deficiente e mal instruida — e até mesmo dispendiosamente inutil — é muito maior. A
antecipacdo da prova &, assim, um poderoso instrumento para permitir o ajuizamento maduro
e consciente da acdo, tornando menos arriscado para o autor da acao (justificada) sofrer os
onus de sucumbéncia ou de, eventualmente, se ver enquadrado como litigante de ma fe,
aumentando a qualidade das acOes ajuizadas. Ademais, essa melhoria atdmica das acdes,
certamente contribui para uma melhora molecular de todo o Poder Judiciario, que passara a
lidar com demandas mais sérias e melhor instruidas, permitindo, assim, que a prestacdo da

tutela jurisdicional seja mais célere e de melhor qualidade.®

5.3 Evitar o ajuizamento de ac¢éo (art. 381, 111, segunda parte)

Por fim, a Gltima das trés hipdteses legais nas quais 0 novo Cédigo de Processo
Civil admite a producao antecipada de provas sem urgéncia é aquela prevista na segunda parte
do inciso Il do art. 381, ou seja, quando o prévio conhecimento dos fatos possa evitar o
ajuizamento de agéo.

Esse dispositivo merece, para melhor compreensdo, ser confrontado com o inciso
Il também do art. 381, isso porque, poder-se-ia afirma que a situacdo na qual a prova seja

produzida visando viabilizar a autocomposi¢ao entre as partes, e, aquela na qual sua producédo

%% Quando muito, poderia ser viabilizado a utilizacéo de procedimentos especiais que demandam alguma
prova pré-constituida. E o caso, p. ex., da agdo monitdria que deve ser instruida com prova escrita (art. 700 a 702
do CPC/15) e do mandado de seguranca que deve ser apresentado com provas pré-constituidas ja com a inicial.

% Esse imprescindivel papel que a pré-constituicio da prova pode desempenhar, inclusive, ja foi
reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial Repetitivo n® 1.349.453/MS, de Relatoria do
Ministro Luis Felipe Salomé&o, julgado em 10/12/2014, e publicado no DJe 02/02/2015. Embora o caso versa-se
exclusivamente sobre a exibicdo de documentos (art. 844 e 845 do CPC/73), ou seja, apenas uma espécie de
produgdo antecipada de provas sem urgéncia, as conclusdes 1a expressas podem ser estendidas a todo esse novo
instituto. Observe trecho da fundamentacéo: “Realmente, ndo faz sentido e é totalmente descabido que, pretendo-
se discutir um contrato em juizo, ajuize-se a respectiva acdo sem, a0 menos, se ter conhecimento prévio do
contetido completo do contrato, pelo evidente risco de se formular uma demanda inepta, mal instruida ou mesmo
temeréaria; com deletérios efeitos ndo s6 para o autor da acdo, como para o prdprio Judiciério, pela existéncia de
uma ac¢do potencialmente inutil do ponto de vista de resultados, que contribuiria apenas para 0 aumento da
pletora de servicos e 0 conseqliente aumento da morosidade dos processos, em prejuizo dos préprios
jurisdicionados e em desacordo com os principios do CPC. Por conseqiiéncia, a utilidade da cautelar de exibicao
de documentos é manifesta, visto que sem o prévio conhecimento completo dos contratos firmados com a
recorrida, o risco da propositura de uma acdo revisional deficiente e mal instruida — e até mesmo
dispendiosamente indtil — & muito maior, pelo que é presente o interesse de agir do recorrente. [...] Portanto, ha
interesse de agir para a propositura de medida cautelar de exibi¢do de documentos, visando propiciar ao
recorrente o contato fisico, visual e direto sobre tais documentos, a fim de fornecer-lhe maiores detalhes dos
mesmos e possibilitar a instrucdo adequada da demanda principal pretendida.
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seja suficiente a inibir uma das partes a ingressar com a acdo, seriam idénticas, e por essa
Gtica, seria, a rigor, desnecessario um dos dispositivos.

De fato, se uma das partes se convencer simplesmente a nao ingressar com uma
acao judicial, pode-se dizer que houve o reconhecimento do direito da outra parte, ou a
rendincia ao seu proprio direito, o que ndo deixa de ser um meio de autocomposicdo.®! E mais:
a producdo da prova com o fundamento nesse inciso Il de maneira alguma impede — pelo
contrario, viabiliza — que as partes se conciliem ou ponham fim ao conflito por qualquer outro
meio de autocomposicao, tudo na esfera extrajudicial.

Sob esse prisma, portanto, ndo ha qualquer diferenca entre os dispositivos.

Entretanto h4, sobre outra ética, uma distingdo fundamental entre ambos. O inciso
Il exige, obrigatoriamente, que a producdo antecipada de provas se dé de forma autdbnoma,
pois no momento ndo pode estar ajuizado processo cognitivo entre as partes que verse sobre a
questdo conflituosa que fundamente a medida. Assim o é por questdo de ldgica: se ja
instaurado o litigio entre as partes, ndo h& mais que se falar em justificar ou evitar o
ajuizamento daquela acdo. O inciso I, por sua vez, permite que a antecipacdo da prova se dé
igualmente de maneira autbnoma, mas também incidental, ou seja, concomitantemente ao
processo declaratdrio instaurado entre as partes, mas antes, todavia, da fase instrutéria.

Mais é desejavel ir além.

O inciso aqui em comento ndo sO abarca, conforme exposto, todos 0s meios
adequados de solucdo de controvérsias operados extrajudicialmente. N&o se olvida que ha
inimeras situacdes em que a producdo antecipada de provas possa evitar o ajuizamento de
uma acéo, tudo a ser construido e consolidado casuisticamente pela doutrina e jurisprudéncia
ao longo da vigéncia do novo Cadigo.

Dentre essas situagdes, destacamos, sem qualquer pretensdo em exaurir 0 tema,
gue a medida aqui em estudo pode servir para constituir prova que sera ulteriormente utilizada

em processo administrativo de qualquer natureza®, pois se o litigio se resolvesse, nessa esfera

%1 E tradicional a licio de que a autocomposicdo se dé& através de trés situagdo: a transacdo, ou seja,
quando h&a mutuas concessbes entre as partes com o intuito de pdr fim ao litigio; a submissdo de uma parte a
pretensdo da outra; e, por fim, a desisténcia ou renuncia da pretensdo. Nesse sentido, confira, dentre outros, as
licdes de Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2013, p. 17-
35).

%2 A doutrina tradicionalmente apontava, até mesmo com arrimo no texto da lei, que acdo justificacdo
prevista nos arts. 861 a 866 do CPC/73 tinha cabimento quando a parte pretendesse produzir prova para instruir
processos administrativos. E o que ensinam José Miguel da Silva Medina, Fabio Caldas de Aratjo e Fernando da
Fonseca Gajardoni (2013, p. 187-188): “O incidente exemplo de justificagdo vem da area previdenciaria. Sdo
comuns 0s casos em que trabalhadores rurais, desprovidos de qualquer elemento documental do tempo de
servico (ou do inicio razodvel de prova documental), valem-se da justificagdo com o fim de documentar
testemunhos capazes de comprovar o labor rural por longos anos. Em posse deste elemento oral documentado,
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estaria “evitado” o ajuizamento de demanda judicial sobre o tema. Igual resultado pode
ocorrer também se as partes, ap0s a avaliacdo das provas ali constituidas, optarem por
submeter o litigio a um juizo arbitral que, ao decidir a respeito, também terd evitada o

ajuizamento de uma agdo no Poder Judiciério.®®

5.4 Espécies legais

Além do novo Codigo de Processo Civil enunciar de maneira genérica as
hipdteses legais em que se admite a producdo antecipada de provas sem urgéncia, ele prevé
também algumas espécies legais. Tratam-se de exemplos trazidos pelo legislador e que
complementam as hipéteses ja enunciadas no caput.

Passemos a analisa-los.

5.4.1 Arrolamento de bens apenas para a realizacdo de documentacéo (art. 381,

§1°)

Na sistemética do Cddigo de Processo Civil de 1973, o arrolamento de bens era
um procedimento cautelar®®, disciplinado pelos art. 855 a 860. A medida prestava-se a
documentacdo da existéncia de bens e de seu estado sempre que houvesse fundado receio de
extravio ou dissipacdo dos mesmos, e, posteriormente, também envolveria atos de constrigéo,
ou seja, se a medida fosse deferida, seria nomeado um depositario dos bens arrolados.

Essa previsdo de constricdo patrimonial, destaca-se, foi uma inovagdo do CPC/73
e que ndo encontrava paralelo no CPC/39, no qual a medida tinha, conforme unissona

doutrina, nitido carater probatdrio, ante a exclusiva finalidade de descrever bens®>®.

efetuam requerimento junto ao INSS. Outro interessante exemplo € encontrado no art. 88 da Lei 6.015/1973 (Lei
de Registros Publicos). De acordo com a norma, dar-se-a a justificacdo do 6bito de pessoas desaparecidas em
acidentes, catastrofes etc., nas hipoteses em que o corpo da vitima ndo for localizado. Somente ap6s a
justificag@o é que o oficial do Registro Civil lavrara a competente certiddo de Obito”. De maneira analoga sio as
ligdes de Cassio Scarpinella Bueno (2013b, p. 287) e Humberto Teodoro Janior (2006, p. 356).

% Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem confira Carlos Alberto Carmona (2009, p. 26-27).

% A doutrina sempre foi unissona em afirmar que o arrolamento de bens, conforme previsto e
disciplinado pelo CPC/73, tem natureza cautelar. Por todos, confira José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas
Araljo e Fernando da Fonseca Gajardoni (2013, p. 186): “O arrolamento é medida genuinamente cautelar, pois
garante a eficécia e a utilidade da futura ou concomitante acdo principal, onde os bens arrolados (conservados)
serdo partilhados ou a lide que com eles se relacionar sera solucionada”.

% Nessa linha s&o as licBes de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2010, p. 285-286): “A
medida de arrolamento de bens ndo é nova no ordenamento processual nacional. Todavia, a figura, até a edicao
do [Codigo de Processo Civil de 1973], tinha por finalidade exclusiva a de descrever bens — sem qualquer
constricdo — para permitir ulterior inventario. Previa, nessa linha, o art. 676, IX, do CPC de 1939, que seria
admissivel medida preventiva que consistisse “no arrolamento ¢ descri¢do de bens do casal e dos préprios de
cada cOnjuge, para servir de base a ulterior inventario, nos casos de desquite, nulidade ou anulagdo de
casamento”. A medida tinha carater nitido probatorio, servindo para a descrigdo de bens que compunham uma
universalidade, a serem em seguida pleiteados em outra acdo. N&do é, porém, essa a medida que atualmente é
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Assim, ndo se nega que o arrolamento se presta a funcdo de documentar fatos e,
portanto, de pré-constituir provas, mas a necessaria apreensdo dos bens arrolados realmente
impedia o reconhecimento da autonomia da medida como instrumento exclusivo de producédo
de provas. N&o obstante, o arrolamento ja era inserido no contexto do direto a prova ainda na
vigéncia Codigo Buzaid. (YARSHELL, 2009, p. 437-438).

Em primeiro lugar, porque sempre foi reconhecida pela doutrina a possibilidade
de buscar o arrolamento de bens sem a posterior constricdo, mas através de cautelar
inominada, o que, contudo, ndo implicava necessariamente na autonomia da medida ou na sua
natureza satisfativa (de um direito & prova) a dispensar o0 requisito da urgéncia e o
ajuizamento do processo principal. (YARSHELL, 2009, p. 438)

Como se ndo bastasse, o arrolamento ndo se limita a mera documentacao, e sim a
uma atividade de investigacdo e de descoberta de fatos relativos aos bens que se pretende
arrolar, e sob esse prisma, pode se prestar ao relevante papel de dar aos interessados o
necessario conhecimento acerca dos fatos controvertidos, orientando-os quanto as suas
chances e riscos, de sorte a guia-los na busca de solucdes de autocomposicdo (YARSHELL,
2009, p. 439).

E, por fim, pode ocorrer que o0 ajuizamento da acdo cognitiva possa depender do
arrolamento ou, para empregar a terminologia do novo Cadigo, esse justificaria o ajuizamento
daquela “porque o interessado ndo tem certeza quanto aos fatos constitutivos de sua
pretensdo; ou [porque] a verificacdo dos fatos se tornaria muito onerosa para a parte se
produzida a prova apenas no processo principal” (YARSHELL, 2009, p. 438)

Nessa linha, o Cddigo de Processo Civil de 2015 dispbs no §1° do art. 381 que 0
arrolamento de bens deve observar as normas relativas a producdo antecipada de provas
“quanto tiver por finalidade apenas a realizagdo de documentacdo e ndo a pratica de atos de

apreensao’.

tratada como arrolamento. Como se pode ver da simples leitura do art. 855 e ss. do CPC [de 1973], o atual
arrolamento consiste ndo apenas na descricdo (elaboracdo de rol) de certos bens, mas também na sua efetiva
apreensdo e deposito (arts. 858 e 859 do CPC). H4, portanto, um plus agregado a medida tradicionalmente
conhecida, que acrescenta algo como o sequestro dos bens descritos e 0 seu depdsito em maos de pessoa da
confianga do juiz. Nesse passo, como reconhece a doutrina, inspirou-se o Cédigo [...] na legislacdo portuguesa,
desviando-se entdo da figura tradicionalmente prevista no direito nacional.”

% Essa novidade foi criticada por Pontes de Miranda (1976, p. 286-287) que, em franca dissonancia com
a doutrina majoritaria, continuou a sustentar a que a medida aqui em estudo tem funcdo exclusivamente
documental, pois “nem sempre o interesse do autor da agdo cautelar de arrolamento de bens compreende o seu
interesse para obter a nomeacdo de depositario. Nem sempre a pretensdo ao arrolamento chega ao ponto de se
permitir a entrada na esfera juridica do demandado, que passaria a ndo ter a posse imediata. Rigorosamente, a
medida do art. 858 é outra medida; digamos algo de agdo intercalada na acdo cautelar de arrolamento. Quem
apenas pede que se arrolem bens ndo pede que sejam depositados. Depositar é dar a posse imediata a outrem, e
ndo s6 arrolar.”
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N&o restam davidas, ante ao exposto até o momento, que a hipétese retratada pelo
novo Codigo é uma manifestacdo do direito a prova com a extensdo ser abordada nesse
trabalho, e, por esse mesmo motivo, nada mais € do que uma exemplificacdo da extensao das
hipdteses previstas nos incisos do art. 381.

O dispositivo, entretanto, é de suma importancia, pois sinaliza a possibilidade da
prova a ser antecipada recair sobre uma universalidade de bens, e ndo apenas sobre um bem
certo e determinado. Alias, essa sempre foi, sob a égide do CPC/73, a nota distintiva entre o
arrolamento e outras medidas cautelares semelhantes, como o sequestro e o arresto.

Nesse ponto, sdo elucidativas as ligdes de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart (2010, p. 286-287), no sentido de que 0 sequestro exigia “que o requerente descreva
com exatiddo os bens que serdo objeto de constricdo judicial, ja que essa medida objetiva a
apreensdo de bem determinado” e o arresto, que “tem por finalidade a protecdo de um crédito
— cuja satisfacdo se da de forma difusa no patrimoénio do requerido —, [almejava] a constri¢do
de qualquer bem de conteido econdmico”. O arrolamento seria, assim, uma figura
intermediaria: “ndo [havia] um bem especifico a ser demandado, e nem se [admitia] a
apreensdo de qualquer bem do requerido. [Visava] a medida a apreensao e a descricdo de um
conjunto de bens, que esta na posse do requerido, mas que € objeto de pretensdo do
requerente”.

Em suma, despojado o arrolamento do requisito da urgéncia e da necessaria
constri¢do patrimonial, prestando-se apenas a mera documentacao de bens, o instituto mostra-
se como uma nitida manifestacdo do direito a prova, admitindo que a antecipacdo da prova
recaia ndo apenas sobre determinados bens, mas, também, sobre toda uma universalidade de
bens.

Por fim, urge perquirir que outro arrolamento existe no ordenamento patrio e que,
por ndo se limitar apenas a realizacdo de documentacdo, pois acompanhado de atos de
apreensdo, esta excluido do ambito de aplicacéo desse dispositivo.

Sem muito esforgo, conclui-se que o contraponto imaginado pelo legislador foi
mesmo o arrolamento de bens previsto nos art. 855 a 860 do Cddigo Buzaid como um
procedimento cautelar especifico. O novo Cédigo de Processo Civil, entretanto, eliminou as
cautelares em espécie, prescrevendo que todas as medidas cautelares serdo fundadas no poder
geral de cautela do juiz, de modo que ndo se encontra mais disciplina analoga aquele instituto.

Assim, sob a égide da nova legislagdo, continua sendo possivel o arrolamento de
bens seguindo de constri¢cdo patrimonial, mas fundado, agora, exclusivamente no poder geral

de cautela. Nesse sentido, ha previsao expressa no art. 301, caput do novo Cddigo de que “a
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tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagéo de bem e qualquer outra medida
idonea para asseguragao do direito” (destaquei).

A doutrina especializada ja sinaliza pela dificuldade na interpretacéo e aplicacao
desse dispositivo, mas conclui que os institutos la enunciados correspondem aqueles do
Cédigo de Processo Civil de 1973%, de modo que o “arrolamento de bens” citado pelo
supratranscrito art. 301 é aquele correspondente ao instituto disciplinado nos art. 855 a 860 do
Caodigo Buzaid, ou seja, consiste no arrolamento de bens seguido de deposito.

Essa conclusdo se acentua quando lido em conjunto os arts. 301 e 381, 81° ambos
CPC/15: se o arrolamento consistir exclusivamente na investigacdo e descricdo de bens, ele
sera um procedimento através do qual se manifesta o direito a prova com a extensdo delineada
nesse trabalho; se, por outro lado, o arrolamento, para além dessa atividade eminentemente
probatéria, implicar constricdo de bens, ele sera uma espécie de procedimento cautelar,
correspondente aquele que era previsto introduzido pelo CPC/73.

Avancando, o novo Codigo manteve, ainda, o arrolamento sucessorio (art. 659 e
seguintes) que, a despeito de ser instituto homénimo, é absolutamente distinto do arrolamento
aqui em foco. Aquele “€ um procedimento de jurisdicao voluntéria de rito especial, espécie de
inventario cabivel quando a partilha for amigavel e celebrada entre partes maiores e capazes”.
(MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2013, p. 187).

Por fim, foi identificado no ordenamento juridico patrio um arrolamento de bens
tributario. Conforme disposto nos arts. 64 e 64-A da Lei n° 9.532/1997 e na Instrucdo
Normativa RFB 1.171/2011, esse arrolamento de bens e direitos consiste em uma medida
administrativa para acompanhamento do patriménio do contribuinte em débito para com o
Fisco, de forma a garantir a existéncia de bens suficientes para satisfacdo de divida. Trata-se
de medida de controle patrimonial, ndo implicando qualquer apreensdo ou gravame dos bens
arrolados, sendo previsto apenas que o proprietario dos bens e direitos arrolados, ao transferi-
los, aliena-los ou onera-los, deve comunicar o fato a unidade do 6rgéo fazendario competente.
Assemelha-se, assim, apenas “um inventario de todo o patriménio do sujeito passivo” (CAIS,

2009, p. 248- 249).

%7 E 0 que concluf Teresa Arruda Alvim Wambier et al. (2015, p. 301-302): “O NCPC, a0 mesmo tempo
em que ndo prevé mais as cautelares tipicas, cita-as [...]. O rol é exemplificativo, mas traz consigo uma
dificuldade: o que seria, entdo, o ‘arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagdo
de bem’? O NCPC néo da a resposta. Para entender que medidas sdo essas, sera preciso recorrer ao CPC/73.
Convém advertir, no entanto, que os requisitos especificos previstos naquele Cddigo para a concessdo de tais
medidas devem ser desconsiderados” (grifos do original).
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E inegavel que ha certa semelhanca entre o arrolamento fiscal e o arrolamento do
art. 381, 81° pois, em esséncia, ambos permitem a documentacdo do patriménio de
determinado sujeito, mas as divergéncias entre ambos séo de tamanha envergadura que nao ha
opcao sendo os considerar institutos distintos.

O arrolamento tributario mune o Poder Pablico de um instrumento de verdadeira
fiscalizacdo do patrimdnio dos sujeitos passivos tributérios, nos termos do §1° do art. 145 da
Constituicdo Federal e dos arts. 194 a 200 do Cddigo Tributario Nacional. Seria, assim, um
instituto a disposicdo do Fisco para fazer valer o cumprimento das obrigacOes tributarias,
distanciando-se, quanto a sua finalidade, daquele arrolamento previsto no art. 381, 8§1° do
novo Codigo de Processo Civil. Assim, o arrolamento tributario, por ndo prever qualquer
apreensao dos bens arrolados, ndo é o instituto excepcionado pelo referido §1° do art. 381,
todavia ndo se limita “apenas” a realizacdo de documentacdo, e, por isso, ndo pode ser com

ele confundido.

5.4.2 Justificacdo (art. 381, 85°)

O art. 381, 85° do NCPC, que apresenta redacéo bastante similar & do art. 861 do
CPC/73, prescreve que o procedimento previsto para a producao antecipada de provas aplica-
se “aquele que pretender justificar® a existéncia de algum fato ou relacéo juridica, para
simples documento e sem carater contencioso, que expora, em peticdo circunstanciada, a sua
intengao”.

De inicio, convém destacar que a doutrina patria sempre foi unanime ao afirmar,
sob a egide do CPC/73, que a justificacdo, a despeito de incluida dentro do livro que versava
sobre o processo cautelar (arts. 861 e seguintes), tem na verdade, natureza de jurisdigdo

voluntéaria® e volta-se exclusivamente para a producdo de provas™. Quanto a esse Gltimo

% Convém esclarecer, também, que o termo “justificar” empregado pelo pardgrafo em analise esta com
significacdo distinta de quando empregado no art. 381, I11. Quanto a extensdo do termo nesse Ultimo dispositivo,
basta o que foi dito acima, ja quanto a sua extensdo no paragrafo em comento, nos valemos palavras do professor
Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 245): “Certo que a ideia de ‘justificar’ parece estar realmente associada ao prévio
conhecimento dos fatos pelo requerente. [...] A énfase, aparentemente, é mesmo para o registro, e talvez ai resida
uma nota diferencial mais relevante entre a justificacdo e a producdo antecipada de provas. Contudo, essa
convicgdo acerca dos fatos que se pretende justificar deve ser entendida mais como indicativa do elemento
subjetivo de quem vai a juizo, isto €, de sua intencéo de registrar determinado fato. De qualquer forma, ndo se
pode partir da premissa de que a prova colhida necessariamente referendara o que alegou ou, mesmo, o que
pretendeu o requerente do pleito. O autor certamente sabe o que quer justificar, mas obviamente ndo pode saber
— e, se souber, hd, ai, algo de errado — qual o resultado da prova em relagdo aos fatos que quer ver justificados.”

%9 Nesse interim, sdo preciosas as palavras de Daniel Amorim Assumpcao Neves (2006, p. 241-242), que
visando fundamentar a natureza de jurisdicdo voluntaria da justificagdo em argumentos adequados, e apos
analise dos principais posicionamentos doutrinarios a respeito do tema, conclui: “[...] a natureza de jurisdicdo
voluntaria do processo de justificagdo € derivada da auséncia de cognigdo a respeito de qualquer direito material
eu venha a ser protegido pelo processo, pois simplesmente se produz a prova testemunhal, desde que a mesma
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ponto, Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 422-244) chega a asseverar que “¢é na seara da referida
medida que a producdo antecipada e autbnoma da prova — desligada da urgéncia e da
declaracao do direito em ‘processo regular’ — parece alcangar seu apice”.

De fato, a justificagdo sempre permitiu, ao realizar a “documentagdo” de fatos,
uma atividade de efetiva investigagdo com posterior registro, 0 que a aproxima, quanto a
finalidade, da producdo antecipada de provas’. Desse modo, a medida inegavelmente tem o
cond&o de, ao fornecer as partes a possibilidade de avaliacdo do substrato probatorio que seria
produzido apenas em ulterior processo de conhecimento, fomentar a autocomposicao, melhor
instruir futura demanda ou, ainda, evita-la, por qualquer modo.

Quanto a finalidade, o art. 861 do CPC/73 previa que a justificacdo tinha
cabimento quando alguém pretendesse justificar a existéncia de algum fato ou relacao juridica
“para simples documentacao ou para servir de prova em processo regular”. Por sua vez, o §5°
do art. 381 do CPC/15 supriu textualmente essa Gltima finalidade da medida, sendo que, no
mais, a sua redacdo é praticamente idéntica a do Codigo Buzaid. Essa supressédo, entretanto,
em nada influi no alcance da producdo antecipada de provas, haja vista que as hipoteses dos
incisos do art. 381 permitem interpretacdo no sentido de que é sim possivel a producdo da
prova simplesmente para instruir processo judicial ou administrativo.

Avancando na analise do dispositivo, temos que, a espelho do arrolamento
probatério (art. 381, §1°), a justificacdo deve ser admitida apenas nas hipoteses previstas no
caput e incisos do art. 381 do novel Codigo. Nao se olvida que a mera existéncia de uma acao
de qualquer natureza é onerosa para o Estado, de modo que esse, na atividade jurisdicional, s6
é licito agir se em busca dos escopos constitucionais e institucionais sobre o0s quais encontram
fundamento. Nesse interim, a medida s6 deve ser deferida quando apresentar, ainda que em

tese, uma utilidade para o requerente, sendo for¢oso reconhecer que as intencdes que deverao

seja util e possivel. Quando muito, poderia afirmar-se que estaria sendo protegido o direito da parte a prova, mas
nem mesmo esse direito chega a ser analisado no caso concreto, por ndo serem determinantes 0s motivos que
levam o requerente a pedir a produgdo probatdria. Pouco importa se pretende utiliza-la para embasar pedido no
ambito administrativo, fundamentar pretensdo processual, simplesmente tomar conhecimento do fato para
afastar, ainda que ndo definitivamente, alguma crise de incerteza, preparar-se em melhores termos para a
realizacdo de uma transacdo etc. Nada disso importa ao juiz no processo de justificagdo; basta o controle que
exercera na producdo probatoria, o que é suficiente para colocé-la no 4ambito da jurisdi¢do voluntaria”.

O E 0 que ensina também José Frederico Marques (1999, p. 533): “Justificagdo, na forma preceituada nos
arts. 861 a 866, é processo autbnomo de coleta avulsa de prova testemunhal [...]. Ndo possui a natureza de tipica
medida cautelar, pois sua finalidade primordial é constituir prova, ndo havendo necessidade de demonstragdo
do ‘periculum in mora’[...]” (destaques do original)

™' Escreve Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 422-244): “[...] nem mesmo parece licito dizer que na
justificagdo haveria mera “documentagdo”. Ainda que, ai, a atividade probatoria se limite a oitiva de
testemunhas, ha efetiva investigacdo de fatos, com o posterior registro. Mas este Ultimo, a toda evidéncia, ndo é
apto a transmudar a natureza da prova; e, portanto, a ideia de documentacdo sO impropriamente pode ser
invocada. Alids, essa Ultima observagdo é valida para a producdo antecipada de prova; 0 que, mais uma vez, sO
reforca que as medidas se prestam essencialmente a uma mesma finalidade”.
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ser expostas em peticdo circunstanciada, devem ser correlacionadas com as hipdteses gerais

nas quais a antecipacao da prova é admitida.

5.5 Fungibilidade

Sem muito esforgo, percebe-se que as hipoteses que admitem a antecipacdo da
prova sem urgéncia estdo expressas em termos genéricos, consubstanciando-se em
verdadeiras clausulas gerais processuais, que a despeito de desenvolverem-se inicialmente no
ambito do Direito Privado, “ultimamente tém ‘invadido’ o Direito processual, [que] afinal
também necessita de normas flexiveis que permitam atender as especiais circunstancias do
caso concreto.” (DIDIER JUNIOR, 20--, p. 9)

Nesse interim, sem embargos dos balizamentos tragcados acima, somente com as
construcdes doutrinarias e jurisprudéncias produzidas ao longo do tempo de vigéncia do novo
Cadigo, é que as hipdteses de cabimento da antecipacdo da prova sem urgéncias, enunciadas
propositalmente com a linguagem de tessitura aberta, serdo, objetiva e devidamente,
complementadas.”

De todo modo, é certo que ha sempre uma dose de subjetividade no fundamento
da producdo antecipada de provas, mormente quando se observa que as hipdteses previstas
nos incisos do art. 381 ndo sdo mutuamente excludentes, ou seja, a prova produzida permite
que mais de um daqueles objetivos previstos pelo legislador infraconstitucional sejam obtidos
simultaneamente.

N&o ha, assim, qualquer oObice juridico ou lIdgico para que: (a) a prova requerida
com o escopo de viabilizar a autocomposicdo entre as partes (inciso Il) seja utilizada para
justificar ou evitar, por qualquer modo, uma agéo de conhecimento (inciso Ill); (b) a prova
requerida com a intencdo de justificar ou evitar uma acdo de conhecimento (inciso 1l1) seja
utilizada para viabilizar a autocomposicdo entre as partes; e (c) a prova requerida para
justificar a propositura de uma acdo (inciso Ill, primeira parte), seja utilizada para evitar o

ajuizamento dessa mesma acao (inciso 11, segunda parte), ou vice versa.

2 E o que ensina Judith Martins-Costa (1999, p. 303): “[...] considerada do ponto de vista da técnica
legislativa, a clausula geral constitui [...] uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma
linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo do
seu campo semantico, a qual € dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a
vista do caso concreto, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos
cuja a concretizacdo pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo
qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, sera viabilizada a ressistematizacdo destes elementos
originariamente extra-sistematicos no interior do ordenamento juridico”



65

Os fundamentos autorizadores da producdo antecipada de provas conforme
enunciados no novo Codigo de Processo Civil e que devem ser expostos na inicial, estao,
assim, intimamente ligados ao que pretende o requerente da medida, o que, obviamente, ndo
impede que haja desfecho diverso do pretendido. Assim, apenas ap6s a efetiva producédo
antecipada das provas, em uma visao retrospectiva, é que se poderia afirmar, com seguranca,
a qual foi o escopo efetivamente atingido pela medida.

Entretanto, ainda que o requerente ndo logre éxito no objetivo originalmente
pretendido ao deflagrar a producdo antecipada de provas, do ponto de vista do Estado Juiz
basta que o seu objetivo seja ao menos possivel para que seja deferida a medida. Mais ainda: €
salutar que se admita a antecipacdo da prova sempre que, ao prudente arbitrio do juiz,
verifica-se que, no caso concreto, qualquer dos objetivos elencado nos incisos do art. 381 do
CPC/15 possam ser atingidos, mesmo que néo tenha sido almejado pelo proponente.

Por outro modo, se dos motivos invocados pelo requerente emergir o seu direito a
prova, o juiz deve deferir a medida, independentemente da consequéncia juridica que a parte
pretendeu extrair ao cabo da diligéncia probatdria, mas desde que seja realizavel através dela
qualquer um dos escopos previstos nos incisos do art. 381 do novo Cédigo de Processo Civil.
Afinal, se é possivel realizar apenas uma mera previsao da utilidade da antecipacdo da prova,
e se a producdo da prova sera em maior ou menor medida Util desde que ao menos
potencialmente consiga direcionar as partes a um meio autocompositivo de solugdo de
controvérsias, justificar ou evitar uma possivel acdo de conhecimento, a medida deve ser
sempre deferida quando configurada essa potencialidade.

A fungibilidade aqui defendida também deve ocorrer durante o procedimento. E
possivel, durante a acdo de producdo de provas, que a situacdo na qual as partes estejam
envolvidas sofra alguma alteracdo, de modo o fundamento invocado pelo requerente perdesse
a sua razdo de ser. Essa situacdo se verificaria, por exemplo, quando no curso da antecipacao
de prova com o escopo de viabilizar uma transacdo, o litigio de fundo passasse a envolver
direitos indisponiveis pela superveniéncia de incapacidade de algumas das partes. Nesse caso,
embora ndo seja mais possivel a realizagdo daquele objetivo, ndo se olvida que se a prova
requerida puder justificar ou evitar o ajuizamento de uma agéo para dirimir o conflito, deve

ser evitada a extin¢do do processo.

"3 Esse expediente parece relacionar-se com a aplicacéo dos aforismos damihi factum, dabo tibi jus e jura
novit curia, segundo os quais “o juiz ndo fica vinculado as consequéncias juridicas indicadas na petigdo inicial,
mas aos fatos relevantes para configuragdo de uma dada consequéncia juridica” (BUENO, 2011, p. 107).
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Assim, sempre com o fito de melhor tutelar o direito a prova e os interesses dos
envolvidos na producdo antecipada de provas é desejavel a existéncia da fungibilidade aqui
defendida.
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6 MOMENTO DA ANTECIPACAO DA PROVA EM RELACAO
A ACAO COGNITIVA

Quanto ao momento em que é autorizada a antecipagdo da prova sem urgéncia em
relacdo a acdo cognitiva, interessantes conclusdes podem ser extraidas da analise conjunta dos
incisos Il e 111 do art. 381.

O art. 381, Il consagra, sem qualquer limitagdo temporal, a admissibilidade de
antecipacdo da prova para viabilizar a utilizacdo de meios adequados a solucdo de conflitos.
Por outro lado, o art. 381, 11l permite a antecipacao da prova para justificar ou evitar o (futuro,
portanto) ajuizamento de uma acdo, de modo que, nessa hipotese, a producdo antecipada de
provas deve ocorrer sempre antes da existéncia dessa Gltima.

Por outro modo, ndo restam davidas que, através de uma interpretacdo conjunta de
ambos os dispositivos, é possivel concluir que a antecipacdo da prova sem urgéncia pode
ocorrer em acgdo autbnoma, com fundamento nos art. 381, Il e Ill, ou incidentalmente ao
processo de declaracdo do direito, com fundamento no art. 381, II.

Resta esclarecer, nesse momento, que a antecipacgdo incidental da prova €é, nesse
trabalho, tratada apenas como um “incidente processual” e ndo como um “processo
incidental”’®. Desse modo, ndo héa necessidade de nova citagdo dos interessados, sendo que a
producdo antecipada de provas pode se dar com uma mera antecipacdo da fase instrutoria do
processo de conhecimento, em tipico exemplo de flexibilizacdo procedimental. De todo
modo, parece ndo haver qualquer vedacdo para que seja requerida a antecipagdo da prova
através de novo processo mesmo que ja em curso o processo de conhecimento. Nesse caso,
contudo, aquele processo sera considerado, para todos os efeitos como um processo
autdbnomo.

No mais, destaca-se hd uma limitacdo temporal l6gica da producéo antecipada de

provas incidental: ela deve ocorrer sempre antes da fase procedimentalmente prevista para a

™ A distingdo entre os diferentes institutos é bem trabalhada por Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 94)
nos seguintes termos: Processo incidente € uma relacdo juridica processual nova, assentada sobre um
procedimento novo. Diz-se incidente esse processo porque instaurado sempre de modo relacionado com algum
processo pendente e porque visa a um provimento jurisdicional que de algum modo influird sobre este ou seu
objeto. E o que se d4, v.g., no processo dos embargos do executado, no qual se produzira sentenca destinada a
atuar sobre 0 processo executivo ou sobre a propria pretensio exeqiienda. E o que se da também na oposicio
autbnoma, que da origem a um processo NOVO e esse processo Novo produzird sentenca sobre matéria prejudicial
ao objeto do processo pendente. Incidente do processo é o ato ou série de atos realizados no curso de um
processo. E um procedimento menor, inserido no procedimento desse processo, sem que surja nova relagio
juridica processual”. (Italicos do original).
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producdo probatdria, pois, caso contrario, seria uma impropriedade falar que a prova foi

realmente produzida antecipadamente.”"

™ No mesmo sentido, séo as ligdes de Fredie Didier Janior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira (2013c, p. 270): “[...] tem-se falado, em doutrina, na possibilidade de antecipacdo da prova
independentemente de demonstracdo do perigo da demora (receio de ndo mais poder produzi-la), admitindo-se
seja realizada: i) antes do processo de conhecimento, através das citadas “a¢des probatdrias auténomas”; ou ii)
dentro do processo de conhecimento, mas antes da fase prevista para a instrucéo probatoria.”

® O CPC/73, aliés, previa expressamente em seu art. 847 que a antecipagdo (cautelar) da prova poderia

ser requerida “antes da propositura da agdo, ou na pendéncia desta, mas antes da audiéncia de instru¢do”.
(MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2013. P. 177-178).



69

7 O REQUERIMENTO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVAS

7.1 Elementos genéricos

7.1.1 Peticdo inicial e necessidade de indicacédo do conflito ou acdo

A producdo antecipada de provas sem urgéncia pode se dar por meio de acéo
autdbnoma ou apenas incidentalmente a uma acdo, e 0 modo de requeré-la sera diferente em
cada situacéo.

Quando a producdo antecipada de provas se da por via de acdo autbnoma é
necessaria a formulacdo de uma peticdo inicial para romper a inércia da jurisdi¢do. Essa peca
processual deve apresentar, com nuances préprias, 0s elementos genéricos de qualquer peticdo
inicial que, no CPC/15, estdo elencados nos arts. 319 e 320, correspondentes, embora com
algumas diferencas, aos arts. 282 e 283 do CPC/73.

Nesse momento, cumpre apenas destacar que os elementos que devem constar da
inicial serdo examinados com mais vagar no capitulo seguinte, ao qual se voltara
exclusivamente para a acdo autbnoma de producéo de provas.

Por fim, embora a indicacdo do conflito ou acdo ndo conste expressamente como
um elemento (genérico ou especifico) que o requerente deve indicar em sua peticéo inicial, ele
é uma decorréncia légica das hipoteses nas quais a acao antecipagdo da prova é admitida.

O requerente deverd, assim, indicar qual o conflito ou acdo podera,
respectivamente, ser dirimido por um meio adequado de solugéo de conflitos (art. 381, I1), ou
justificada ou evitada (art. 381, Ill). Basta a mera indicacdo, ndo sendo necessario, nesse
momento, advogar por uma tese ou por outra. Sem embargos, a depender da complexidade do
litigio e das provas que o requerente pretende produzir, serd necessaria uma descricdo mais ou
menos detalhada da situacdo, tudo para justificar o cabimento e a pertinéncia da medida
requerida.”’

"7 Trata-se, alias, de procedimento correlato ao que se dava com as acdes cautelares no CPC/73 (art. 801,
I11), o qual exigia que o autor da demanda fizesse apenas uma referéncia a “agéo principal” (BUENO, 2013b, p.
142-143 e 176). Néo custa destacar que a exigéncia da indicagdo da “agdo principal” foi mantida pelo CPC/15
para as tutelas de urgéncia requeridas em carater antecedente, conforme se depreende do art. 303, referente a
tutela antecipada, e do art. 305, referente a tutela cautelar.
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7.1.2 Requerimento incidental

Quando a producdo antecipada da prova for requerida incidentalmente, basta a
apresentacao do requerimento nos proprios autos, ndo sendo necessario, por obvio, indicar 0s
elementos tipicos de uma peticéo inicial e a indicacdo do conflito.

Ademais, ndo ha qualquer imposicdo legal quanto a peca processual adequada ao
requerimento incidental, de modo que apenas deve ser formulado a qualquer momento antes
da fase probatoria. Assim, o pedido de antecipacdo pode ser formulado ja na peticdo inicial ou
em sede de contestacdo sem prejuizo de ser formulado, ainda, por simples peticdo desde que

respeitado o limite temporal acima destacado.

7.2 Elementos especificos (art. 379, caput)

O CPC/15 exige em seu art. 379, caput que o requerimento de producédo
antecipada de provas deve apresentar, obrigatoriamente, alguns elementos. O dispositivo, ndo
faz distingdo entre a producgéo antecipada de provas autdbnoma ou incidental, de modo que o
requerente deve fazé-los presentes em todas as situacoes.

7.2.1 Razles que justificam a necessidade de antecipacéo da prova

A primeira parte do caput do art. 379 do novo Cddigo prescreve gque o requerente
apresentara as “razodes que justificam a necessidade de antecipagdo da prova”, estabelecendo
um dialogo com o art. 381.

O requerente deverd demonstrar que seu pedido de antecipacdo da prova amolda-
se a algumas das situacBes autorizadoras da producdo antecipada de provas, conforme
enumerado nos incisos desse ultimo artigo.

Tendo sempre em mente 0 objeto desse estudo, o requerente da medida deve
indicar o porqué daquela prova, se produzida pelo Poder Judiciario, podera viabilizar a
autocomposicdo ou outro meio adequado de solucdo de conflitos (art. 381, Il), ou, ainda,
como a acdo futura poderé ser por ela justificada ou evitada (art. 381, 111). Em comentéario ao
dispositivo, ensina Teresa Arruda Alvim Wambier et al (2015, p. 661) que, “além de expor ao
juiz qual o fato que busca provar, cabe ao autor esclarecer a utilidade da prova, ou seja, 0
vinculo que o liga aquele fato e que faz com que sua apuracdo seja relevante [...]” (destaques
do original).

Urge destacar que ndo se deve considerar devidamente cumprido esse elemento do

requerimento de antecipacdo da prova, se as suas razodes justificadoras se fundarem
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exclusivamente em elementos subjetivos do requerente. Ao contrario, é necessario que reste
objetivamente demonstrado que, segundo as regras de experiéncia, a produgédo de determinada
prova realmente possa influir de tal maneira no conflito, que as partes nele envolvidas possam
tomar atitudes autocompositivas, ou que a acdo que dele possa se extrair se justifique ou, que
possa ser evitada.

Em termos préticos, o requerente deve convencer um terceiro — o juiz — de que a
producdo antecipada da prova que especifica, amolda-se a uma das hipoteses legais em que
esse expediente € admitido. Esse objetivo certamente ndo deve ser considerado atingido se o
requerente se limita simplesmente a afirmar que acredita que as referidas hipdteses estéo
presentes no caso concreto, e que os objetivos da lei possivelmente serdo atingidos com o
deferimento da medida.

Em contrapartida, ndo se deve ser exigida prova cabal de que sera utilizado um
meio adequado de solucdo de controvérsias, ou de que a acao sera efetivamente justificada ou
evitada. O que deve o requerente demonstrar é apenas a mera possibilidade desses objetivos
serem futuramente atingidos. Nesse interim, os incisos Il e Il do art. 381 prescrevem
expressamente que para a antecipacdo da prova ser admitida basta que, por um juizo
hipotético, seja possivel a realizagdo dos objetivos que elencam. Como ja visto acima, basta
que a prova especificada pelo requerente seja apenas suscetivel de viabilizar um meio
adequado de solugdo de conflitos, ou que simplesmente possa justificar ou evitar o

ajuizamento de acdo, para que seja autorizada a sua producdo antecipada.

7.2.2 Mencdo precisa dos fatos sobre o0s quais a prova ha de recair

A producdo de determinada prova sempre implica, ainda que com variagdes de
intensidade decorrentes das particularidades de cada meio de prova, alguma espécie de
invasdo da esfera individual, estando sempre em jogo, dentre outros, direitos como a
intimidade, sigilo e privacidade. (YARSHELL, 2009, p. 333).

Nesse interim, ndo basta ao requerente comprovar que, no caso concreto, a
producdo antecipada de provas encontra guarida nas hipoteses do art. 381 do CPC/15,
devendo, também, mencionar com precisao os fatos sobre 0s quais a prova deve recair. Trata-
se de um mandamento que exige que o requerente da medida delineie exatamente sobre que
fatos deverao recair a atividade probatoria, sendo que, de plano, ficam vedados os pedidos de
antecipacdo da prova que recaiam sobre fatos genericamente identificados. N&o deve, assim,

ser admitida a producdo antecipada de provas sobre “toda a matéria fatica do conflito” ou
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“sobre os fatos tendentes a demonstrar alguma tese”. Vicio dessa ordem pode levar a inicial a
ser rejeitada por inépcia ou ao indeferimento do requerimento incidental.

Para que esse requisito do requerimento de producdo antecipada de provas
considere-se perfeito, faz-se necessario que o requerente da medida especifique com a, maior
exatiddo possivel, qual fato pretende submeter a atividade probatdria.

Essa exigéncia é imprescindivel, como lembra Teresa Arruda Alvim Wambier et
al (2015, p. 661), “para que o juiz possa impedir abusos e indeferir iniciativas
inconsequentes”, contudo, ela “deve ser vista com algum temperamento, uma vez que nao se
pode perder de vista que a acdo esta sendo proposta precisamente porque o autor pretende se
inteirar da exata dimensao dos fatos relacionados a determinada situagao juridica”.

Assim, de maneira analoga ao que deve ocorrer com a apreciacdo das razdes que
justificam a antecipacdo da prova, 0 cumprimento desse requisito deve ser analisado com
ponderacdo e razoabilidade pelo magistrado competente, que deve ter sempre em mente que 0
requerente desconhece total ou parcialmente a situacdo fatica em que esté inserido.

7.2.3 Especificacdo dos meios de provas

Intimamente ligado a especificacdo dos fatos sobre os quais deva recair a
atividade probatoria, encontra-se a especificacdo dos meios de provas que se pretende utilizar.
Desse modo, ndo basta ao requerente indicar o que pretende provar, mas também como
pretende fazé-lo (WAMBIER et al, 2015, p. 661).

A especificacdo dos meios de provas € essencial na medida em que permite ao
magistrado e aos demais interessados na producdo da prova, avaliar a pertinéncia do pedido,
ou seja, se aquele meio de prova que se pretende utilizar é realmente apto ou 0 mais adequado
para satisfazer o direito a prova. Trata-se do elemento distintivo essencial previsto no art. 379,
83° do CPC/15 entre o pedido do requerente e dos demais interessados, que prescreve que
esses ultimos “poderdo requerer a producdo de qualquer prova no mesmo procedimento,
desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua producdo conjunta acarretar excessiva
demora”. Nao ha como negar que o vocabulo “prova” esta empregado no referido dispositivo
como sinénimo de “meio de prova”, de modo que, em uma primeira abordagem, uma das
interpretacdes possiveis do referido dispositivo € aquela que permite aos interessados
buscarem uma abordagem diferente em relacdo ao fato que o requerente originario pretende
comprovar.

No mais, 0 meio de prova tem influéncia direta na producdo da prova em si, sendo

o procedimento a ser tomado apés o deferimento da medida deve seguir os tramites ordinarios
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daquele, se a prova for tipica, ou 0 meio apto a demonstrar a verdade dos fatos se a prova for
atipica.

Por fim, quanto a essa Ultima constatacdo, note que o principio da atipicidade das
provas parece ter ampla aplicacdo nos procedimentos de producdo antecipada de provas.
Tendo como pressuposto que a razdo desse instituto € — como a prépria nomenclatura ja
revela — adiantar da maneira mais fiel possivel as diligéncias probatdrias que seriam
realizadas em eventual processo cognitivo, ndo ha como negar, aqui, a aplicacdo do indigitado
principio.™

O novo Cadigo, em seu siléncio, confirma as constataces acima. O legislador do
novo diploma ndo mais limitou os meios de provas que podem ser empregados nesse
procedimento — a semelhanca do que foi feito nos art. 846 e 849 do CPC/73 —, limitando-se a,
sem quaisquer ressalvas ou exce¢des, admitir a producdo antecipada de provas com ou sem
urgéncia. Assim, € possivel concluir que vigora o principio da atipicidade das provas
também’® quando pretende produzir provas antecipadamente através do procedimento

disciplinado pelos art. 381 a 383 do novo Cddigo de Processo Civil.

’® Nessa linha, veja escrevem Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
(2013c, p. 282) que deve ser admitida “a antecipagdo de qualquer meio de prova tipico ou atipico — salvo prova
documental ja abrangida pelo procedimento exibitério —, em homenagem ao principio da liberdade dos meios de
prova (art. 332, CPC73)”. Na mesma linha, Luiz Flavio Yarshell (2009, p. 421), apds vasto levantamento
doutrinario, reconhece que a antecipagdo da prova pode se dar “sem embargo da limita¢do [dos] meios de prova
indicados no art. 846 do CPC [de 1973]".

" O principio da atipicidade das provas é expressamente agasalhado pelo novo Cédigo de Processo Civil
no art. 369 que dispde que “as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como 0S moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cadigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido
ou a defesa e influir eficazmente na convicg@o do juiz.” Em que pede a literalidade do dispositivo relacionar o
aludido principio exclusivamente a declaracdo do direito, elegendo o juiz como o destinatario da prova, a
expressa previsdo de um direito a prova no nosso ordenamento juridico, impde, através de uma interpretagdo
teoldgico-sistematica, a aplicagdo do principio também aos processos de producao antecipada de provas.
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8 ACAO PROBATORIA AUTONOMA

8.1 Natureza juridica

A producéo antecipada de provas sem urgéncia, a despeito de localizada no Livro
I do Novo Cdédigo de Processo Civil (“Do Processo de Conhecimento ¢ do Cumprimento de
Sentencga™), € tipico procedimento de jurisdi¢do voluntaria.

Né&o constitui objeto desse trabalho aprofundar-se no conceito ou na defini¢do da
natureza juridica da jurisdicdo voluntaria em si, até mesmo porque trata-se de “um daqueles
assuntos classicos da dogmatica processual, que acirra 0s a&nimos doutrinarios, sobre o qual,
depois de tanto tempo, ¢ dificil saber o que de definitivo ja se construiu”. (DIDIER JUNIOR,
2013, p. 111). Todavia, visando o acerto das conclusdes acima tiradas, urge trazer, ainda que
brevemente, o que se entende por jurisdicdo voluntaria na doutrina nacional.

Em comentada obra sobre o tema, Leonardo Greco (2003, p. 11-19) definiu a

jurisdicdo voluntaria como

uma modalidade de atividade estatal ou judicial em que o érgdo que a exerce
tutela assistencialmente interesses particulares, concorrendo com o0 Seu
conhecimento ou com a sua vontade para 0 nascimento, a validade ou a
eficacia de um ato da vida privada, para a formag&o, o desenvolvimento, a
documentacdo ou a extingdo de uma relacdo juridica ou para a eficacia de
uma situacdo fatica ou juridica.

Mais genericamente, entende Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 151-153) que 0s
procedimentos de jurisdi¢do voluntaria ndo se destinam a solucionar conflitos de interesses,
mas sim de “tratar situacOes que, embora ndo envolvendo conflitos, possuem uma repercussao
social tal que levam o CPC a submeté-las a jurisdi¢do”. Por outro modo, a jurisdi¢do, nesse
caso, “ndo atua para resolver um conflito de interesses, mas somente para zelar por algumas
situacOes de direito material que, diante da sua relevancia social e ao ver do legislador, ndo
podem ficar entregues apenas aos particulares”.

Por fim, destacam-se as li¢cdes de Candido Rangel Dinarmarco (2013b, p. 328-
329) para quem a jurisdicdo voluntaria ¢ a “atividade jurisdicional destinada a pacificar
pessoas mediante a tutela a uma delas ou a ambas, em casos de conflitos postos diante do juiz
sem confronto entre possiveis direitos de uma ou de outra”. Mais a frente, elenca o aludido
professor que sdo as caracteristicas distintivas da jurisdicdo voluntéria: (a) é atividade
jurisdicional e ndo administrativa, (b) destina-se a tutela de pessoas em casos de conflitos, (c)

ndo consiste em dirimir diretamente conflitos entre ela, (d) consequentemente, ndo sdo
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julgadas pretensdes antagonicas e (e) destina-se a dar tutela a uma das partes, previamente
determinada, ou a ambas, sem se colocar para o juiz a escolha entre tutelar uma delas ou a
outra.

Como se Vvé a acdo de producdo antecipada de provas se molda perfeitamente aos
conceitos de jurisdicdo voluntéria acima descritos.

No procedimento aqui em estudo, o Estado-Juiz é chamado apenas para produzir
determinada prova, ndo havendo qualquer cognicdo quanto a eventual conflito de interesse
entre as partes. Entendendo o juiz que a producdo antecipada de determinada prova é, em
alguma medida, Util para atender algum dos escopos previstos nos incisos Il e 111 do art. 381
do CPC/15, defere-se a sua producdo que seré realizada sobre o controle e tutela da jurisdicao,
encerrando-se ai 0 processo. Pouco importa, nesse momento, se havera, de fato, uma
autocomposicdo, se alguma outra acdo serd justificada ou evitada: haverd apenas e tdo
somente a producdo da prova potencialmente Util a esses fins, o que é suficiente para coloca-
la no &mbito da jurisdicdo voluntaria.

Através do procedimento aqui em estudo, garante-se o direito a prova, mas,
mediatamente, tutela-se o direito material das partes que poderiam, sabendo como os fatos
serdo levados a juizo, melhor se orientar para tomar a atitude mais adequada diante da
situacdo fatica em que se encontram. Note que, conforme se vera, a producdo antecipada de
provas sempre beneficiara os interessados, pois até mesmo uma prova desfavoravel pode
servir como ‘“alerta” e, assim, igualmente sinalizar qual a melhor postura diante de
determinada situacdo juridica de direito material.

Comungando dessas conclusbes e versando propriamente sobre as acoes
probatorias autdbnomas, escrevem Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira (2013b, p. 273) que a agdo aqui em estudo ¢ satisfativa “do chamado
direito autbnomo a prova, direito este que se realiza com a coleta da prova em tipico
procedimento de jurisdi¢é@o voluntaria” (grifos do original).

Note, por fim, que ha vozes doutrinarias que entendem que a natureza juridica da
producdo antecipada de provas € varidvel e dependente do principal que supostamente

embasaria a sua pertinéncia.®!

8 A natureza juridica da producéo antecipada de provas se justifica, assim, pelos mesmos argumentos
levantados para justificar a natureza de jurisdicao voluntaria da justificacéo.

8INesse sentido escreve José Maria Rosa Tesheiner (1992, p. 156-157): [...] a producéo antecipada de
provas tem a natureza do processo em que se insere. Ha, pois, producdo administrativa de provas, como ha
producdo de provas em processos de jurisdigdo voluntaria e em processos de jurisdigdo contenciosa. Atividade
exercida pelo juiz no processo € atividade jurisdicional. O carater instrumental das medidas probatérias ndo é
suficiente para sua inser¢do no dmbito das atividades de administracdo. A recep¢do de provas em processo
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Esse raciocinio, contudo, pode levar a certas perplexidades.

De inicio, a referida posicao doutrinaria parece ter se firmado sobre a premissa de
que a prova produzida antecipadamente seria, obrigatoriamente, utilizada em ulterior processo
administrativo ou judicial que justificou a sua pertinéncia. Alias, essa é, em linhas gerais, a
sistematica que era prevista pelo do art. 806 do CPC/73, que, todavia, teve a sua incidéncia
afastada pela doutrina e jurisprudéncia em relagcdo a producdo antecipada de provas. Desse
modo, j& nesse momento, ndo subsistia mais razao para a classificacdo da natureza juridica da
producdo antecipada de provas pelo processo na qual ela seria utilizada, pois esse nédo
necessariamente existira.

E mais: com o advento do novo Cddigo de Processo Civil essa proposta teorica de
classificacdo que, quando menos, ja ndo mais tinha motivos para subsistir, restou totalmente
superada. A acdo de producdo antecipada de provas sem urgéncia passou a ser formalmente
autonoma e independente de qualquer “ag¢do principal” na qual a prova seria utilizada,
consagrando um verdadeiro direito a prova. Nesse interim, é interessante destacar que um dos
objetivos das ag¢les probatérias ¢ justamente fazer com que essa projetada “a¢do principal”
ndo venha a existir. De todo modo, se inexistir o processo que justificou a medida de
producdo antecipada de provas, qual sera a sua natureza juridica?

Assim, parece ndo haver alternativa se ndo se debrucar sobre a acdo probatdria
autdbnoma em si mesmo considera e, a partir dai, extrair a sua natureza juridica, quando, ento,

parece ser inescapavel a conclusao de que se trata de um processo de jurisdicdo voluntaria.

8.2 Acdo duplice?

Como regra, as posi¢Oes ocupadas pelo demandante e pelo demandado no
processo sdo bem definidas: aquele formula pedido de tutela jurisdicional em seu favor, e
esse, por sua vez, é aquele em face de quem o pedido é formulado. O demandado nada pede
em seu favor, limitando-se a postular a declaracdo de improcedéncia do pedido do autor e,
desejando formular pedido em seu favor, devera apresentar sua pretensdo atraves de
reconvencdo (CAMARA, 2010, p. 374).

Na acdo duplice, entretanto, o autor desde logo assume a qualidade de réu e vice-
versa, podendo esse Ultimo obter, independentemente de pedido expresso, mas sem prejuizo

dele, o bem juridico disputado como consequéncia direta da rejeicdo do pedido do primeiro.

contencioso é ato de jurisdi¢do contenciosa. A mera antecipacdo ndo lhe altera a natureza. No mais das vezes,
pois, a producdo antecipada de provas, prevista no art. 846 do Codigo de Processo Civil, tera natureza
contenciosa.”
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Por outro modo, a rejeicdo ao pedido do autor garante resultado favoravel ao réu, sem
necessidade de ser veiculada pretensdo nesse sentido.

Especificamente no que toca as acdes probatorias, ensina Flavio Luiz Yarshell
(2009, p. 327-332) que elas podem ser qualificadas como duplices, ainda que ndo exatamente
com a tradicional concepcao acima exposta. O carater instrumental da prova, a ser produzida
antecipadamente, opera-se de maneira uniforme para ambas as partes, e o “que pode haver — e
hd — de ndo uniforme no resultado da prova produzida antecipadamente é tdo somente a

respectiva valoragdo”. Assim, conclui que

poder-se-a falar de duplicidade desta forma: as peculiaridades da atividade
probatoria, se ndo sdo aptas a automaticamente fazer do autor réu (e vice-
versa), tornam irrelevante — ao menos se considerada a producéo da prova —
a distincdo entre eles. A prova requerida pelo demandante valera e produzira
efeitos tanto para ele quanto para o demandado. A duplicidade reside em que
a “procedéncia” da demanda — que, na verdade, significa a produgdo da
prova requerida pelo autor — atua de forma igual para ambas as partes; ou,
mais ainda: a prova requerida por iniciativa do autor podera, quanto ao
respectivo conteldo, vir a favorecer o réu sem que, para qualquer uma
dessas situagdes, tenha sido necessario que o demandado alargasse o objeto
do processo, deduzindo outro pedido.

[...] A duplicidade reside na circunstancia — que ora fica reafirmada — de que
existe interesse do demandado na producdo antecipada da providéncia de
instrugdo, na medida em que o respectivo resultado possa favorecé-lo.
Reitere-se que mesmo a prova cujo conteddo seja desfavoravel ao réu,
atende, em certa medida, aos interesses da parte desfavorecida, na medida
em que lhe serve de adverténcia, evitando 0s encargos ainda piores que
possam decorrer de um resultado desfavoravel no processo cujo objeto seja a
declaracdo do direito. Pior que uma prova desfavoravel ¢, sem duvida, na
sentenca desfavoravel.

O carater duplice das agdes probatérias seria observado, assim, em uma analise
retrospectiva, considerando a valoracdo da prova pelas préprias partes ou no processo de
declaracdo do direto ao qual ela sirva.

N&o obstante, levando em conta apenas e tdo somente a a¢do probatdria e a tutela
jurisdicional imediata por ela provida, vemos que ela ndo favorece a um ou outro demandante,
mas sim a ambos indistintamente. O aclaramento de uma situacdo conflituosa é algo que
beneficia a todos envolvidos no conflito, inclusive aquele que se mostrou estar em uma
posicdo juridicamente desfavoravel, pois, como ja destacado, ele foi alertado de uma possivel
derrota judicial caso o conflito seja levado a apreciacdo do Judiciario, e, assim, pode tomar a
melhor atitude para resguardar 0s seus interesses.

Ademais, é estranho perquirir, na acdo probatoria autbnoma, qual a tese juridica €
favorecida pela prova antecipada. Essa analise depende da valorag@o da prova pelas proprias

partes ou, eventualmente, pelo julgador que com ela se deparar subsidiando um processo de
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conhecimento, mas que nunca deve ocorrer no bojo da acdo de produgdo antecipada de
provas.

Nao obstante, o destaque para esse peculiar carater “daplice” — que, no Gltimo,
ndo passa do imemorial principio da “comunhdo da prova” ou da “aquisi¢ao da prova”82 —
revela didaticamente que a prova produzida antecipadamente pode, ap6s a sua valoracéo pelas
partes ou pelo juiz do processo declaratério em que ela foi usada, ser perfeitamente

considerada prejudicial ao seu requerente.

8.3 Competéncia (art. 381, §2° e §4°)

Prescreve 0 82° do art. 381 do CPC/15 que a producgdo antecipada da prova € da
competéncia do juizo do foro onde ela deva ser produzida ou, concorrentemente, do foro de
domicilio do réu®®,

De inicio, vemos que o dispositivo inova ao estabelecer uma regra especial de
competéncia para as acgdes probatorias, elegendo como competente o juizo do “foro
conveniente a producdo da prova” ou simplesmente “foro conveniente”®.

Ainda sobre a vigéncia do CPC/73, ja havia vozes doutrinarias que entendiam que
a cautelar de producdo antecipada de provas devia sempre se dar no foro conveniente para

atingir a sua finalidade, evitando-se movimentos indteis e improdutivos do maquinario

8 Esse principio, conforme ensina Céssio Scarpinella Bueno (2011, p. 280), impde que a prova “deve ser
analisada e avaliada independentemente de quem a produziu em juizo e, em Ultima analise, pode, até mesmo,
acabar por prejudicar quem a trouxe para o plano do processo, isto é, quem a produziu. Trata-se de principio
segundo o qual € irrelevante quem tenha sido aquele que produziu a prova em juizo que passa a pertencer ao
proprio processo, longe da disponibilidade ou dos interesses das partes ou de eventuais terceiros”.

8 parecemos que ao se referir ao domicilio do “réu”, o legislador referia-se aquele que ocuparia o polo
passivo da acdo de conhecimento, ou, por outras palavras, aquele que, potencialmente, teria a prova a ser
antecipada utilizada contra ele em futura demanda. A ressalva é necessaria, pois no Capitulo 8.5.3 exporemos
que o0 — por assim dizer — “réu” da acdo de produgdo antecipada de provas ¢ aquela pessoa da qual se exige
algum ato tendente a pré-constitui¢do da prova. Mas note: se a¢do probatdria for proposta no foro do domicilio
desse tiltimo, ela era sera, na verdade, interposta no que se convencionou chamar de “foro conveniente”. E, por
exemplo, o caso da acdo de produgdo antecipada de provas interposta diretamente no domicilio da testemunha
que se pretende ouvir. Desse modo, ndo restam davidas que o “réu” referido pelo legislador no art. 381, §2° do
CPC/15 &, realmente, aquele perante o qual o requerente originario pretende mover a agdo cognitiva na qual a
prova produzida antecipadamente seria utilizada.

8 A expressdo é conhecida dos estudiosos de Direito Internacional Privado. “O foro conveniente” ou
“foro conveniens” ¢ critério de fixagdo de competéncia especialmente nos paises de tradigdo da common law.
Sobre o tema, ja escreveu Nadia de Aragjo (2011, p. 241): “Nos paises da common law h& o foro non
conveniens, aquele que seria inconveniente e implicaria a abstencdo da justica para cuidar da questdo. Esclarece
Barbosa Moreira que isso se aplica a casos em que ha vantagens consideraveis em se acionar em outro Estado,
pelas facilidades em se obterem as provas, e por ali ser possivel efetuar melhor o julgamento. Nesses, declinar-
se-ia da competéncia, ainda naquele Estado. Por esse principio a atribuigdo da competéncia ndo obriga
determinada Justica a atuar quando solicitada, restando-lhe, sempre, um determinado grau de discricionariedade
para recusar a causa. [...] No Brasil, tais considera¢cdes ndo foram objetos de decisdo judicial ou discussdo pela
doutrina, sendo desconhecida essa teoria [...]”.
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judiciario e incrementando a qualidade da prestacdo da tutela jurisdicional.®®

Essa posicdo ja
ecoou na jurisprudéncia pétria, sendo possivel encontrar precedentes do Superior Tribunal de
Justica nos quais se reconheceu a competéncia, para a cautelar de producdo antecipada de
provas, do foro onde se encontra o objeto da lide por questdes de ordem pratica e processual,
e pela maior celeridade & prestacdo jurisdicional. ®

Conforme aponta Fredie Didier Junior (2013c, p. 283), h& inclusive alguns
ordenamentos estrangeiros que tradicionalmente atribuem a competéncia ao juizo onde as
diligéncias probatdrias deveram ser realizadas. Nesse sentido, repetindo o art. 83°, “d” do
revogado codigo, o Novo Cddigo de Processo Civil portugués, vigente desde 2013, prescreve
no art. 73, 1 “d”: “As diligéncias antecipadas de producao de prova sdo requeridas no tribunal
do lugar em que hajam de efetuar-se”.

O entendimento de que o conhecimento das acdes cautelares de producédo
antecipadas de provas deve incumbir ao juizo de onde a prova serd produzida pode e deve ser
aplicado quando afastado o requisito da urgéncia nesses procedimentos. Alias, embasado no
gue ja exposto anteriormente, € salutar que se permita o ajuizamento de toda e qualquer acao
probatéria perante 0 juizo mais conveniente para a producdo da prova, merecendo aplausos,
nesse ponto, a inovacdo legislativa®’.

A acdo de producdo antecipada de provas sem urgéncia tem como Unico e
exclusivo objeto imediato a producdo da prova em si, de modo que, ndo se pretende qualquer

valoracdo da prova pelo magistrado que presidir a colheita, e nem mesmo ha necessidade de

8 Nesse sentido escrevem Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart (2010, p. 269-270): “A
medida de asseguracdo de prova deve ser sempre proposta no local mais conveniente para atingir a sua
finalidade. Em regra, entdo, seré ela ajuizada no local em que se encontra a pessoa ou 0 objeto que constituird a
fonte da prova a ser assegurada. N&o teria nenhum sentido pretender instaurar a medida em uma cidade, para
deprecar a oitiva da testemunha para outro local, quando esta é a tinica finalidade da a¢do.” No mesmo sentido,
aduz Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2006, p. 139-140): “[...] ndo h&a como negar que a fixacdo de
competéncia da cautelar de producédo antecipada de provas no local onde devera ser efetivamente produzida tal
prova, independente da regra para o processo principal, facilita e otimiza a sua produgdo, de modo a evitar a
desnecessaria utilizacdo e cartas precatorias [...]. Pergunta-se: se a prova ndo serd, de qualquer forma, produzida
pelo juizo competente para conhecer o processo principal, qual a razdo para exigir-se a distribuicdo dessa agao
perante tal juizo?”

8 A titulo de ilustracdo, trazem-se as seguintes emendas de decisdes exaradas pelo Superior Tribunal de
Justica: “Em se tratando de agdo cautelar de produ¢do antecipada de provas, por questdes de ordem pratica e
processual, pode ser reconhecida a competéncia do foro onde encontra-se o bem objeto da lide, facilitando, com
isso, a realizacdo de diligéncias, pericias e inspecdo judicial, bem como possibilitando maior celeridade a
prestagio jurisdicional.” (AgRg no Ag 1137193 / GO, Relator(a) Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Orgio
Julgador, T4 - QUARTA TURMA, Data do Julgamento 27/10/2009) e “A competéncia deve prevalecer também
por questdes de ordem pratica e processual, na medida em que a realizagdo de pericia ou inspe¢do judicial no
Juizo serd facilitada, porquanto I& ja se encontra o produto objeto da divergéncia entre as partes; o que, sem
duvida, contribui para a celeridade da prestacdo jurisdicional.” (AgRg nos EDcl no AgRg no Ag 727.699/ES,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/12/2006, DJ 18/12/2006 p. 372).

8 Note, por oportuno, que o dispositivo aqui em comento segue essa linha, uma vez que se aplica
indistintamente as a¢Ges antecipagdes da prova, motivadas pela urgéncia ou nao.
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qualquer ajuizamento de futura acdo cognitiva na qual a prova deveria ser utilizada. Nesse
prisma, ndo faz sentido determinar a competéncia com base em requisitos totalmente alheios
aos objetivos da acdo. Se existe um verdadeiro direito a prova, ndo persiste razdo para
atribuirmos competéncia ao juizo onde tramitaria a uma suposta “agdo principal”, pois,
primeiramente, ndo ha de se falar em qualquer relacdo de acessoriedade ou instrumentalidade
e, em segundo lugar, essa a¢do nao existird obrigatoriamente.

Por outro lado, ndo faz sentido eleger como competente um juizo que tera como
unico objetivo expedir uma carta a outro requerendo a diligéncia (WAMBIER et al, 2015, p.
661), pois esse expediente certamente ndo prestigia o principio da eficiéncia, uma vez que
exige muito mais movimentacdo do aparelho estatal, como todos os custos e inconvenientes
daf decorrentes, para a realizagdo de servico que somente um 6rgdo poderia fazer®.

Ademais, exigir que o jurisdicionado interponha, obrigatoriamente, a producéo
antecipada de provas em juizo distante daquele que tem as melhores condicGes de produzir a
prova, com certeza ndo contribui para concrecdo do principio da duracdo razoavel do processo
e dos meios que garantam a celeridade de tramitacdo, em desrespeito ao preceito fundamental
insculpido no art. 5°, LXXVI11 da Constituicdo Federal®.

Urge destacar, todavia, que da simples leitura do dispositivo projetado, temos que
a lei ndo elegeu qualquer hierarquia entre os dois critérios de fixacdo de competéncia, ou seja,
estabeleceu competéncia concorrente entre (0 aqui chamado) foro conveniente e o foro de
domicilio do réu. Contudo, entendemos que o foro conveniente a producdo da prova deve ser
preferivel ao foro do réu, por que é o mais condizente com o modelo processual civil
brasileiro, uma vez que se compatibiliza com principios que o foro do domicilio do réu, nem
sempre, consegue compatibilizacao.

Para as acdes probatérias, a fixacdo de competéncia no foro de domicilio do réu®
é, no minimo, tdo inconveniente quanto a fixacdo de competéncia no foro juizo que seria

competente para conhecer a “agdo principal”. Isso porque, em primeiro lugar, se ambos 0s

® Discorrendo sobre a eficiéncia na administracio ptblica, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 84)
ensina que o principio “apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado em relagdo ao modo de
atuacdo do agente publico, do qual se espera 0 melhor desempenho possivel de suas atribui¢Ges, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados possiveis na prestacdo de servigos publicos”
(grifos ndo séo nossos).

8 Ja foi ensinado que, “de fato, o acesso a justi¢a s6 por si ja inclui uma prestagio jurisdicional em tempo
habil para garantir o gozo do direito pleiteado — mas cronica morosidade do aparelho judiciario o frustrava; dai
criar mais essa garantia constitucional [...]” (SILVA, 2012, p. 432)

%0 texto legal utiliza, aqui, o termo “réu” referindo-se aquele individuo que supostamente ocuparia o
polo passivo na acdo de conhecimento. Quando se refere as partes da agdo probatéria, o legislador utiliza-se os
termos “requerente” e “interessado”. Confira, nesse sentido, os 382, caput, e §81°, 3° e 4° do CPC/15.
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aludidos foros coincidirem, as mesmas objecOes feitas acima permanecem claramente
pertinentes.

Por outro lado, a situacdo mostra-se teratologica quando o foro de domicilio do
réu for, no caso concreto, um “terceiro foro”, ou seja, distinto do foro que seria competente
para conhecer a “agdo principal” e, a0 mesmo tempo, do foro conveniente para a producdo da
prova. Nesse caso, somado a todos os problemas de ndo se interpor a agdo no foro
conveniente a producdo antecipada da prova, poderia ser competente um foro completamente
alheio até mesmo a situacdo de fundo que embasaria a medida.

Se na atual fase de desenvolvimento do direito processual civil patrio reconhece-
se como inadequado até mesmo o foro que julgaria a questdo de fundo que embasou a
producdo antecipada de provas, com maior razdo reconhecer-se-a que € totalmente descabido
eleger como competente qualquer outro foro, ainda que o do domicilio do réu.

Em suma, essa ampla concorréncia dos foros competentes, conforme estabelecido
no texto da lei, simplesmente ndo se afina ao modelo constitucional de processo civil patrio,
de modo que a melhor interpretacdo da norma, entdo, seria aguela que prevé que o juizo
competente é aquele do foro onde deve ser produzida a prova, e, apenas em situacfes
excepcionais, seria autorizada a interposicao da acdo no domicilio do réu.

Isso porque ha situagbes nas quais ndo é possivel interpor a acdo no foro
conveniente a producdo da prova. Esse foro pode ndo ser identificavel (v.g., producdo de uma
prova pericial em caminhdo que muda de localizacdo constantemente) ou a prova, por sua
natureza, pode ser produzida em qualquer lugar (v.g. uma pericia em um sistema de protecédo
de um determinado site de comércio virtual) (RANGEL E MENEZES, 2013, p. 3.778).

N&o se olvida, igualmente, que ndo seja possivel a distribuicdo da acdo probatéria
no foro conveniente e, simultaneamente, ndo se saiba quem é o réu e consequentemente o seu
domicilio. Basta imaginar, por exemplo, a pretensdo a producdo de uma prova em um site,
justamente para tentar identificar o responsavel por seu contetdo. Nesses casos, é patente que
o dispositivo aqui em estudo é insuficiente, sendo necessario buscar as regras gerais de
competéncia para resolver o impasse, de modo que, pela graduagdo estabelecida pela lei, é de
se permitir o ajuizamento da agdo no foro de domicilio do autor, ou, a depender do caso
concreto, em qualquer foro (art. 46 do novo Cadigo de Processo Civil).

Por fim, pontua-se que a Justica Estadual sempre teve competéncia federal
delegada para a producdo antecipada, na qual faga parte algum ente federal, se na comarca
nédo houver vara da Justica Federal (art. 15, Il da Lei n® 5.010/1996), concretizando o disposto
no art. 109, 83° da Constituicdo Federal (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013, P. 284).
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A referida regra mantém-se no CPC/15 que, inclusive, a incorpora no art. 381, §4°
que prescreve que “o juizo estadual tem competéncia para a produgdo antecipada de prova
requerida em face da Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal, se na localidade,

ndo houver vara federal”.

8.4 Prevencao (art. 381, 8§83°) e a inaplicabilidade principio da identidade

fisica do juiz

Esclarecido qual o foro competente para conhecer da acéo probatoria, resta saber
Se 0 juizo que atuou nessa acao fica prevento para a eventual e futura acdo cognitiva fundada
nos fatos sobre 0s quais recairam a producado antecipada de provas.

Sobre o tema, sdo identificados na doutrina e na jurisprudéncia trés distintos
posicionamentos, esses construidos, obviamente, tendo em vista a cautelar de producéo
antecipada de provas, mas que podem servir para subsidiar o estudo que aqui se pretende.

O primeiro ensina que ha sim prevencdo do juizo da producdo antecipada de
provas, sob o argumento que a acdo j& coloca sub judice a lide, e que, portanto, tem plena
aplicacéo o art. 800 do CPC/73."

O segundo, que se pode chamar de “intermediario”, prescreve que nao ha
realmente prevencdo entre os feitos, mas que 0s processos devem ser reunidos naquele juiz
que presidiu a producdo probatéria em homenagem ao principio da identidade fisica do juiz e
da imediatidade.

Por fim, o terceiro posicionamento, em ponto diametralmente oposto ao primeiro,
ensina que a producdo antecipada de provas ndo gera prevencdo do juizo para a acédo
principal.

Passemos a analisar esses posicionamentos.

o Humberto Theodoro Junior (2006, p. 326) € expressivo nesse sentido: “Nado mais deve perdurar a
controvérsia sobre a prevencdo do juiz da antecipacdo de prova para a acdo principal. Ndo se trata de simples
feito de agdo voluntaria ou de mero expediente probatorio da livre disponibilidade do interessado. A antecipagdo
¢ acgdo cautelar que ja coloca sub judice a lide. Nem sequer pode o promovente, como se dava no regime do
Cadigo revogado, retirar os autos do Cartorio para fazer deles o uso que julgar conveniente. Agora, devem 0s
autos permanecer em Cartério aguardando a propositura da ago principal. E evidente, assim, que a competéncia
do juiz da vistoria torna-se preventa”.

g o que aduzem Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart (2010, p. 270): “[...] pode haver
nitida conveniéncia em que, podendo ser proposta em varios locais, seja oferecida na sede (e perante) do juizo
que examinou a medida de asseguracao de prova. Isso em conta da preservacgao do principio da imediatidade e da
identidade fisica do juiz. Se, com efeito, foi esse juiz que teve a impressdo pessoal do fato e da prova, entdo é
claro que ele serd o magistrado que, normalmente, terd& melhores condi¢des de examinar o litigio, sobretudo
quando a prova assegurada tenha sido a prova oral ou a inspecdo judicial. A reunido das acGes, porém, ndo
decorre da prevengdo, mas apenas da tentativa, na maior medida possivel, dos principios gerais que informam a
atividade judicial e que buscam oferecer a decisdo mais perfeita ao caso concreto”.
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E pacifico que a prevencdo existe para determinar qual juizo é concretamente
competente para conhecer a demanda quando h& dois ou mais juizo abstratamente
competentes. Ademais é comum a afirmacao de que o instituto aqui em estudo é também um
critério de modificacdo da competéncia®, na medida em que exclui outros juizes abstrata e
igualmente competentes para a mesma causa e para as que Ihe sdo conexas, continentes, ou,
mais amplamente, aquelas que guardem alguma relacdo com a demanda ja em curso
(BUENO; 2011, p. 83 e 85).

Sem prejuizo das mindcias sobre o instituto, que ndo nos convém discutir nesse
momento, é certo que a prevencdo como critério de modificacdo de competéncia — faceta do
instituto que mais interessa para os presentes fins — €, segundo Céandido Rangel Dinamarco
(2013b, p. 637), motivada: (i) pelo empenho em evitar julgamento dispares e desarmoniosos
em causas ou recursos que devam ser objeto de convicgdo Unica; (ii) pelo melhor
conhecimento global que o mesmo juiz se habilita a ter; (iii) pela economia de dinheiro e
atividades que se obtém mediante a reunido de duas ou mais causas sob um so juiz; (iv) pela
conveniéncia ética de evitar a repropositura da demanda perante outro juizo na esperanca de
obter reversdo de uma decisdo desfavoravel.

O art. 389, 82° do CPC/15 prescreve que 0 juiz ndo se pronunciara acerca da
ocorréncia ou da inocorréncia do fato, bem como sobre as respectivas consequéncias
juridicas, sendo que apenas ser-lhe-a licito realizar um trabalho preponderantemente
administrativo de presidir a producdo da prova. Até aqui ndo hd nenhuma novidade em
relacdo ao sistema de antecipacdo de prova previsto no CPC/73, no qual era pacifico que
caberia ao juiz que presidiria a acdo principal a valoracio a prova, e ndo ao da acdo cautelar.*

Se o fundamento primeiro do instituto da prevencdo é evitar julgamento dispares
sobre uma mesma situacao de direito material, é patente que, sob esse prisma, ndo deve haver
prevencdo no caso. Como na producdo antecipada de provas é vedado ao juiz explicitar

qualquer juizo de valor em relacdo aos fatos sobre os quais recaira a atividade probatdria,

% candido Rangel Dinamarco (2013b, p. 637) considera que a prevencdo se da em duas diferentes
ordens: “a) prevengdo originaria, referente a propria causa em relacdo a qual se deu; b) prevencao expansiva,
referente a outras causas ou mesmo outros processos” (grifos do original)

% Nesse sentido, confira, dentre outros, José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas Araljo e Fernando da
Fonseca Gajardoni (2013, p.178-180): “E o juiz da agdo principal que admite e valora a prova; tais atividades
ndo devem ser realizadas pelo juiz na acdo cautelar. [...] A sentenca da acdo cautelar de producdo antecipada de
provas simplesmente atesta a regularidade do procedimento, sem nenhuma consideracdo sobre o contetdo da
prova. O juiz da cautelar ndo a valora, sob pena de infringir o livre convencimento do juiz da ag&o principal (art.
131 do CPC). A sentenca é meramente homologatoria, de modo que ndo se exige do magistrado fundamentacao
outra que ndo seja apenas reconhecer a observancia dos requisitos legais na colheita da prova antecipada (art.
458 do CPC). O art. 368, §2° do NCPC [correspondente ao art. 382, §2° do Codigo sancionado], a respeito, é
expresso no sentido de que ‘0 juiz ndo se pronunciara acerca da ocorréncia ou da inocorréncia do fato, bem como

995

sobre as respectivas consequéncias juridicas’”.
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nunca poderd haver qualquer decisdo conflitante sobre o direito material de fundo, pois, a
rigor, nada serd nem mesmo decidido a respeito.

E mais: o Poder Judiciario nem mesmo é provocado para dirimir uma lide, e sim
para que realize — através das prerrogativas que Ihe permitem ter, indubitavelmente, o mais
amplo poder de investigagdo do Estado brasileiro — a producéo probatoria antecipada, visando
propiciar as partes o melhor conhecimento da situacdo em que estéo envolvidas.

Nesse prisma, cai por terra 0 argumento de que a producdo antecipada de prova
coloca sub judice a lide. Até mesmo porque, em que pese haver a necessidade de existir uma
lide em segundo plano a embasar a pertinéncia da antecipacdo da prova, essa lide ndo é levada
— pelo menos ndo nesse momento — a apreciacao do judiciario. H& no procedimento aqui em
estudo, como ja dito, o exercicio daquilo que se convencionou chamar de direito a prova.

No mais, ndo ha no que se falar em economia de dinheiro e atividades na reuniao
das duas agBes perante 0 mesmo juizo. Partindo do pressuposto que a prova produzida
antecipadamente seria indispensavel para esclarecer a situacdo fatica na qual estdo imersas as
partes, ndo sO para elas mesmas, mas também para que o juiz que chamado para julgar a lide,
as mesmas diligéncias probatdrias muito provavelmente seriam realizadas na fase reservada
para esses atos dentro do processo cognitivo. Desse modo, ndo convence o argumento que se
estaria desenvolvendo, com a antecipacgao da prova sem urgéncia, uma atividade mais onerosa
ao poder judiciario. Muito pelo contrario: como nesse procedimento, além das despesas
ordinérias para a producdo da prova, havera a necessidade de recolher custas iniciais, ele se
mostra financeiramente menos oneroso ao Poder Judiciario. Isso, ndo custa destacar, se a a¢ao
cognitiva vier a existir.

De todo modo, o CPC/15 colocou fim a antiga celeuma doutrinaria e dispés no
art. 381, 83° que a producgdo antecipada da prova ndo previne a competéncia do juizo para a
acdo que venha a ser proposta.

Essa posicdo parece ser majoritaria na jurisprudéncia patria desde longa data,
conforme da noticia a Sumula 263 do extinto Tribunal Federal de Recursos, aplicada até a
contemporaneidade®, e que prescrevia que “a produgio antecipada de provas, por si $6, ndo

previne a competéncia para a a¢ao principal” (NEVES, 2006, p. 141).

% Confira, a esse respeito, 0 seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica: PROCESSUAL CIVIL.
ACAO DE DEPOSITO. CAUTELAR DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. AJUIZAMENTO
ANTERIOR. CONEXAO. SUMULA N. 235/STJ. PREVENCAO DO JUiZO. SUMULA N. 263 DO
EXTINTO TFR. 1. E inadmissivel recurso especial quando ndo ventilada na decis&o recorrida a questao federal
suscitada. Simula n.° 282/STF. 2. A conexdo ndo impde definigdo de competéncia, mas apenas pode modifica-
la, pois visa a prevenir resultados contraditérios entre as agfes que contém identidade de "objeto ou causa de
pedir" (art. 103 do CPC), preocupacdo que se torna despicienda quando, como no caso, ambas as a¢des tidas por
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Entretanto, se, como visto, ndo se justifica a prevengdo do juizo que presidiu a
acdo probatéria autbnoma para conhecer eventual processo de cognitivo sobre 0s mesmos
fatos, resta saber se ambos devem ser reunidos sobre 0 mesmo magistrado pelo principio da
identidade fisica do juiz.

Esse principio guarda intima relagdo com a concepcdo original de Giuseppe
Chiovenda sobre o principio da oralidade: se é verdade que é preferivel que o juiz colha as
provas orais™ e coordene os trabalhos desenvolvidos em audiéncia, é igualmente preferivel
que ele decida a questdo material relacionada com aquele conjunto probatorio, pois é ele
quem terd melhor condigdes de decidir (BUENO, 2011, p. 558).

Destaca-se que, nessa linha, foi identificada decisdo exarada pelo Superior
Tribunal de Justica na qual foi reconhecida a prevencdo do juizo que atuou na cautelar de
producdo antecipada de provas na qual foi realizada uma pericia técnica, sinalizando que a
reunido dos feitos deve ocorrer sempre quando for verificada uma “interven¢do do magistrado

no feito™. Sem muito esforco, percebe-se que a decisdo incorpora a mesma ratio que

conexas ja se encontram sentenciadas. 3. "A conexdo ndo determina a reunido dos processos, se um deles j& foi
julgado". Simula n.° 235/STJ. 4. "A producdo antecipada de provas, por si s0, ndo previne a competéncia para a
acdo principal”. Simula n.° 263/TFR. 5. Recurso especial improvido. (REsp 617921 / MT, Relator(a) Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, Orgao Julgador T4 - QUARTA TURMA, Data do Julgamento 18/05/2010, Data da
Publicacdo/Fonte DJe 26/05/2010)

% Note que o comentado principio da identidade fisica do juiz é derivado de outro: o principio da
oralidade. Nesse sentido aduzem Ant6nio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco (2013, p. 347-350): “[...] a oralidade entre nos representa um complexo de ideias e de caracteres que
se traduzem em varios principios distintos, ainda que intimamente ligados entre si, dando ao procedimento oral
seu aspecto particular: os principios da concentracao, da imediacdo ou imediatidade, da identidade fisica do juiz,
da irrecorribilidade das interlocutorias. O principio da imediagéo exige o contato direito do juiz com as provas,
a fim de que receba, sem intermediarios, o material de que se servird para julgar (a imediagdo ndo esta
necessariamente ligada a oralidade, mas historicamente os dois principios sempre andaram consideravelmente
juntos). Como corolério indispensavel da imediacdo, segue-se o principio da identidade fisica do juiz: o
magistrado deve ser o mesmo, do comeco ao fim da instrucdo oral, salvo casos excepcionais, para que o
julgamento ndo seja feito por um juiz que ndo teve contato direito com os atos processuais. A aplicagdo dos
principios mencionados completa-se com o da concentra¢do da causa em periodo breve, reduzindo-se a uma
Unica ou poucas audiéncias, em curtos intervalos. E, enfim, para concretizar a oralidade e a concentracéo, faz-se
necessaria a irrecorribilidade das interlocutérias, ou seja, das decisdes proferidas no curso do processo, se
determinar-lhe a extin¢do”.

o Segue a emenda do julgado que esclarece suficientemente os fundamentos da decisdo: RECURSO
ESPECIAL - ALINEA "C" - CAUTELAR DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA PERICIAL -
NOMEACAO DE PERITO DO JUiZO - PREVENGCAO DO JUiZO QUE APRECIOU A MEDIDA
PREPARATORIA PARA EXAME DA ACAO PRINCIPAL - EXEGESE DA REGRA DO ART. 800 DO CPC
E DA SUMULA N. 236 DO EXTINTO TFR. E de convir que a aplicacdo da regra do artigo 800 do CPC merece
temperamentos quando se trata do ajuizamento de cautelar de producdo antecipada de provas, pois a producdo
antecipada de provas, por si s, ndo previne a competéncia para a a¢do principal”. A depender da modalidade de
prova requerida, mormente se verificada a intervencdo do magistrado no feito, com a nomeacao de expert de sua
confianga, inegavel a prevengdo do Juizo da acdo preparatéria para exame da principal. Na espécie, tendo em
vista que a prova pericial requerida pela autora, ora recorrente, demandou a designacdo de perito do juizo para
averiguacdo do efetivo adimplemento do objeto contratual pela empresa prestadora do servico de
impermeabilizacdo contratado, e considerando-se que o laudo pericial produzido sera utilizado como elemento
probatdrio nos autos da acdo de rescisdo contratual c/c perdas e danos, recomenda-se a prevencédo do juizo que
conheceu da primeira a¢do. No aresto chamado a colacéo, o entendimento esposado pela colenda 42 Turma deste
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justifica a reunido dos feitos sob o juiz que presidiu a colheita de provas orais, podendo ser
vista, inclusive, como uma “evolu¢do” do principio da identidade fisica do juiz.

Desse modo, a luz desses entendimentos, haveria duas situacdes distintas: se na
producdo antecipada de provas fossem produzidas provas orais ou, mais amplamente, que se
“magistrado intervisse no feito”, o eventual e futuro processo cognitivo deveria ser julgado
pelo mesmo juiz. Caso contrério, ndo haveria a necessidade de unido dos processos em um
mesmo magistrado, sendo 0 processo cognitivo distribuido livremente entre todos os juizes
abstratamente competentes.

Deixada de lado a questdo — ndo sem importancia — da inseguranca juridica que
essa construcdo pode causar, ndo se olvida que ela é plenamente defensével do ponto de vista
como exposto acima, mas ela ndo resiste a uma analise mais acurada.

E necessario sempre ter em mente que o principio da identidade fisica do juiz
encontra plena e importantes aplicacdo no contexto em que foi idealizado, qual seja, para
vincular o juiz que presidiu a colheita de provas ao julgamento da lide, tudo dentro de um
procedimento voltado para a declaracdo do direito.*® Por outro modo, o comentado principio
opera plenamente quando o juiz que colhe a prova é aquele ao qual ela é dirigida para que,
posteriormente, forme o seu convencimento e julgue a lide®®, o que, como visto, néo ocorre na

producéo antecipada de provas.

Tribunal foi no sentido de que "a norma do art. 800, por excecdo, com suporte na construgdo doutrinario-
jurisprudencial, ndo se aplica indistintamente nos casos de cautelar de antecipacdo de provas" (REsp n. 51.618-
8/MG, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU 21.11.1994). Embora seja aparentemente divergente da
orientacdo esposada no v. acérddo recorrido, que entendeu ser a producdo antecipada de provas medida que
"continua tendo a natureza de cautelaridade” e, por isso, "insere-se na mesma regra de prevencao estabelecida no
art. 800 do CPC", em vista das peculiaridades do caso em exame, deve-se manter o decisum da Corte de origem
a fim de que a competéncia para o julgamento da agdo principal seja do Juizo da 2% Vara da Fazenda Publica do
TJSP, isto é, 0 mesmo que apreciou a cautelar. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 487630 / SP, Relator(a)
Ministro FRANCIULLI NETTO, Orgdo Julgador T2 - SEGUNDA TURMA, Data do Julgamento 21/08/2003,
Data da Publicagéo/Fonte DJ 28/06/2004 p. 245)

% Das licoes de Giuseppe Chiovenda (2002, p. 65-66) pode-se extrair que o principio da oralidade e os
seus sucedaneos foram idealizados para operarem dentro do processo de conhecimento, ou, por outras palavras,
quando a colheita de provas estivesse inexoravelmente ligada ao julgamento estatal. Observe: “E claro, com
efeito, que tanto a oralidade quanto a imediacdo sdo impraticaveis se 0s diversos atos processuais se
desenvolvem perante pessoa fisicas a cada trecho variadas; pois que a impressao recebida pelo juiz que assiste a
um ou mais atos nédo se pode transfundir no outro que tenha de julgar, mas somente se lhe poderia transmitir por
meio da escrita, e, em tal hipotese, o processo, que seria oral em relagdo ao juiz instrutor, tornar-se-ia escrito
relativamente ao julgador. [...]. Tudo isso, ao invés, é indiferente no processo escrito, no qual, julgando-se sobre
0 que esta escrito, pouco importa que uma atividade seja exercida perante um juiz, outra perante outro, e um
terceiro juiz decida. E como se o processo fosse um quadro, uma estatua, um edificio, que um artista pode
esbocar e outro concluir, e ndo uma cadeia de raciocinios, que exige, quanto seja possivel, a unidade da pessoa,
que o realiza”

Pg o que fica claro das ligdes de Candido Rangel Dinamarco (2005, p.461): “Processo oral é o sistema
em que os atos processuais se realizam de modo a propiciar o contato direto do juiz com as fontes de prova e
com as alegagdes das partes, com vista a capitacdo mais auténtica dos elementos com base nos quais
julgara” (destaquei)
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N&o h& como negar que a atividade que se opera no espirito do julgador quando
preside a producédo de provas com vistas a formar o seu convencimento para decidir a respeito
de um conflito de direito material € completamente diferente do que ocorre no espirito do
magistrado que preside a acdo de producdo antecipada de provas. No primeiro caso, a colheita
da prova é acompanhada de uma atividade valorativa, visando confirmar ou infirmar as
alegacOes deduzidas pelas partes, tudo para que, posteriormente, 0 magistrado conceda a
tutela jurisdicional aquele que dela faz jus. No segundo caso, diferentemente, como o
magistrado ndo é chamado a decidir uma lide, a colheita de provas passa a ter no seu espirito
um caréater, por assim dizer, mais neutro, meramente formal. Aqui ndo se exige do magistrado
que ele se debruce sobre a prova, visando uma cognicdo exauriente do litigio que levou a
instauracao do procedimento.

Note, por oportuno, que o requerimento de antecipacdo da prova ndo exige que a
parte interessada deduza, a exaustdo, os fatos e fundamentos juridicos que embasariam o
pedido da agdo cognitiva na qual a prova produzida antecipadamente poderia vir a ser usada, e
gue nem mesmo ¢é admitida a apresentacao de defesa (art. 382, 84° do CPC/15). Desse modo,
seria até mesmo impossivel ao magistrado analisar o conjunto probatério de tal forma que
justificaria a unido dos feitos sob o crivo do principio da identidade fisica do juiz.

Na verdade, parecemos que o aludido principio teria um estreitissimo ambito de
aplicacdo, pois ndo seria 0 mero ato de colher pessoalmente a prova que vincularia o juiz que
o fizesse ao julgamento da causa. O que se passa é exatamente 0 oposto: 0 juiz que ja é 0
competente para julgar a lide e colhe pessoalmente as provas, ndo pode, salvo excecdes legais,
furtar-se de decidir a lide. *®

As conclusfes acima exaradas de certa forma se confirmam quando se destaca que
o fato da prova ter sido produzida por meio de carta precatdria ou rogatoria, ndo impde que a
lide seja julgada pelo juizo deprecado ou rogado, respectivamente. Com efeito, a mesma
logica deve ser empregada nas agdes probatorias: o acima chamado “foro conveniente” nao
seria outro se ndo aquele onde se localizaria o juizo deprecado ou rogado que produziria as
provas requeridas pelo juizo solicitante. Assim, seria ilégico entender que quando ocorre 0
“destaque”, total ou parcial, da fase instrutdria do processo de conhecimento pela agdo

probatdria autbnoma haveria a necessidade de se observar o principio da identidade fisica do

100 Com efeito, aduz Alexandre Freitas Camara (2008, p. 109): “O principio da imediatidade fisica, que
vincula um juiz a determinado processo, so se justifica quando a mudanca da pessoa do juiz possa ser prejudicial
para a efetividade da prestacédo jurisdicional. Por tais motivos, alias, é que tal principio € de rarissima aplicagdo
no Direito brasileiro, estando previsto no art. 132 do CPC [de 1973], que contém tantas exce¢des ao referido
principio que nos permite afirmar que o principio da identidade fisica do juiz é que consiste na verdadeira
excegdo, e ndo na regra geral”
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juiz, e vincular o julgamento da causa ao “juiz-instrutor” que, ordinariamente, jamais se

transformaria no “juiz-julgador”,"**% até mesmo porque pensar diferente colocaria em xeque

o principio constitucional do juiz natural. **

Se correta as ilagdes acima de que a prova produzida antecipadamente ndo tem
como destinatario o juiz, admitir a unido dos efeitos em homenagem ao principio da
identidade fisica do juiz e da imediatidade seria indcuo e um verdadeiro paradoxo.

Contudo, Daniel Amorim Assumpcao Neves (2006, p. 143) apresenta pertinente
excecao a regra acima exposta, pontuando que se houver identidade de foros entre a acéo
probatdria e a acdo cognitiva é aconselhavel & uni&o dos feitos sobre 0 mesmo juiz.'®

Ante ao exposto acima, entendemos que, nesse caso excepcional, a unido dos
feitos perante 0 mesmo juizo ndo se da em razdo do principio da identidade fisica do juiz, mas
apenas por razBes de ordem pratica: ainda que o juiz que presidiu a colheita da prova na acao
probatéria ndo tenha tido um contato qualificado com o litigio de fundo a ponto de torna-lo
vinculado ao seu julgamento, é certo que ele teve um primeiro contado ndo desprezivel com a
questdo. Esse contato pode ser fundamental para a maior celeridade e economia processual,
pois certamente haverd maior aceitacdo da prova antecipada quando ela for produzida pelo
préprio julgador que agora esta julgando a a¢do cognitiva na qual a prova sera empregada. Por

outro modo, a prova seria recepcionada com maior tranquilidade pelo juiz que a produziu

101 S obre o tema sdo precisas as licdes de Moacyr Amaral Santos (1983, p. 293): “Mas por vezes, Mesmo
as provas que, geralmente, se produzem em audiéncia precisam, por circunstancias especiais, algumas das quais
a lei prevé, se formarem fora dela. Em tais casos, principios cardeais da oralidade — a imediatidade do juiz com
as partes e com 0s meios de prova, a identidade fisica do juiz em todo o decorrer da lide, a concentragdo da causa
no tempo — todos, ou alguns deles, ndo podem verificar-se. Sdo excecdes fatais ao sistema seguido pelo Codigo,
impossiveis de serem suprimidas, como se vera nos capitulos imediatos, que ocorrem: a) nos casos de prova de
fora da terra; ou b) nos casos de prova ad perpetuam rei memoriam”.

102 £y complemento a nota anterior: Escreve Leonardo José Carneiro da Cunha (2009, p. 232) que se
entendia, j& de longa data, que o principio da identidade fisica do juiz ndo é absoluto “ndo apenas em raziao do
que estabelecia o paragrafo Unico do art. 120 [do CPC/73], como também pelas situagfes em que a prova oral
seria colhida por carta precatoria ou rogatdria, bem como por aquelas feitas ad perpetuam rei memoriam e, bem
ainda, pelas provas emprestadas de outro processo”

03 o L N - . ~ - S -

A aplicacdo do principio da identidade fisica do juiz nas acdes probatdrias, geraria a inadmissivel
possibilidade de uma das partes “escolher” o juizo que julgaria a questdo de fundo: bastaria, grosso modo, o
ajuizamento da acdo de producdo antecipada de provas para que o juiz da eventual e futura acdo conhecimento
que versasse sobre 0s respectivos fatos estivesse definido, ferindo-se claramente o principio do juiz natural.
Nesse interim, debrugando-se sobre os incisos XXXVII e LIII do art. 5° da Carta Magna, aduz Alexandre de
Moraes (2009, p. 88) que o principio do juiz natural importa ndo apenas na proibicdo da criagao de tribunais ou
juizos de excecdo, “mas também [no] respeito absoluto as regras objetivas de determinagéo de competéncia, para
que ndo seja afetada a independéncia e a imparcialidade do 6rgdo julgador”.

Escreve o citado doutrinador: “se ambas as demandas, pelas regras de competéncia, forem proposta
perante a mesma Comarca ou Se¢do Judicidria, sera possivel defender que a Vara que produziu a prova
antecipadamente esteja preventa para conhecer e julgar o processo principal. Essa visdo permitiria, se ndo
houvesse mudanca do juiz, respeitar-se o principio da imediatidade, ndo havendo razdo justificadora de distribuir
livremente, dentro da mesma competéncia territorial, 0 processo principal. JA se os processos forem de
competéncia territorial diversa, ndo se podera falar em prevengédo.”
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antecipadamente o que, provavelmente, evitaria que fosse determinada a repeticdo de sua
producéo, agora, pelo juiz do processo cognitivo.

Em sintese conclusiva, a acdo de producdo antecipada da prova ndo previne a
competéncia do juizo para a a¢do que venha a ser proposta (art. 381, 83°), salvo se essa Ultima
for proposta na mesma comarca ou secdo judiciaria daquela, quando, entdo, devem os feitos

serem reunidos perante a mesma vara se ndo houver mudanca do magistrado.
8.5 Partes e legitimidade

8.5.1 Requerente originario

O exercicio do direito a prova, assim como todo e qualquer direito, ndo é
absoluto, “e aproveitando o paralelismo com o direito de acdo, ¢ correto afirmar que o
exercicio daquele direito exige, em alguma medida, pertinéncia subjetiva” que “deve ser
aferida tendo-se em mente a relacdo de direito material de fundo que justifica a producao
antecipada de prova, sem, entretanto, com ela confundir-se” (YARSHELL, 2009, p. 363-364).

Nesse interim, ndo hd grande dificuldade em se reconhecer que o “requerente
originario™'® de ac&o de producdo antecipada de provas, pode se identificar com o autor da
acao de conhecimento que se poderia extrair da situacdo de direito material que, no fundo,
gera o interesse em ambas as acGes. Contudo, em razdo da esséncia do direito a prova, essa
identidade nem sempre ocorrera, pois a prova a ser obtida podera ser Gtil também ao réu da
projetada acé@o cognitiva, ao qual ndo pode ser negada a legitimidade para o ingresso da acéo
de producéo antecipada de provas.

Debrucando-se sobre esse fendmeno, que ja havia sido notado na acdo cautelar de
producéo antecipada de provas do CPC/73, Daniel Amorim Assumpgdo Neves (2009, p. 121-
122) o relaciona com o 6nus da prova em seu aspecto subjetivo, de modo que haveria 0
interesse de agir do réu e, portanto, a legitimidade para requerer a antecipacdo, quando a
prova por ele requerida se relacionasse ao direito de defesa que seria exercido na agdo de
conhecimento.

N&o obstante, nas acdes probatdrias autbnomas sem o requisito da urgéncia, o

fendmeno ganha contornos inegavelmente mais amplos. Ainda que sem a desvinculacdo entre

105 A expressdo é empregada pelo préprio novo Cédigo de Processo Civil na parte final do art. 382, §4°:
“Neste procedimento, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisdo que indeferir totalmente a
producdo da prova pleiteada pelo requerente originario” (destaquei).
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o direito a prova e a relacdo de direito material de fundo, ndo parece adequado limitar o
interesse da antecipacao da prova ao dnus que autor ou réu teriam na acdo de conhecimento.

Antes da efetiva producéo e, principalmente, valoracdo da prova é extremamente
dificil — quica impossivel — precisar exatamente a quem ela beneficiard ou, por outras
palavras, qual dos litigantes do futuro processo cognitivo serd desincumbido do respectivo
6nus probatorio.*® A oitiva de uma testemunha visando, por exemplo, esclarecer a sistematica
de um acidente automobilistico pode, a depender do teor de seu testemunho, favorecer tanto
uma parte processual quanto a outra, e isso independentemente de quem a tenha arrolado.

Ademais, o direito & prova com a extensdo aqui defendida exige, em primeiro
lugar, autonomia em relagdo a acdo de conhecimento que também poderia se retirar da
situacdo de direito material de fundo, sob pena de ser indesejavelmente mutilado. O
reconhecimento do direito a investigacdo dos fatos nos quais as partes estdo imersas ndo pode,
destarte, ficar limitado apenas aquelas situacdes nas quais também haveria o0 énus probatorio a
quem o pretende exercer, como se 0 autor e 0 réu detivessem, cada uma, a “metade ideal” do
exercicio daquele direito.

A producdo antecipada de provas tem o imprescindivel papel de permitir que as
partes avaliem melhor as suas chances de éxito em eventual acdo de conhecimento e, assim,
tomem a melhor atitude na tutela dos seus direitos. Esse escopo sO sera satisfatoriamente
atingido, por motivos 6bvios, se todas as questdes faticas puderem ser investigadas e
esclarecidas. Em termos préaticos, o réu de uma acdo de conhecimento tem inegavel interesse
de antecipar uma produ¢do de uma prova que, a principio, seria de interesse do autor em razao
do seu Onus probatorio, justamente para avaliar se tem chances de sucumbir naquele processo.

Contudo, ndo s6 aqueles que ocupariam o polo ativo ou passivo de uma agdo de
conhecimento tém legitimidade para requerer a producdo antecipada de provas, mas também
aqueles que, ainda do ponto de vista do processo declaratorio, seriam verdadeiros “terceiros”.
Afinal, ndo h4 como negar que esses podem ter legitimo interesse na antecipagdo da prova

sem urgéncia, também com base nos incisos Il e 111 do art. 381 do CPC/15'"". E, por exemplo,

19 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Galeno Lacerda (2007, p. 240-241) sd0 expressivos nesse ponto:
“[...] como a prova aproveita ao autor da eventual a¢do principal e também ao réu da mesma demanda, a
legitimidade exibe-se mais extensa, permitindo possam ambos promové-la, independente de sua posi¢do na acédo
futura.”

7 E o que entende Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2009, p. 124) ante aos agora irretocaveis
argumentos abaixo transcritos, que, a despeito de se referirem a cautelar de produgéo antecipada de provas do
CPC/73, podem ser adaptados a agdo aqui em estudo: “A permissdo para que o terceiro seja considerado parte
legitima na cautelar de producéo antecipada de provas exige que entre ele e alguma das partes exista alguma
espécie de relagdo juridica de direito material, da qual resultaria um interesse juridico do terceiro na producao
antecipada da prova [...] Uma forma simples de contemplar a legitimidade de parte nesse caso é a de franquear a
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0 caso da seguradora que, antevendo uma eventual denunciacdo a lide, pretende antecipar a
prova para comprovar que o dano foi causado por risco ndo coberto; ou, ainda, do ex-fiador
que, para evitar um chamamento ao processo, busca provas de sua regular exoneracdo da
garantia prestada.

O novo Cddigo de Processo Civil de certo modo ratifica esse entendimento ao
silenciar em relacdo a legitimidade daqueles que podem dar inicio a acdo de producéo
antecipada de provas sem urgéncia, limitando-se a enunciar que ela é cabivel quando atenda
pelo menos uma das situacdes previstas nos incisos Il ou Il do art. 381. A medida gravita,
assim, em torno da prova em si mesmo considerada e da utilidade que ela apresenta para a
situacdo de direito material de fundo, sendo irrelevante de quem provenha a iniciativa de sua

producao.

8.5.2 Demais interessados (art. 382, §1°)

A prova pleiteada pelo requerente originario pode ndo so a ele dizer respeito.
Nesse caso, devem ser chamados a integrar a agdo de producdo antecipada de provas, todos
aqueles que também ostentem algum interesse juridico na medida e que, por esse motivo, sdo
chamados pelo novo Cédigo de “interessados”. E o que prescreve o art. 382, §1° do CPC/15:
“O juiz determinard, de oficio ou a requerimento da parte, a citacdo de interessados na
producdo da prova ou no fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso”.

Conforme ja sinalizado, o resultado da prova produzida antecipadamente sera
invariavelmente 0 mesmo para todos 0s atores processuais que participem da acdo, pois o que
poderia desigualar os interessados seria apenas a valoracdo que faz da prova ali produzida o
que, contudo, ndo deve ocorrer no bojo da acdo de producdo antecipada de provas.
(YARSHELL, 2009, p. 374-381).

Nessa linha, parece que o legislador do novo Cddigo entendeu por bem formar
uma espécie de litisconsdrcio necessario entre todos aqueles que tém algum interesse na prova
que serd ali produzida, inclusive autorizando que o juiz os chame, de oficio, para integrar a
lide. Note que para o dispositivo aqui em comento é desnecessario que a relacéo juridica de
direito material seja necessariamente monolitica, sendo que o litisconsércio é estabelecido

aqui por forca de lei em razdo de uma (sébia) opcdo politica do legislador.*®®

todos os sujeitos que poderiam, em tese, participar do processo principal como terceiros intervenientes a
possibilidade de ingressar com o processo cautelar de produgéo de provas”

198 para Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 378-379) o litisconsércio nas acdes probatorias deve, como regra,
facultativa e, apenas quando a situacdo de direito material fosse incindivel é que se justificaria o litisconsorcio
passivo necessario. Contudo, os argumentos levantados pelo professor no estudo na analise dos fundamentos da
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Os “interessados” seriam, portanto, todos aqueles que tenham uma relacio
juridica relevante com a situacdo de direito material de fundo que justifica a pertinéncia da
antecipacdo da prova, e que poderiam, em tese, extrair alguma utilidade da atividade de pre-
constituicdo da prova que sera ali desenvolvida. 1%°

Assim, a rigor, 0 proprio requerente originario pode ser classificado como um
“interessado”, assim como, de regra’’™®, as partes que ocupariam os polos ativo e passivo da
acdo de conhecimento projetada.

Mas mesmo aqueles “terceiros” da acdo de conhecimento, se desde ja
identificaveis, devem ser chamados para participar da producdo antecipada de provas, pois
inegavelmente sdo “interessados” nessa medida. Assim, ¢ de se admitir inclusive, conforme ja
ocorria na acdo cautelar de producdo antecipada de provas do CPC/73, que esses “terceiros”

sejam chamados a intervir no processo ou nele ingressem voluntariamente.**!

existéncia do litisconsorcio necessario podem servir para a compreensdo do dispositivo em comento. Assim, a
busca por reunir o maior namero possivel de interessados na prova se justificaria, “primeiro, sob o angulo
estatal: a ineficicia da prova produzida antecipadamente em relacdo a quem ndo participou do processo
destinado a essa finalidade, embora ndo necessariamente inviabilize o resultado de posteriores atividades
estatais, pode comprometé-lo de forma importante se a prova que se antecipou ndo puder, por alguma razdo, ser
novamente produzida. Nesse caso, na medida em que o fato diga respeito a diversas pessoas — e ai reside o
carater unitario —, ndo se poderé considera-lo provado para um e ndo provado para outros e, principalmente, ndo
se poderd considerar provado em relagdo a quem nao participou da colheita da prova. Mas, ainda que a prova
possa ser repetida [...] a perda dos atos procedentes ndo se afeicoa ao interesse publico. Se a prova deve ser
produzida e se hd iniciativa legitima de que o seja de forma antecipada, que ela se faca da forma mais completa e
eficiente possivel. Do contrério, seria de se duvidar que existe legitimo interesse para a propria antecipag&o.
Portanto, sob o &ngulo estatal, impde-se a presenca de todos quantos estejam ligados, no plano substancial, aos
fatos sobre os quais se pretende pré-constituir prova, em tipica situagdo de litisconsdrcio necessario”.

19 Conforme bem lembra Eduardo Cambi (2001, p. 156) “E importante ressaltar que a prova produzida
sem a presenca das partes e do juiz infringe a garantia constitucional do contraditdrio. Por isso, as provas
produzidas sem a observancia do contraditério ndo possuem eficécia probatdria, ndo vinculando a parte que nao
teve a oportunidade de se manifestar, nem podendo integrar a esfera do livre convencimento do juiz (art. 131 do
CPC), sob pena de incorrer na nulidade da sentenga, por violagdo ao art. 5°, LV, da CF”

19 Quando se exige que alguma das partes do processo cognitivo correlato pratique algum ato de pré-
constitui¢do de provas, ela estara ocupando o “polo passivo” da agdo de producdo antecipada de provas,
conforme se vera no capitulo seguinte.

1 versando sobre a intervencéo de terceiros na acéo cautelar de producéo antecipada de provas do
CPC/73, Daniel Amorim Assumpgdo Neves (2009, p. 127-132) assevera que ha uma “vedagdo quase completa
das espécies de intervengdo de terceiro no processo cautelar em geral e da antecipagdo de provas em particular [o
que] suscita uma interessante questdo, que envolve 0s sujeitos que ndo participardo como autor ou réu no
processo principal, mas nele poderdo intervir por meio de uma das intervencdes disciplinadas pelo Codigo de
Processo Civil. N&o séo admitidos no processo cautelar por meio da intervengdo que lhes possibilitard ingressar
no processo principal, de modo que resta a ser resolvido o problema da eficAcia da prova colhida
antecipadamente, a luz do principio do contraditério. [...] A melhor doutrina, sensivel ao problema, criou uma
espécie de assisténcia provocada, na qual o requerente da producdo antecipada de provas simplesmente pedira a
citagdo do terceiro para fazer parte desse processo. Segundo Candico Rangel Dinamarco, ‘se o terceiro
comparecer e efetivamente participar, ele o far na condicdo de assistente do denunciante; se se omitir e ficar
ausente (contum@cia), a prova produzida seré igualmente eficaz perante ele, em virtude da denunciagdo feita’”. A
jurisprudéncia ja encampou essa ideia conforme se depreende do REsp 213.556/RJ de relatoria da Ministra
NANCY ANDRIGHI, julgado pela TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica em 20/08/2001, e
publicado no DJ em 17/09/2001, e que foi assim ementado: “Processo civil. Recurso especial. A¢do cautelar.
Producéo antecipada de prova. Denunciacdo da lide. Assisténcia. - Ndo cabe denunciacdo da lide em medida
cautelar de producio antecipada de prova. Precedente. - E admissivel a intervengéo de terceiro em agéo cautelar
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Por fim, a parte final do dispositivo em andlise prescreve que ndo sera necessaria a
citagdo de interessados se “inexistir carater contencioso”. Trata-se de dbvia excegdo a regra e
que, a rigor, sequer precisaria constar no dispositivo: se ndo ha qualquer pretensdo em se
utilizar a prova produzida antecipadamente em prejuizo de outrem, ou se, mais amplamente,
ndo ha outros “interessados” na medida, ela deve se desenvolver exclusivamente perante o
requerente originario e o Poder Judiciario. E o que ocorre de ordinario, p. ex., quando algum
interessado requerer a producdo antecipada de provas para atestar a morte presumida de
alguém em razdo de acidente, e, assim, obter a certiddo de Obito junto ao cartdrio

competente.'*?

8.5.3 “Polo passivo”

O “polo passivo” da produgdo antecipada de provas deve ser ocupado por aquele
que terd, em menor ou maior medida, sua esfera juridica atingida pelos meios de provas
pleiteados pelo requerente da medida, ainda que ele ndo seja, necessariamente, o legitimado
que também devera ocupar o polo passivo da acdo de conhecimento correlata.'*®

Assim, ndo restam ddvidas de que aquele que ocuparia o polo passivo da acédo de
conhecimento, também ostenta legitimidade passiva para a acdo de producdo antecipada de
prova sem urgéncia, sendo licito exigir dele alguma atividade de pré-constituicdo de prova.
Contudo, o direito a descoberta e ao registro de determinados fatos ndo fica limitado
necessariamente aos sujeitos de uma dada relacdo de direito material, inclusive porque 0s
fatos a investigar e a prova a pré-constituir podem, eles préprios, elucidar e esclarecer quais
sdo os protagonistas da relacdo substancial controvertida (YARSHELL, 2009, p. 263).

Essas conclusdes realmente se acentuam quando as diligéncias probatorias sdo

pleiteadas justamente para identificar aquele que ocuparia o polo passivo de uma eventual

de producéo antecipada de prova, na forma de assisténcia provocada, pois visa garantir a efetividade do principio
do contraditério, de modo a assegurar a eficacia da prova produzida perante aquele que serd denunciado a lide,
posteriormente, no processo principal. - Recurso especial a que se conhece pelo dissidio e, no mérito, nega-se
provimento.”

112 No Cédigo Buzaid a acdo de justificacdo era utilizada para cumprir esse papel. Confira, supra, o
Capitulo 5.4.1.

13 S50 precisas nesse ponto as ligdes de Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 325): “Quando se exige de
qualquer pessoa que pratique ao qualificavel como produgdo de prova, ndo ha como qualificar essa pessoa
simplesmente como ‘terceiro’, na medida em que é sua — ou também é sua — a esfera juridica atingida. O
‘terceiro’ pode até ostentar tal qualidade se visto em relacdo as partes que, nos limites do objeto do processo,
contendem. Contudo, a pretensdo de quem quer que seja, dirigida a outrem, de producdo de certa prova coloca o
destinatario na posicao de parte. Essa ressalva é importante, na medida em que, em qualquer circunstancia, ainda
que os elementos de prova em poder de ‘terceiros’ digam respeito a outrem (dai por que ser rotulados de
‘terceiro’), devem ser observadas as garantias inerentes ao devido processo legal e, dentre ele, e em particular, a
garantia do contraditério. E possivel que o ‘terceiro’ nenhuma resisténcia tenha a opor. Mas também é possivel
que haja fundamentos para que resista a produgéo da prova, como na hipétese de sigilo profissional.”
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acdo cognitiva. Nesse caso a relagdo juridico-processual seria composta, de um lado, pelo
requerente da producdo antecipada de provas e, de outro, por aquele sujeito do qual se exigiria
alguma atividade tendente a identificar o legitimado passivo para uma projetada acdo de
conhecimento. Nessa situacdo, ndo ha como que esse Ultimo — que pode ser complemente
desinteressado em relacdo a acdo projetada — possa ter motivos para resistir a fornecer a
informacdo pleiteada pelo requerente da medida, ou mesmo para zelar pela producédo da prova
com a estrita observancia do devido processo legal.

Imagine, por exemplo, que a pessoa “A” tenha realizado uma transferéncia
eletronica de valores através da institui¢do financeira “B”, com o intuito de quitar divida com
a pessoa “C”. Contudo, por um erro de digitagdo, “A” enviou o dinheiro para a conta de
titularidade da pessoa desconhecida “D”. Assim, “A” demanda a institui¢do “B”, com o
intuito que ela informe os dados do titular da conta na qual houve o crédito, para que possa
tomar as providéncias necessarias para a repeticdo do indébito. Nesse caso hipotético, a
instituicdo financeira pode — ou melhor, deve — velar para que a informacdo solicitada nao
viole o sigilo bancério da pessoa “D” e, se for o caso, pode até mesmo resistir a pretensao de
“A”.114

Todavia, as conclusBes acima exaradas podem ser estendidas aqueles casos nos
quais as partes da agdo cognitiva sao conhecidas e a prova a ser antecipada visa apenas aclarar
a situacdo de direito material de fundo. Aquele de quem se exige algum ato para a producao

antecipada de provas pode, em razdo da invasdo da sua esfera juridica™

, ter motivos para
resistir a medida, devendo lhe ser assegurado a oportunidade de se manifestar sobre a
prestacao que lhe ¢é exigida, sendo ele, por assim dizer, o “réu” da referida acdo. Por outras
palavras, na medida em que é esse ator processual tera sua esfera juridica atingida — as vezes
com até mais intensidade que os interessados na medida — deve a ele ser deferida a
possibilidade da ampla defesa e do contraditorio, clausulas pétreas do devido processo legal,

conforme prescreve art. 5°, LV da Constituicdo Federal.

14| uiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 152) definem o sigilo bancario como a
“obrigacdo, de que sdo portadores os bancos, de ndo revelar, salvo evidente justa causa, as informagdes que
obterem em razdo de sua atividade profissional” (destaquei)

15 Uma série de exemplos de invasdo da esfera juridica pela producdo antecipada de provas sdo
apontados por Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 365) nos mais diversos meios de prova: “Fora do ambito da prova
documental, embora as situagbes aparecam com menos clareza, raciocinio analogo também pode ser feito. E
pensar na prova pericial hematolégica que, em investigagdo de paternidade, e diante do falecimento do
indigitado pai, possa envolver a colheita de sangue de ‘terceiros’; ou até mesmo na prova testemunhal, se
consideradas, por exemplo, as hipdteses previstas entre nés pelo art. 406 do CPC [de 1973] ou, ainda, as
situacBes nas quais a convocagao para prestar depoimento envolve, ainda que potencialmente, alguma forma de
acusacdo contra a propria testemunha.”
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8.6 Causa de pedir

Conforme ja esbogado em capitulo anterior que versou sobre os requisitos do
requerimento da producdo antecipada de provas, a causa de pedir da acdo aqui em estudo
parece estar relacionada ao plano de direito material.**® Ainda que ndo vinculada mais ao
requisito da urgéncia, ¢ necessario que o requerente da medida explicite o “por qué” da
pertinéncia da antecipacdo da prova, ou, em termos praticos, o que pretende com a pré-
constituicdo da prova.

Assim, a causa de pedir parece mesmo se afinar com as proprias hipoteses de
cabimento elencadas nos incisos do art. 381 do novo Cddigo de Processo Civil que, ainda que
indiretamente, exigem que o requerente da medida explicite a situacdo de direito material que
gere a pertinéncia da medida e algum resultado pratico — ainda que por mera estimativa — que

se pretenda dela extrair.

8.7 Pedido e cumulacéo de pedidos

Conforme Céandido Rangel Dinamarco (2005, p.361-364), “o pedido ¢ a
manifestacdo da vontade de obter do Estado-juiz um provimento jurisdicional de determinada
natureza, sobre determinado bem da vida”. Desse modo, segundo unissona licao doutrinaria, o
pedido representa, a um s6 tempo, o pedido mediato, representado o bem da vida pretendido
pelo autor, e 0 pedido imediato, que visa a um provimento jurisdicional solicitado pelo
requerente.

Na acdo probatoria autdbnoma, o pedido imediato consiste, como ensina Flavio
Luiz Yarshell (2009, p. 388) “na atividade estatal tendente a busca, descoberta e registro de
fatos. [Portanto], consiste na pratica dos atos e na edicdo de decisdes necessarias a producéo
da prova de forma antecipada”.

Por sua vez, o pedido mediato ou o bem da vida a ser perseguido serio o
“esclarecimento, a documentacao, [...] a certeza e a seguranga acerca de determinados fatos.
Ademais, esse modo de ver as coisas ajusta-se a perspectiva [...] de que a antecipacdo da
prova sem vinculacdo a urgéncia justifica-se justamente para que as partes nao ingressem em
juizo ‘no escuro’ e que, com o auxilio da intervengdo estatal, tenham elementos objetivos a

partir dos quais possam avaliar suas chances.”

18 A causa de pedir, assim, ndo “prescinde — sem embargo da autonomia do direito & prova, mas dado seu
carater instrumental — da narrativa de fatos ligados ao plano material que permita identificar o interesse e a
legitimidade para o pleito. E preciso, portanto, que o autor diga, com objetividade e razoavel clareza, que fatos
pretende investigar e, afinal, qual é o objeto da prova que pretende pré-constituir ou antecipar”. (YARSHELL,
2009, p. 389).
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Por fim, resta consignar nesse momento que a acdo probatoria autbnoma tem o
seu pedido limitado, Unica e exclusivamente, a producdo provas. Isso ndo significa, contudo,
gue ndo possam ser investigados, na mesma acgdo, diferentes fatos e, ainda, com a utilizacéo
de mais de um meio de prova. N&o por outro motivo, o art. 379 do CPC/15 prescreve que 0
requerente da medida pode indicar — no plural — fatos sobre o qual a prova deve recair.

N&o se olvida, entretanto, que a cumulacdo acima referida s sera admitida se
respeitados os requisitos de admissibilidade do art. 325, §1° do novel Codigo (correspondente
ao art. 292, 8§1° do Cadigo Buzaid), ou seja, que (1) os pedidos sejam compativeis entre si, (I1)
seja competente para conhecer deles o mesmo juizo e (lIl) seja adequado para todos o0s
pedidos o tipo de procedimento.

Nessa linha, temos que se o requerente incluir nos seus pedidos qualquer outra
providéncia distinta, exigindo do Estado-juiz outra atividade que ndo a busca, descoberta e
registro de fatos, esta desnaturada a agdo aqui em estudo.

Quando cumulada com outro pedido distinto, duas situagcdes podem ocorrer. Em
primeiro lugar, a prova a ser produzida pode ter como objetivo meramente subsidiar o outro
pedido com ela cumulado, quando, entdo, a acdo terd como objeto apenas esse ultimo. Ou, em
segundo lugar, a prova e o outro pedido que se pretenda cumular ndo guardam qualquer
relacdo, quando entdo ha mesmo de se questionar se esse expediente é licito e desejavel.

Como se ndo bastasse, € inegavel que iter procedimental da acdo probatoria
autdbnoma ndo é compativel com qualquer outro pedido, especialmente porque é vedado ao
juiz se manifestar sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos fatos sobre os quais recairem as
provas e sobre as respectivas consequéncias juridicas (art. 382, §1°) e, também, porque nédo se
admitiré defesa ou recurso (art. 382, §4°).

Como se percebe, através do rito procedimental da producdo antecipada de
provas, a cumulacdo de pedidos de tutela jurisdicional de qualquer espécie (declaratério,
condenatorio, constitutivo, executivo ou mandamental) encontraria insuperaveis obices de

ordem Constitucional, legal e logica.

8.8 Valor da causa

A toda causa sera atribuido um valor certo, ainda que ndo tenha conteltdo
econémico direto, sendo que, nesse ultimo caso, o autor devera fazé-lo por mera estimativa da
vantagem econdmica que sua iniciativa perante o Judiciario possa gerar (BUENO, 2011, p.
134). E o que prescreve o art. 291 do CPC/15, repetindo, ipse literis, o art. 258 do CPC/73.
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O valor da causa é importante para que sirva como pardmetro para as taxas
judiciarias'!’, visto que, nos termos da Stmula 677 do Supremo Tribunal Federal “viola a
garantia constitucional de acesso a jurisdi¢do a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o
valor da causa” (Simula 667).

No que toca a producédo antecipada de provas, apenas urge destacar que o valor da
causa serd livremente atribuido pelo autor uma vez que ndo encontra imposi¢éo legal do art.
292 do CPC/15™® que, com pequenas, mas relevantes modificaces, substitui os atuais arts.
259 e 260 do CPC/73.

Assim, ndo deve, como regra, ser atribuido a causa o valor da demanda cognitiva
projetada, pois, em primeiro lugar isso equivaleria a negar a autonomia da acéo probatoria, o
gue, como visto, ndo é possivel e nem desejavel no atual desenvolvimento do direito
processual brasileiro. Em segundo lugar, tal eleicdo padece de ldgica: a acdo cognitiva
projetada ndo passa de uma mera expectativa, de modo que pode nem mesmo vir a existir,
sendo esse, alias, um dos fundamentos de existéncia da acdo probatéria autbnoma. Por fim,
em terceiro lugar, ndo é a acdo cognitiva que esta sendo levada ao judiciario padecendo de
ilicitude o expediente aqui guerreado, conforme visto nos paragrafos anteriores*°.

De todo modo, nada impede que, no caso concreto, coincidam os valores da
projetada acdo cognitiva e da acdo probatdria autbnoma, se por ventura o valor daquela for

equivalente a estimativa da vantagem econémica que a parte pretende auferir com essa Gltima.

17 A titulo de exemplo ver a Lei do Estado de S&o Paulo n° 11.608 de 29 de dezembro de 2003 (que
sofreu alteragdes da Lei n® 14.838, de 23 de julho de 2012) que “Dispde sobre a Taxa Judiciaria incidente sobre
os servicos publicos de natureza forense”, especificamente o art. 4°.

18 Art. 292. O valor da causa constara da peticdo inicial ou da reconvencdo e serd: | — na acdo de
cobranca de divida, a soma monetariamente corrigida do principal, dos juros de mora vencidos e de outras
penalidades, se houver, até a data de propositura da agdo; Il — na acdo que tiver por objeto a existéncia, a
validade, o cumprimento, a modificacao, a resolucéo, a resilicdo ou a rescisdo de ato juridico, o valor do ato ou 0
de sua parte controvertida; 111 — na acdo de alimentos, a soma de 12 (doze) prestagdes mensais pedidas pelo
autor; IV — na agdo de divisdo, de demarcacéo e de reivindicagdo, o valor de avaliacdo da area ou do bem objeto
do pedido; V — na agdo indenizatoria, inclusive a fundada em dano moral, o valor pretendido; VI — na agdo em
gue ha& cumulagdo de pedidos, a quantia correspondente a soma dos valores de todos eles; VII — na agdo em que
os pedidos sdo alternativos, o de maior valor; VIII — na agdo em que houver pedido subsidiario, o valor do
pedido principal. § 1° Quando se pedirem prestacfes vencidas e vincendas, considerar-se-4 o valor de umas e
outras. 8§ 2° O valor das prestaces vincendas seré igual a uma prestagdo anual, se a obrigacéo for por tempo
indeterminado ou por tempo superior a 1 (um) ano, e, se por tempo inferior, seréd igual a soma das prestacdes. §
3° O juiz corrigirg, de oficio e por arbitramento, o valor da causa quando verificar que ndo corresponde ao
contetido patrimonial em discussdo ou ao proveito econdmico perseguido pelo autor, caso em que se procedera
ao recolhimento das custas correspondentes.

119 pertinente ao tema aqui tratado sdo os comentarios de Carlos Alberto Carmona (2009, p.166) que, a
despeito de versarem sobre a Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96), especialmente sobre o seu art. 7°, podem ser
perfeitamente amoldados a discussdo aqui proposta. Vejamos: “[...] observo que a causa tera valor inestimavel,
razao pela qual a verba honoréria, quando devida, sera fixada nos termos do art. 20, 8§4° do Codigo de Processo
Civil. E assim entendo porque ndo sera licito atribuir a causa o valor do contrato em que e insere a clausula
compromisséria, muito menos o valor do bem que seré objeto do futuro processo arbitral, ja que nada disto sera
trazido a consideragcdo do Poder Judicidrio da demanda sob analise. O objeto do processo serd tdo somente a
constitui¢do do tribunal arbitral, nada mais.”
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Entretanto, mesmo nos casos em que a producdo antecipada de provas seja requerida com o
intuito de justificar o ajuizamento de outra acdo, ou seja, para melhor desenhar a controvérsia
formada no ambito do direito material, ndo ha como impor a coincidéncia de valores da causa.
Se nem mesmo sabem-se ao certo os limites da lide, é juridicamente impossivel exigir a
comentada identidade.

Nesse passo andou bem o legislador ao deixar que o valor da causa da acdo
probatdria autdbnoma seja arbitrado, pelo autor, por mera expectativa da vantagem econémica
que possa auferir.

Ainda versando sobre o valor da causa, urge destacar que passou a ser
expressamente previsto no novo Codigo que o juiz podera de oficio e por arbitramento
corrigir o valor da causa atribuido pelo autor, o que, inclusive ja era amplamente aceito pela

doutrina e jurisprudéncia'®

. Prescreve, nesse sentido, o art. 292, §3°: “O juiz corrigird, de
oficio e por arbitramento, o valor da causa quando verificar que ndo corresponde ao conteldo
patrimonial em discussdo ou ao proveito econdmico perseguido pelo autor, caso em que se
procedera ao recolhimento das custas correspondentes”.

Surge também, de ordinério, a direito do réu impugnar o valor da causa fixado
pelo autor, 0 que, na sisteméatica do novo Codigo de Processo Civil ndo mais sera feito em
autos a serem apensados aos da acdo na qual se questiona o valor atribuido a causa,
sistematica, essa, que era adotada pelo art. 261 do Cddigo Buzaid. Nesse interim prescreve o
art. 293 do novel Cddigo: “O réu podera impugnar, em preliminar da contestagdo, o valor
atribuido a causa pelo autor, sob pena de preclusdo; o juiz decidira a respeito, impondo, se for

0 caso, a complementacao das custas”.

No que toca a acdo aqui em estudos, duas problematicas podem surgir.

120°A doutrina ja havia pacificado, sobre a égide do CPC/73, que “eventuais divergéncias ou erros na
indicacdo do valor da causa ndo podem resultar em Gbice ao recebimento da inicial. A corre¢do do vicio devera
render ensejo a determinacdo de emenda da inicial (art. 284) porque € irrecusavel a atuacdo oficiosa do juiz
quanto ao exame do acerto do valor dado a causa pelo autor. Nao s6 nos casos em que o critério é imposto pela
lei [...] mas toda vez em que houver condi¢Bes de constatar a incompatibilidade entre o valor do bem a ser
tutelado e o valor dado a causa” (BUENO, 2011, p.135). A jurisprudéncia é, também, unanime em reconhecer a
atuacdo oficiosa do magistrado nesses casos. Por todos ver STJ - AgRg no REsp 1339888 / RJ, Relator(a)
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Orgéo Julgador T2 - SEGUNDA TURMA, Data do Julgamento
19/09/2013, Data da Publicac¢do/Fonte DJe 27/09/2013, RDDP vol. 130 p. 166, assim ementado: PROCESSUAL
CIVIL. VALOR DA CAUSA. CONTROLE DE OFICIO PELO MAGISTRADO. POSSIBILIDADE.
PROVEITO ECONOMICO PRETENDIDO. VALOR CERTO E DETERMINADO. VERIFICACAO.
PRETENSAO DE REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ.1. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no
sentido de que ao magistrado é possivel determinar, de oficio, a corre¢do do valor atribuido a causa, adequando-
0 ao proveito econémico pretendido. 2. No presente caso, o Tribunal a quo consignou que a demanda principal
tem contedo econdmico certo e determinado, ndo podendo a parte atribuir a causa valor simbolico, com
evidente finalidade de reduzir as custas da acdo. E inviavel em recurso especial reexaminar as circunstancias
faticas que levaram o Tribunal a quo a reconhecer a hipotese de excepcionalidade necessaria para a alteragdo de
oficio do valor da causa. Aplicagdo da Simula 7/STJ. 3. Agravo regimental ndo provido.
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Em primeiro lugar, ndo h4, propriamente, contestacdo no procedimento da
producdo antecipada, pois, a teor do art. 382, 84° ndo é admitida a apresentacdo de defesa.
Entretanto, esse fato ndo pode ser usado para afastar o direito de apresentar a impugnacéo ao
valor da causa pelos interessados, pois, como se nao bastasse o fato de ser questdo de ordem
publica, € inegavel que o valor atribuido a causa pode influi no valor das despesas processuais
e, portanto, pode refletir em maior onerosidade aqueles chamados a participarem a producéo
probatoria.

Assim, a melhor interpretacdo e que compatibiliza ambos os artigos, € aquela que
permite que qualquer interessado apresente a impugnacdo ao valor atribuido a causa por
simples peticdo na primeira oportunidade em que tiverem de falar nos autos e no mesmo
prazo em que poderia requerer a producdo de outra prova ho mesmo procedimento (art. 382,
83°).

Por fim, pode surgir a questdo sobre 0 momento processual adequado para que o
juiz decida sobre a impugnagdo. Conforme ensinam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero (2010, p. 97) afirmam, com razdo, que “nada obsta que o juiz decida o assunto antes
da sentenga. O ideal, alids, é que decida a respeito no saneamento da causa.”

Né&o se olvida que o juiz deve apreciar a impugnacdo preferencialmente antes de
proferir a sentenca, mas o sumario procedimento da acdo de producdo antecipada de provas
ndo abre muitas janelas na qual essa decisdo possa ser proferida. O ideal, assim, seria que a
questdo fosse dirimida antes da efetiva producéo de qualquer prova ou, ainda, juntamente com
a apreciacao da pertinéncia das provas requeridas pelos interessados nos termos do art. 382,
83°.

8.9 Superveniéncia do processo declaratorio

Pode ocorrer no desenrolar da acdo probatdria autbnoma, que a situacéo de direito
material existente entre as partes e que, de certo modo embasou 0 interesse na produgédo
antecipada de provas, seja levada a apreciacdo do Estado Juiz. Contudo, esse fenémeno
processual em nada deve influenciar o regular andamento da acdo de producéo antecipada de
provas, pois caso contrario, negar-se-ia a autonomia da ac¢éo aqui em estudo, o que, como ja
visto ndo é desejavel e possivel ante ao desenvolvimento do direito processual patrio.

Essa conclusdo deve permanecer, também, por questdes de ordem pratica e de
economia processual. A prova que teve a sua producdo antecipada deferida é, em menor ou
maior medida, relevante — quic& imprescindivel — para que o magistrado que preside o

processo de conhecimento deflagrado precocemente decida as questdes ali postas a sua
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apreciacdo. Tanto isso é verdade, que aquela prova apresenta o potencial de influenciar as
partes de modo que elas podem preferir utilizar-se de um meio autocompositivo ao inves do
meio adjudicatorio de solucdo de conflitos, ou, ainda, que poderia ter justificado ou evitado
aquela acéo ali posta. Por outras palavras, a prova a ser produzida antecipadamente é aquela
que muito provavelmente seria produzida no bojo do processo declaratério, sendo, essa, aliés,
a razdo de ser desse instituto processual.

Assim, ndo ha porque a superveniéncia do processo declaratorio interferir, em
todo e qualquer caso, na acao de producédo antecipada de provas em curso, pois se a prova gque
seria produzida na acdo probatéria autbnoma, muito provavelmente seria requerida e
produzida no bojo da acdo declaratoria, ndo se mostra razoavel extinguir aquela acao e,
depois, diligenciar, agora nessa ultima agdo, no sentido de produzir a prova que teve a sua
producdo interrompida.

No mais, ainda que assim ndo se entenda, ndo ha qualquer prejuizo — muito pelo
contrario, é até mesmo desejavel — que o os fatos nos quais estejam envolvidas as partas sejam
transportados para o plano do processo da maneira mais completa possivel, tudo a permitir
que a decisdo que se proferira seja a mais aderente possivel a realidade. Ainda que o juiz da
acdo de conhecimento ndo repute a prova requerida naquele outro processo como
imprescindivel a resolucdo da lide, ndo ha porque priva-lo de tomar contato com ela ou, por
outro prisma, de impedir que as partes, no exercicio do direito de acdo ou de defesa, tragam-
na para o processo de conhecimento, em verdadeiro exercicio do direito constitucional de
provar.

Nesse interim, ndo ha como fugir a conclusdo que a mera superveniéncia da acao
cognitiva que verse sobre o conflito que embasou ndo repercute na acdo de producédo
antecipada de provas. Alias, nem mesmo a superveniéncia de sentenca no processo
declaratorio paralelo tem, em todo e qualquer caso, o conddo de influir na acdo de producéo
antecipada de provas.

E certo que o expedido rito da acio de producio antecipada de provas em razdo da
limitacdo da cognicéo a ser exercida, levara com que ela seja encerrada — ao menos na maioria
absoluta dos casos — primeiro que a agdo de conhecimento que verse sobre o conflito ao qual
se reportaria a prova que se quer antecipar. De todo modo, essa rara hipdtese pode se
configurar, e é necessario que uma resposta adequada seja dada a situacéo, além de que pode
servir como ponto de partida para interessantes conclusfes sobre a extensdo do direito a

prova.
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Pode-se afirmar, em uma primeira abordagem, que superveniéncia de decisdo de
mérito a respeito de determinada questao resolveria a situacdo de direito material de fundo e,
consequentemente, fulminaria o interesse em revolver os respectivos fatos. Ndo obstante, essa
ndo nos parece a melhor solugéo.

A questdo aqui aventada pode ser vista sobre a dtica dos chamados fatos novos,
que devem ser observados pelos magistrados ao prolatarem as suas decisdes, nos termos do
art. 493 do novo Cadigo de Processo Civil (correspondente ao art. 462 do Codigo de 1973) e
que tem, conforme unissona doutrina e jurisprudéncia, ampla aplicacdo na fase recursal.

Ainda que com alguma divergéncia™?, a doutrina patria em admitido que os “fatos
novos” que podem ser alegados no decorrer do processo de conhecimento sdo nao s6 aqueles
“realmente novos”, ou seja, que ocorreram apds a propositura de demanda, mas também
aqueles que, embora ocorridos antes da propositura, foram conhecidos apenas ulteriormente.
Nesse sentido, versando sobre a aplicagdo do art. 462 do CPC/73, Fredie Didier Junior, Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2013c, p. 386) apontam que um dos
pressupostos para sua aplicagdo é que “o fato devera ser superveniente (posterior a
propositura da demanda) ou, se anterior, devera ser de conhecimento superveniente (fato
velho de conhecimento novo)”.

Parece que realmente essa € a melhor interpretacdo do dispositivo.

Afinal, e como bem notou Pontes de Miranda (1974, p. 101), “como ha de
proceder a parte se ignorava totalmente o fato antes ocorrido, e por isso a ele ndo se referiu na
peticdo ou na contestagdao?”. Segundo o referido jurista deve ser admitido, desde ja, que a
qualquer momento se possa ‘“comunicar ao juizO 0 que veio a conhecer, quer lhe seja
favoravel ou desfavoravel a comunicacao, sobre a qual se hd de manifestar a outra parte” e
“tudo isso passa a ser dado para a apreciac¢do das provas e o julgamento da acdo.”

De maneira similar, Araken de Assis (2001) defende que é possivel a alegacdo de
fato velho de conhecimento novo quando provada a forga maior, ou por outras palavras, que o
lapso ndo tenha se dado por desidia da parte.

Simplesmente negar, em todo e qualquer caso, a possibilidade de se alegar fatos

velhos de conhecimento novo no decorrer do processo de conhecimento conduziria a

2! Divergindo desse posicionamento destacamos, a titulo de exemplo, os ensinamentos de Céssio
Scarpinella Bueno (2011, p. 402): “Os fatos novos de que trata o art. 462 s6 podem ser entendidos como os que
ocorrem depois do inicio do processo. N&do se trata, aqui, dos fatos que, ocorridos anteriormente, ndo foram
oportunamente arguidos pelo autor ou pelo réu ao longo do processo. O dispositivo, dessa forma, ndo excepciona
e ndo desconsidera eventuais preclusfes ja consumadas em desfavor do autor ou do réu em virtude da ndo
alegacao (e producdo da prova correspondente) de fato pretérito, preexistente. Para os fins do art. 462, mister que
o fato tenha nascido depois do inicio do processo”.
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situacdes indesejaveis, visto que haveria, no Gltimo, um verdadeiro incentivo, com chancela
doutrinaria e jurisprudencial, a nefasta pratica de ocultacdo de provas. Se, embora diligente,
ndo foi possivel a parte conhecer plenamente os fatos antes da propositura da acdo ou da
defesa, ndo deve ser negada a ela a possibilidade de alega-los ulteriormente, observado,
sempre, o contraditdrio.

Paradoxalmente, embora haja alguma resisténcia na possibilidade de ser alegado
fato velho de conhecimento novo no curso do processo cognitivo, a doutrina se mostra
unissona ao admitir que possa ser movida agao revisoria com base em “prova nova” que era
ignorada pela parte, independentemente dela se reportar a “fatos velhos” ou “fatos novos”.*??
Se a prova capaz de provocar a rescisdo da sentenca pode, em tese, ser aquela simplesmente
ignorada pela parte no curso do processo de conhecimento, ndo ha motivos para negar a
possibilidade de ser alegado o fato velho de conhecimento novo no curso do processo de
conhecimento.

Ante a esse panorama, ainda que a acdo de producédo antecipada de provas verse
sobre “fato velho” que, portanto, ainda ndo foi complemente esclarecido ao requerente da
medida, ndo ha como impedir que a prova ali produzida seja transportada e apreciada no
processo de conhecimento, ainda que em grau de recurso.

N&o ha como dizer que aquele que move a producdo antecipada de provas nao foi
diligente na busca por esclarecer os fatos nos quais estava envolto. Ademais, concluir que em
razdo da superveniéncia de acdo de conhecimento, aqueles fatos ali investigados se tornaram
“fatos velhos” e, assim, ndo poderiam, em razdes de Obices formais, serem levados a
apreciacdo do magistrado que preside o processo cognitivo, conduziria a aniquilagdo da acéo
aqui em estudo. Isso porque se um dos interessados na produgdo antecipada de prova,
intuindo a documentacéo de fatos a ele desfavoraveis, poderia antecipar-se, interpondo a a¢éo
de conhecimento precocemente, 0 que — em uma Visdo estritamente formalista —
“transformaria” os fatos investigados naquela acdo em “velhos” e assim, imprestaveis para

serem utilizados agora nessa ultima acéo, e isso, definitivamente, ndo se quer.

122 Nesse sentido, confira novamente as licdes de Cassio Scarpinella Bueno (2013a, p. 334): “Por
‘documento’ deve ser entendido todo o substrato material, fisico ou virtual, que tenha forca probante. E correto
entender que a palavra amplamente como verdadeiro sinbnimo de prova. O ‘documento novo’ que justifica a
rescisoria com base no inciso VII do art. 485 [do CPC/73] € o obtido ‘depois da sentenga’ que se pretende
rescindir, que era ignorado ao tempo do curso do processo em que ela foi proferida ou, ainda, que ndo pdde ser
usado oportunamente por qualquer motivo”
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8.10 Sentenca

A sentenca da acdo de producdo antecipada “ndo reconhecera direito material
algum, nem contera qualquer juizo de valor acerca dos fatos apurados. [Ela] se limita a atestar
que a producado da prova se deu de maneira regular e legitima, ou seja, mediante contraditorio
e sob a supervisao do juiz” (WAMBIER et al, 2015, p. 663).

E interessante notar que esse sempre foi o tipo de sentenca dos processos que
antecipavam a prova sob a égide do Cddigo Buzaid, em especial, na cautelar de producao
antecipada de provas'®, na justificacdo’®*, a exibicdo de documentos'®® e no arrolamento de
bens'?. Invariavelmente, em todas essas vias de producdo antecipada de provas, ndo cabia ao
magistrado que presidia o processo se manifestar sobre as provas que surgiam diante dos seus
olhos e nem mesmo sobre as suas consequéncias juridicas.

Essa sistematica foi mantida, consolidada e explicitada no novo Codigo em seu
art. 382, §2°, segundo o qual “o juiz ndo se pronunciard sobre a ocorréncia ou a inocorréncia
do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas”, restando-lhe, portanto, apenas
presidir a colheita da prova, e, ao afinal, atestar a higidez da atividade ali desenvolvida,

julgando o feito por sentenca.

123 Ensinam José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas Aratijo e Fernando da Fonseca Gajardoni (2013, p.
180): “A sentenca da cautelar de produgdo antecipada de provas simplesmente atesta a regularidade do
procedimento, sem nenhuma consideracdo sobre o conteddo da prova [..]. A sentenca é meramente
homologatéria, de modo que ndo se exige do magistrado fundamentagdo outra que ndo seja apenas para
reconhecer a observancia dos requisitos legais na colheita da prova. [O CPC/15], a respeito, é expresso no
sentido de que “o juiz ndo se pronunciara acerca da ocorréncia ou da inocorréncia do fato, bem como sobre as
respectivas consequéncias juridicas”.

124 Sobre a sentenca nessa agdo, ja escreve José Frederico Marques (1999, p.536): “Encerrada a audiéncia,
0 juiz julgard a justificacdo por sentenca, sem qualquer pronunciamento sobre a prova produzida. Verificara,
apenas, a observancia das formalidades legais”.

125 £ pacifico o entendimento segundo o qual na acdo de exibicdo competia ao juiz decidir sobre a
pertinéncia do pedido e, posteriormente, determinar e presidir as diligéncias para concretizar a exibi¢do do
documento ou coisa em si. Aqui, mais uma vez, ndo cabe o juiz fazer qualquer inferéncia quanto ao documento
ou coisa exibido, limitando-se a zelar pelo andamento do feito até que esse objetivo seja concretizado. Nesse
sentido, José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas Araudjo e Fernando da Fonseca Gajardoni (2013, p. 175-176)
inclusive negavam o carater cautelar e essa medida, afirmando que ela visava tutelar “verdadeiro direito
substancial a exibi¢ao” ou, para empregar a terminologia corrente nesse trabalho, visava tutelar o “direito a
prova” do requerente.

126 O carater homologatério da sentenca do arrolamento previsto no CPC/73 aparece apenas indiretamente
na doutrina e muitas vezes obscurecido pelas necessarias medidas constritivas de bens previstas naquela espécie
de cautelar. Contudo, sempre foi unissono o posicionamento segundo o qual, nas palavras de Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2010, p. 291), “efetuado o arrolamento dos bens em discussdo, exaurida esta a
finalidade da medida”, ou seja, arrolado o juiz simplesmente julgava por sentenga o feito. Por outras palavras, ao
juiz que presidia a acdo de justificagdo cabia arrolar (propriamente) os bens e depois tomar as providéncias para
deposité-los, de modo que ndo necessitava se pronunciar sobre o que “significam” os bens ou qual o destino lhes
seria dado.
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8.11 Custas, despesas e honorarios de advogado

Tormentosa questdo diz respeito as custas, as despesas e aos honorarios de
advogado na acdo de producéo antecipada de provas, em especial pelo inquietante silencio do
legislador sobre a questéo.

A situacdo aqui é peculiar, pois, de um lado, é incontestdvel que a medida
beneficia invariavelmente a todos os interessados, mas, de outro, as custas e despesas
processuais dai decorrentes ndo podem ser simplesmente divididas entre aqueles que nédo
tinham qualquer interesse e ndo provocaram a antecipacao da prova. Ademais, ndo pode haver
condenacdo em honorérios advocaticios de sucumbéncia se ndo houver a instauracdo de uma
lide.™’

Assim, de lege ferenda, a melhor orientacdo € aquela que se pauta na aplicacdo do
principio da causalidade (NEVES, 2009, p. 191), de modo que, partindo das licGes de Teresa
Arruda Alvim Wambier et al (2015, p. 663), temos as seguintes situacoes:

(a) Se ndo houver resisténcia e os demais interessados apenas comparecerem ao
processo para participar da colheita da prova pleiteada pelo requerente originario, as custas e
despesas processuais caberdo exclusivamente a esse Ultimo'*®, e cada parte arcard com os
honorarios de seu advogado;

(b) Se ndo houver resisténcia e for formulado pelos demais interessados pedido de
producdo antecipada de outro meio de prova ou de apuracdo de novos fatos relacionados

127 Em classica obra sobre honorarios advocaticios, ensina Yussef Said Cahali (1997, p. 342-343): “Na
verdade, a questdo do cabimento ou ndo de honoréarios advocaticios em sede de medida cautelar de producéo
antecipada de provas (ou d vistoria ad perpetuam) deve ser equacionada segundos dois principios fundamentais:
1. A medida cautelar de producdo antecipada de prova € informada fundamentalmente pelo principio do
interesse, e que, No caso, como regra, pertine ao requerente; este, em funcdo do que vier a ser apurado no
processo cautelar, podera dar-se por satisfeito, imprimindo a medida carater satisfativo, deixando de promover a
anunciada acdo principal, se nisto ndo tiver interesse; ndo tendo ocorrido qualquer invasdo na esfera juridica do
requerido, é sua a responsabilidade pelo encargos da acédo cautelar, ndo sendo devidos honorarios advocaticios
reciprocos. 2.°) Por outro lado, a eventualidade de instauragcdo de litigio no processo cautelar vincula-se a
admissibilidade ou ndo [de] contestacdo na medida cautelar de producdo antecipada de provas; a jurisprudéncia
tem admitido a contestagdo nessa modalidade de acdo, recorrendo para tanto, ao disposto o Livro | do CPC [de
1973], como fonte subsidiria de regulamentacdo do processo cautelar; com a afirmacgdo, porém, de que tal
contestacdo ndo pode aventar matéria de mérito, mas sim matéria que diga com a viabilidade do pedido, como a
desnecessidade da medida, a caréncia por ilegitimidade, a incompeténcia ou suspeicdo do juiz, a titulo de
preliminares que devem merecer o devido exame por parte do julgador; embora existam julgados em sentido
contrério, afirmando in genere a inadmissibilidade de contestaggo.

128 Aqui, interessante paralelo, com o intuito de extremar os institutos, pode ser tracado com a gest&o de
negécios. O requerente da producdo antecipada de provas age em interesse proprio, e apenas reflexamente
beneficia os demais interessados, de modo que nao pode ser considerado gestor de negécios e, assim, ndo deve
ser ressarcido. Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 608), versando sobre os pressupostos para a configuracdo da
gestdo de negdcios, esclarece que é necessaria “a intervengdo motivada por necessidade ou por utilidade, com a
intencdo de trazer proveito para o dono” (destaquei).
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aqueles que o autor pretende apurar ou a outros, as despesas deverao ser rateadas, e cada parte
arcara com os honorarios de seu advogado™?®;

(c) Se houver resisténcia, o vencido — aquele que pleiteou a antecipacdo da prova
que veio a ser indeferida, ou aquele que ndo obteve éxito em obstar a antecipacdo da prova
pleiteada por outrem — é quem arcard com as custas e despesas processuais da prova

impugnada e pagamento dos honorarios advocaticios de sucumbéncia.

8.12 Destino dos autos (art. 383)

Concluida a acdo de antecipacdo da prova, prescreve do art. 383 do Novo Cédigo
de Processo Civil que “os autos permanecerao em cartorio durante 1 (um) més para extragao
de copias e certidoes pelos interessados” e que, findo esse prazo, “serdo entregues ao
promovente da medida”.

Trata-se, a evidéncia, de providéncia dirigida aqueles processos materializados em
autos fisicos e que perdera a razdo de ser com a difusdo do processo digital, tendéncia atual do
processo civil patrio. Sem embargos, ndo ha como negar aplicagdo da referida norma aos
processos que, por qualquer motivo, estdo consubstanciados em autos fisicos.

Trata-se, ademais, de uma mudanca em relacdo ao CPC/73 que previa no art. 851
que os autos permaneceriam em cartorio, sendo licito aos interessados apenas solicitar
certiddes. Humberto Teodoro Janior (2006, p. 882-883) afirma, em comentario a essa
sistematica do Cddigo Buzaid, que se trata de um indicio de que a acdo de producdo
antecipada de provas ja colocava sub judice a lide e justificava a prevencdo desse juizo para
conhecer da acdo cognitiva. Se correta essa licdo, uma interpretacdo a contrario senso fornece
ainda mais substrato para as conclusfes acima no sentido de que a acdo de producdo
antecipada de provas do CPC/15 néo coloca sub judice.

129 Essa situacdo parece mesmo se identificar com um procedimento de jurisdicdo voluntéria, visto que
todas as partes tém um interesse convergente na antecipagdo da prova, inexistindo qualquer lide nesse sentido.
Alids, as partes, nesse caso, poderiam mesmo ter se dirigido de comum acordo ao judiciario sendo, inclusive,
assistidas pelo mesmo patrono, para requererem as diligéncias probatdrias que entendem necessarias. Nesse
sentido, nos valemos novamente das ligdes de Yussef Said Cahali (1997, p. 866): “Na ligdo uniforme dos doutos,
a regra da sucumbéncia sup@e a decisdo de uma lide entre os demandantes; onde ndo houver lide, ndo pode haver
sucumbéncia. A falta de litigiosidade que caracteriza o procedimento de jurisdi¢do voluntaria faz com que nele
ndo existam partes, nem processo, nem vencidos, nem vencedores; ha interessados. Regula, pois, a matéria, o
principio do interesse, pelo qual as despesas, conquanto adiantadas pelo requerente, ‘serdo rateadas entre os

995

interessados’”.
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9 A ANTECIPACAO INCIDENTAL DA PROVA

9.1 Prevencéo do juizo sobre o qual tramita a acao de conhecimento

Foi visto acima que o juiz que preside a acdo de producdo antecipada de provas
ndo esta prevento para conhecer da acdo de conhecimento que verse sobre a situacdo de
direito material de fundo. Nesse momento, contudo, propfe-se uma analise inversa do
fendmeno, ou seja, se ha ou ndo prevencdo do juiz que preside a acdo de conhecimento para
conhecer também da producdo antecipada de provas sem urgéncia.

Conforme ja visto, tomou-se como pressuposto para efeitos desse trabalho que a
antecipacdo incidental da prova ¢ um mero “incidente processual” e ndo um “processo
incidente”, de modo que o juiz competente para conhecer a agdo de conhecimento j& em curso
é naturalmente também competente para conhecer do pedido de antecipacao. Afinal, como a
antecipacdo incidental da prova s6 é admitida com o intuito de fomentar uma solucéo
autocompositiva dos conflitos (art. 382, 1), parece adequado entender que o juiz que ja esta
incumbido de sentenciar o feito e, assim, de se debrucar sobre as questdes faticas de fundo,
também seja aquele perante o qual devem ser desenvolvidas as atividades de antecipacdo da
prova, em claro prestigio aos principios da economia e eficiéncia processual.

Contudo, ndo hé& qualquer ébice para que os interessados pleiteiem, por acdo, a
producdo antecipada de provas sem urgéncia quando ja em curso a a¢do de conhecimento que
discute a situacdo de direito material que embasa ambas, quando, entdo, podera ter como
fundamento qualquer um dos incisos do art. 381 do CPC/15. Certo que essa situacdo
dificilmente se configurara, pois é mais vantajoso requerer a antecipagdo da prova por simples
peticdo incidentalmente, em especial pela inexigibilidade de novo recolhimento de custas
iniciais e demais despesas processuais (v.g. despesas com cita¢do) nesse caso.

N&o obstante, caso essa ultima situacdo se configure, parece-nos que devem ser
aplicadas, embora com algumas adaptacfes interpretativas oriundas de uma interpretacdo
teleoldgica, as regras gerais de competéncia das a¢fes probatorias (art. 381, §3°), conforme ja
trabalhadas em capitulo préprio acima.

Desse modo, caso a agdo probatéria seja proposta quando ja em curso acao
cognitiva que verse sobre a mesma matéria de fundo, a melhor concluséo ¢é aquela que o juiz

que preside essa ultima demanda nédo estaria prevento para conhecer daquela, especialmente
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quando a producgdo da prova é requerida no foro conveniente (art. 381, §2°, primeira parte do
CPC/15).

Com efeito, duas situacdes poderiam ocorrer nesse caso.

Em primeiro lugar, o juiz do processo de conhecimento poderia entender por
pertinente a prova requerida na acdo probatéria, quando, entdo, ndo haveria porque criar
qualquer o6bice a sua existéncia e regular processamento. Isso porque ndo faz qualquer sentido
obstar o andamento dessa ultima demanda para que, ulteriormente, seja expedida carta
precatoria requisitando a diligéncia outrora obstada.

Uma segunda situagdo — essa certamente mais tormentosa — ocorreria quando o
magistrado que preside o processo cognitivo entende, por qualquer motivo, que a prova a ser
antecipada € inutil ao deslinde da questdo sobre a qual ele deve decidir. E mais: pode-se
imaginar que foi interposta uma acdo probatdria requisitando a producdo de uma prova que 0
juiz do processo cognitivo indeferiu.

N&o obstante, ainda continuamos firme no entendimento de que também néo deve
haver qualquer Obice a existéncia da acdo de producdo antecipada de provas, que deve, se
admitida, ser regularmente processada no juizo competente.

Se 0 juiz do processo cognitivo entender, através de seu livre convencimento
motivado, que a prova a ser produzida antecipadamente ndo poderia conduzir as partes a uma
solucdo autocompositiva do conflito, infirmar o conjunto probatério ja formado, ou que, por
qualquer outro motivo, ndo deve ser admitida, basta que ele simplesmente ndo se atenha a
acao probatoria e as provas que forem la produzidas.

Mas, de outro lado, ndo podera ser tolhido do requerente o seu direito a prova, que
é, com o CPC/15, tutelado por acdo autbnoma e, portanto, sem qualquer relacdo de
acessoriedade com o processo cognitivo que poderia surgir em razdo dos mesmos fatos.

Afinal, se, conforme se vera a frente, é licito que seja movida acdo probatdria até
mesmo ap6s a decisdo transitada em julgado — com o escopo, p. ex., de ser justificado o
ajuizamento de uma acao rescisoria ou de uma outra demanda coletiva quando a primeira foi
julgada com transito em julgado por insuficiéncia de provas (coisa julgada sucundum eventum
litis vel probationis) — ndo ha porque criar quaisquer obstaculos ao seu processamento
concomitante e independente com a agdo cognitiva. E mais: a prova produzida por agéo
autbnoma pode relevar-se, ao cabo, imprescindivel a resolucdo da lide posta no processo
cognitivo e, eventualmente, demonstrar algum equivoco em sua ndo admissao pelo juiz que

presidia essa Ultima.
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Contudo, a mesma ressalva feita no capitulo que versou sobre a competéncia das
acOes probatorias autdbnomas deve aqui vigorar: se houver coincidéncia entre o foro que
tramita a acdo de conhecimento e o foro competente para conhecer a acao probatoria, ou, por
outras palavras, que sejam ambas as acGes da competéncia da mesma comarca ou subse¢do
judiciéria, parece ser recomendavel a unido dos feitos sob 0 mesmo juizo. Esse expediente,
permitiria uma maior celeridade e economicidade, visto que o0 juiz que ja vinha se debrugando
sobre os fatos no processo cognitivo, certamente terd maiores condigbes para avaliar a

pertinéncia da admissé@o da acao probatdria.

9.2 Requerimento das partes

Conforme ja visto em capitulo proprio, é possivel que as partes provoguem
producdo antecipada de prova incidentalmente ao processo de conhecimento no qual estdo
imersas. Para tanto, foi visto que o novo Codigo ndo estabelece qualquer formalidade
especial, podendo o pedido ser formulado nos proprios autos por simples peticdo, que
comprove que a medida requerida atende ao escopo elencado no inciso Il do art. 381 do
CPC/15.

9.3 Atuacdao oficiosa

A antecipacdo incidental sem urgéncia das diligéncias probatorias se funda, ndo
custa relembrar, exclusivamente no inciso Il do art. 381 do novo Cddigo de Processo Civil e,
portanto, com vistas a “viabilizar a autocomposi¢ao ou utilizacdo de outros meios adequados
de solucdo de conflitos”. Tendo em mente essa finalidade da antecipagdo incidental sem
urgéncia da prova, a questao que aqui se coloca € a seguinte: pode o magistrado que preside a
acdo de conhecimento, visando fomentar a autocomposicdo entre as partes, determinar a
antecipacdo antecipada de provas?

Entendemos que a resposta € afirmativa.

Conforme ja destacado acima, o novo Codigo de Processo Civil visou estimular
ao maximo as solucdes consensuais de conflitos, conforme se depreende das ‘“normas
fundamentais” insculpidas no art. 3° 882° e 3° daquele diploma. Esses mandamentos se
refletem em diversos institutos do novo Cddigo, contudo, mantendo-se fiel tema desse topico,
pretendemos destacar nesse momento o papel do juiz na busca de incentivo a solucgdes

autocompositivas.
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Para esse ator processual hd uma disposicdo especifica no art. 139, V do CPC/15
(correspondente ao art. 125, IV do CPC/73) no sentido de que incumbe a ele “promover, a
qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais”.

Sabendo que a antecipacdo da prova tem — também — o papel de permitir que as
partes avaliem as suas chances de éxito na demanda judicial que ali se desenrola e que, por
isso, certamente viabiliza a solucdo autocompositiva dos conflitos, parece que deve ser licito
ao juiz determinar que ocorra aquela antecipagéo, tudo com vistas a promover um ambiente
no qual as prdprias partes possam, elas proprias, por fim ao litigio ali posto.

A “promogdo” da autocomposigdo certamente ndo se esgota na mera realizagao de
audiéncias nas quais as partes possam chegar a um acordo, ainda que com o inestiméavel
auxilio de medidores e conciliadores. Como a producdo antecipada de provas sem urgéncia
pode fomentar ainda mais a busca de solucGes de conflitos por meio autocompositivos, ndo ha
por que ndo a utilizar isoladamente ou em conjunto com as demais técnicas que conduzem ao
mesmo fim. Os 8§82° e 3° do art. 3° do novo Cddigo, alias, prescrevem que o Estado deve
promover a autocomposi¢ao “sempre que possivel”, e que ela deve ser estimulada “inclusive
no curso do processo judicial”, de modo que, se ¢ possivel fomentar a solu¢do consensual de
conflitos com a producdo antecipada de provas, parece ser inescapavel a conclusdo de que
essa se dé de oficio de magistrado.

Assim, ndo ha nada que impeca, por exemplo, que antes ou até em audiéncias de
conciliacdo ou mediacdo — ai incluida até mesmo a audiéncia do art. 334 do novo Codigo — o
magistrado determine de oficio a producdo antecipada de provas, ou mesmo que o faca a
qualguer momento antes da fase instrutoria do processo, tudo com vistas a viabilizar a solucéo

consensual do litigio.

9.4 Antecipacéao incidental da prova como flexibilizacao procedimental

Admitir que é possivel, a requerimento das partes ou de oficio, antecipar total ou
parcialmente a fase probatoria do processo de conhecimento, visando promover a solugéo
autocompositiva do conflito, equivale, ao nosso ver, a autorizar uma flexibilizagé&o
procedimental. E dada as partes e ao juiz o poder de escolha do melhor iter procedimental
para a solucdo daquele caso em concreto, em especial, com a antecipacao, total ou parcial, da
fase instrutoria do processo visando uma solucao pacifica do conflito.

Com efeito, em classica obra sobre o tema, ensina Fernando da Fonseca Gajardoni

(2007), que ha quatro diferentes regimes de flexibilizacdo procedimental:
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(a) Flexibilizacdo procedimental legal genérica. O legislador, ndo se julgando
totalmente capacitado em promover a prévia antevisdo das nuances praticas e consequente
adaptacdo dos procedimentos ao caso concreto, a deixou ao exclusive critério do Orgao
julgador. Nesse caso, sera mesmo o juiz, com a colaboracdo das partes, que elegera a melhor
combinacgéo de atos processuais. (p. 160)

(b) Flexibilizagcdo procedimental legal alternativa. O sistema coloca a disposicao
do juiz varias opc¢des procedimentais, competindo a ele eleger, também com a participacéao
das partes, a que melhor se adapte ao caso concreto, s6 que agora com uma restricdo bem
maior no seu campo de atividade, eis que o legislador ja lhes pré-fixou as variantes possiveis.
(p. 179)

(c) Flexibilidade procedimental judicial. Sistema segundo o qual, ainda que nédo
haja previsdo legal alguma a respeito, competird ao juiz, com base nas variantes do caso
concreto (objetivas e subjetivas), modelar o procedimento para a obtencdo de adequada tutela,
elegendo quais os atos processuais que se praticardo na série, bem como sua forma e o modo.
(p. 158)

(d) Flexibilidade procedimental voluntaria. Modelo no qual competira as partes
eleger alguns procedimentos ou alguns atos processuais da serie, ainda que também em
carater excepcional e com condicionamentos. (p. 158)

Nesse interim, e salvo melhor juizo, a producdo antecipada incidental de provas,
conforme disciplinada no Codigo de Processo Civil de 2015, parece introduzir um modelo de
flexibilizacdo legal alternativa. Isso porque aqui 0 juiz ndo detém, ao menos no ambito legal,
de ampla margem de atuacdo, pois as variantes rituais ja sdo estabelecidas abstratamente pelo
legislador, competindo ao magistrado, ap6s ouvir as partes, optar por aquele que melhor
convém a tutela subjetiva e objetivo do processo. Assim, é dada ao juiz a alternativa de,
visando uma solu¢do autocompositiva do conflito, antecipar total ou parcialmente diligéncias
que seriam realizadas apenas na fase probatdria do processo de conhecimento, ou de seguir o
procedimento desenhado pelo legislador, deixando a producdo das provas apenas para O

momento ja previsto por esse Gltimo.**°

130 Exemplificando as hip6teses de flexibilizagéo legal alternativa no CPC/73, cita Fernando da Fonseca
Gajardoni (2007, p. 183) a facultatividade da audiéncia preliminar conforme prevista no art. 331, §3°
introduzido pela Lei n® 10.444/2002: “Eliminou-Se, com isso, 0 carater obrigatorio da audiéncia preliminar,
ficando a critério do juiz a designacdo da audiéncia, que se realizara somente nas hipoteses em que o direito em
litigio for disponivel e, o sendo, quando for vislumbrada a possibilidade de sucesso na autocomposi¢do.” Como
se v, trata-se de situacdo muito similar aquela aqui em estudo, confirmando a modalidade de flexibilizagao
procedimental da producéo antecipada de provas.
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N&o se quer aqui defender que a antecipacdo das diligéncias probatdrias deve
ocorrer em todo e qualquer caso. Contudo, identificando o magistrado, através do livre
convencimento motivado, que esse expediente pode efetivamente promover a autocomposicédo
entre as partes, de modo a elas fornecer uma melhor tutela jurisdicional, parece que lhe surge
0 dever de fazé-lo, até mesmo com fulcro nas normas fundamentais do processo civil patrio
insculpidas nos ja comentados 882° e 3° do art. 3° do novo Cadigo.

Note, ainda, que a comentada antecipacédo da fase instrutdria ndo necessariamente
gera uma maior morosidade no processo. Partindo da premissa de que a prova a ser
antecipada seria essencial ao desenrolar da lide — até mesmo porque pode influir no conflito
de tal forma que as partes possam preferir por fim ao litigio de maneira amigavel — ela
certamente seria produzida ulteriormente, mas na fase prevista pelo legislador. Assim,
havendo apenas uma verdadeira antecipacdo de um ato processual que, muito provavelmente,
se realizaria no futuro, o procedimento continuaria exatamente com o mesmo ndmero de atos
e assim levaria, a priori, 0 mesmo tempo para ser concluido. Isso é, claro, se 0 processo
cognitivo for levado até o final com uma decisdo judicial sobre a lide, e ndo for
“interrompido” com um acordo entre as partes.

Por fim, urge destacar que o procedimento rigido é, inegavelmente, um
instrumento a favor da seguranca juridica, e por isso, a sua flexibilizagdo, no caso, com a

antecipacdo da prova, deve obedecer a certos requisitos™!

. Assim, devem ser observados trés
requisitos indispensaveis a flexibilizagdo procedimental: uma finalidade, ou seja, “um motivo
para que se implemente, no caso concreto, uma variacgdo ritual”; o contraditério, através da
“participacdo das partes na decisdo flexibilizadora”; e, por fim, na motivacdo, com a
exposicao das “razdes pelas quais a variacao sera util para o processo” (GAJARDONI, 2007,
p. 103-104). Passemos a analisar brevemente cada um desses requisitos sobre a Otica da
producdo antecipada incidental sem urgéncia da prova.

A finalidade da medida aqui em estudo ja foi estabelecida de anteméo pelo
legislador no inciso Il do art. 381, ou seja, sO sera possivel a antecipacgéo incidental da prova

visando “viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de solugao de conflito”. Assim,

131 Como ensina ensinamento de Fernando da Fonseca Gajardoni (2007, p. 101), “para que as regras
procedimentais tenham seu poder ordenador e organizador, coibindo o arbitrio judicial, para que promovam a
igualdade das partes e emprestem maior eficiéncia ao processo, tudo com vistas a incentivar a justica do
provimento judicial, basta que sejam de conhecimento dos litigantes antes de sua implementacdo no curso do
processo, sendo de pouca importdncia a fonte de onde provenham. Ou seja, sendo as variagBes rituais
implementadas apenas ap0s a participacdo das partes sobre elas em pleno contraditdrio, ndo se vé como a
seguranga juridica seja abalada, ja que o desenvolvimento do processo estd sendo regrado e predeterminada
judicialmente, o que o faz previsivel.”
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ndo serd cabivel — ndo ao menos mediante expressa autorizacdo legislativa — antecipar
incidentalmente a producéo de prova com outra finalidade que n&o seja essa.

O contraditério também se mostra indispensavel, pois, ainda que a solugéo
consensual dos conflitos seja um objetivo que deve ser imperativamente buscado pelo Estado-
Juiz (art. 3°, §82° e 3°) e, portanto, uma norma de ordem publica, ndo se tolera que o juiz tome
a decisdo de flexibilizar o procedimento sem que se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar. Note, que o art. 10 do CPC/15 prescreve expressamente que “o juiz nao pode
decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio”.

Por fim, é necessario que a decisdo que altera o iter legal seja fundamentada,
“condi¢do essa que ndo diverge, por forca de disposi¢cdo constitucional (art. 93, IX, da CF), da
sistematica adotada para toda e qualquer decisdo judicial” (GAJARDONI, 2007, p. 110). A
fundamentacdo remete a finalidade da antecipacdo da prova, de modo que o magistrado
deverd explicitar o porqué a antecipacdo daquela prova tende a conduzir as partes a uma

solucdo consensual dos conflitos.

9.5 Formacéo de novos autos

O novo Codigo nédo prevé a ha necessidade de formacdo de autos apartados, ndo
havendo qualquer impedimento legal de que a producéo antecipada de provas seja realizada e
documentada dentro dos mesmos autos em que requerida.

Sem prejuizo, ndo pode ser tolhida a possibilidade do juiz, no gozo de seu poder
de direcdo do processo, determinar, de oficio ou a requerimento das partes, que 0s
procedimentos probatérios antecipados se materializem em autos apartados, simplesmente

para evitar tumulto processual, otimizando a prestacao da tutela jurisdicional.**?

132 A autuacdo de incidentes em autos apartados para evitar tumulto documental e os nefastos efeitos dai
decorrentes é procedimento comum nos processos de faléncia. Observe, nesse mister, as pertinentes licdes de
Manoel Justino Bezerra Filho (2013, p. 224) sobre o pedido de restituicdo (art. 87 da Lei 11.101/2005), e que
podem ser aplicadas perfeitamente a situagdo aqui em estudo: “A autuagdo é feita em separado e o pedido de
restituicdo corre como processo autdbnomo. Isso € necessario, pois, se tal pedido fosse processado dentre dos
autos da faléncia, seria extremamente dificil seu andamento, tendo em vista as inimeras providéncias que teriam
que ser tomadas ao mesmo tempo. Alids, o juiz da faléncia, de forma geral, determina muitas vezes a autuagdo
em apartado de diversos incidentes, mesmo que ndo haja especifica previsdo legal para isso. Esse poder de
direcdo do juiz é exercido mandando autuar em apartado, exatamente porque, se tais incidentes estivessem nos
autos da propria faléncia, terdo seu andamento extremamente dificultado, dificultando igualmente o andamento
da proépria faléncia.”
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10 COMPORTAMENTO DOS INTERESSADOS

10.1 Vedacao a apresentacao de defesa (art. 382, 84° primeira parte)

Prescreve a primeira parte do 84° do art. 382 do novo Cddigo de Processo Civil
que no rito da antecipagdo da prova ndo se admitird defesa. Trata-se de dispositivo
correspondente ao art. 865 do Codigo de Processo Civil de 1973, esse tratando, todavia, da
antiga acdo de justificacdo. Nao obstante, as construcdes que se fizeram ao derredor desse
dispositivo podem auxiliar na compreensdo do novo Codigo.

Vejamos.

De um lado, hé& autores como, por exemplo, Pontes de Miranda (1976, p. 308)"%,
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2010, p. 297)***, que advogam pela
interpretacdo literal do dispositivo, entendendo, portanto, que € vedado qualquer
comportamento defensivo, sendo permitido apenas e tdo somente a intervencdo na producao
da prova requerida pelo proponente originario.

De outro lado, h& autores como Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 426-427) que
advogam que a participacdo dos interessados deve ser a mais ampla possivel, pois se assim
ndo for, a prova seria um elemento ineficaz em relagdo a estes, diminuindo ou mesmo
aniquilando a utilidade da prova, o que “torna, quando menos, questiondvel a presenca de
legitimo interesse de agir, inclusive sob a ética do Estado, que emprega esforcos para a pré-
constitui¢do da prova.”

Em uma posigdo, por assim dizer, intermediaria, Daniel Amorim Assumpcéao
Neves (2006, p. 268-269) entende que a retirada absoluta do contraditério significaria um
afastamento injustificado a garantia constitucional, de modo que nao se deve admitir a citacdo
dos interessados no processo somente para participar da producdo de provas sem qualquer

oportunidade de manifestar-se sobre questdes a envolverem o direito a prova do autor e a

133 Nesse sentido, chega a dar o seguinte exemplo: “Mesmo se ele [proponente] diz que tem por fito
documentar (e. g., inquiricdo de testemunhas para que responda se o proponente de a¢do cautelar é possuidor do
terreno a tantos anos), nenhum terceiro pode defender-se, ou recorrer (art. 865). O que o terceiro pode fazer é
propor acdo cautelar de justificacdo, em que outras testemunhas afirmem a posse pelo terceiro (hd& mesmo a
hip6tese de serem as mesmas, o que é dificil), ou, até, em vez da agdo cautelar de producdo antecipada da
prova.”

134 Sustentam os referidos autores: “Proibida a defesa [0] interessado, sua participagdo consistiré,
basicamente, em ‘contraditar as testemunhas, reinquiri-las e manifestar-se sobre os documentos, dos quais tera
vista em cartdrio por vinte e quatro horas’ (art. 864) Por outras palavras, a participagdo dos interessados estara
limitada a interferéncia na colheita das provas da justificagdo, sem que possam eles produzir contraprova —
mesmo porque o fato probando ndo sera propriamente julgado — ou trazer alegagdes a respeito dos fatos (ou
relagdes juridicas) cuja prova se pretende constituir por via desse procedimento.”
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regularidade formal do exercicio desse direito. Assim, em que pese ndo haver uma ampla
possibilidade de defesa, como se daria, p.ex., com a possibilidade da apresentagédo de
contestacdo, poderia o réu defender-se (a) “para alegar inutilidade da prova, sua ilicitude ou
ainda ser indevida a invasdo em sua esfera juridica pretendida pelo autor, questdo
intimamente ligada a utilidade da prova a ser produzida™®; e (b) levantar “as matéria de
ordem publica, que geram nulidades processuais [que] justamente por ser matérias
conheciveis de oficio pelo juiz, serdo também alegaveis pelo réu a qualquer momento do
processo”.

Nessa linha intermediaria, tambem lecionam Teresa Arruda Alvim Wambier et al
(2015, p. 382) segundo a qual o dispositivo tem como escopo apenas “limitar o ambito da
defesa, proibindo que se pretenda instaurar controvérsias sobre os fatos em si”. Desse modo,
nao seria licito privar o réu de “alegar questdes de ordem publica”, “do direito de contraditar a
testemunha ou apontar o desrespeito a direitos fundamentais™**®

Por fim, também adepto dessa Ultima corrente, Cassio Scarpinella Bueno (2013b,
p. 248) afirma que a proibi¢do do exercicio da defesa “deve ser entendida no sentido de que o
legislador, ao prevé-la, limitou-se a impor um corte na cogni¢éo jurisdicional impedindo, com
isto, a antecipacdo de qualquer discussdo que, oportunamente, serd apresentada no ambito
administrativo ou jurisdicional.”

Pois bem.

Conforme se vera em capitulo ulterior, o novo Codigo passou a admitir
expressamente a possibilidade dos interessados produzirem provas — e, porgue héo,
“contraprovas” (art. 382, §3°) — no mesmo procedimento, de modo que para aqueles que
entendem que se esse procedimento se consubstancia em uma espécie de “defesa”, fica
superada a questao.

De todo modo, € certo que essa prerrogativa dos interessados ndo significa que
possam ser instauradas discussbes sobre os fatos em si, mostrando-se extremamente

pertinente 0s ensinamentos esposados acima. O procedimento aqui em estudo visa

135 «Ainda que o direito a prova seja bastante amplo e genérico, ndo se deve admitir que o funcionamento
do Poder Judiciario redunde em algo absolutamente inGtil e incapaz de gerar qualquer efeito pratico ao autor. A
questdo da utilidade da prova, ainda que seja facilmente provada pelo autor em razdo da amplitude de seu direito
de prova podera ser contestada validamente pelo réu. (NEVES, 2006, p. 268-269)

13% Como exemplo de questdes de ordem piiblica alegéveis na espécie cita a jurista a “ilegitimidade de
partes, falta de interesse de agir decorrente, por exemplo, da inadequacdo do meio de prova pretendido pelo autor
para a demonstracdo do fato ou existéncia de agdo anterior com idéntico objeto, em que a prova ja tenha sido
produzida”; ja como exemplo de violagdo de direito fundamental, exemplifica o caso em que “fosse deferida
pericia que violasse o sigilo fiscal e comercial da empresa, expondo informagdes particulares desta e de seus
socios.”
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exclusivamente a producdo de provas, sendo, nesse sentido, até mesmo in6cuo qualquer
discussdo sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos fatos em si, afinal, ao magistrado perante o
qual ha a colheita da prova é vedado emitir qualquer manifestacdo nesse sentido. Deve haver,
assim, apenas a producéo de determinada prova e, se for o caso, da contraprova sendo de todo
desnecessario — sendo inutil — arvorar-se, nesse momento, na defesa de uma tese ou de outra
perante o Estado-Juiz, como se se tratasse de um processo declaratdrio.

No mais, sabendo que a prova seria, no minimo, imprestavel se ndo produzida de
acordo com o devido processo legal, e se ndo fossem respeitadas todas as garantias
constitucionais e infraconstitucionais insitas ao exercicio da jurisdi¢cdo, ndo had como negar
que os interessados podem insurgir-se contra a antecipacdo da prova em caso de violagao
desses postulados.

Em suma, filiando-nos a acima chamada “corrente intermedidria”, entendemos
que a vedacdo a defesa prevista no art. 382, 84° do novo Codigo de Processo Civil, impede
que sejam instauradas controvérsias sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos fatos probandos,
mas ndo suprime totalmente o contraditorio, sendo fraqueada a intervencdo de todos os
interessados na producdo de todas as provas requeridas (v.g. inquirindo testemunhas,
formulando quesitos, apresentando documentos etc.), a producdo outras provas ou
contraprovas no mesmo procedimento (art. 382, §83°), e, ainda, de levantar questdes de ordem
publica visando resguardar a higidez do processo.

10.2 Requerimento de provas (art. 382, §3°)

Nos termos do art. 382, §3° do novo Codigo de Processo Civil, os “interessados
poderdo requerer a producdo de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que
relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua produgdo conjunta acarretar excessiva demora”.

Em uma primeira abordagem, o dispositivo permite que os interessados requeiram
outras diligéncias probatérias sobre os mesmos fatos delineados e investigados pelo
requerente, otimizando o conjunto probatério formado ao redor dos mesmos.

N&o obstante, e em homenagem os principios do contraditorio, e da economia e
eficiéncia processual, deve-se admitir que os interessados “possam requerer, no mesmo
procedimento, sem ter que propor nova acgdo, a produgdo de prova sobre outros fatos que
gravitem em torno daqueles que o autor pretende investigar” (WAMBIER et al, 2015, p. 383).
Afinal, somente assim a producdo antecipada de provas realmente tera o conddo de permitir
gue as partes avaliem o substrato probatério que um julgador avaliaria ao resolver eventual

processo cognitivo, e assim adotar uma postura mais consciente diante daquele conflito.
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Por fim, pontua-se que a parte final do dispositivo veda que seja deferida a
producdo das provas requeridas pelos interessados quando, somada as diligéncias probatérias
ja pleiteadas pelo requerente originario, ela acarretar excessiva demora. E evidente que o
legislador pretendeu prestigiar o principio da celeridade processual, todavia, o fez de modo
descuidado e sem a devida reflexao.

Se, conforme visto acima, o ideal € que ocorra, da maneira mais completa
possivel, a producdo das provas que ocorreriam apenas na fase instrutéria do processo de
conhecimento, seria salutar, a priori, ndo impor qualquer limitacdo dessa ordem.

Ademais, ndo h& qualquer regra que impeca o interessado de pleitear em outra
acdo probatéria autbnoma, como requerente originario, a producdo da prova indeferida por
acarretar “‘excessiva demora”. Nem poderia ser diferente: quando a prova € indeferida por

137 ‘mas obsta o

esse fundamento, o magistrado ndo aprecia o direito a prova do interessado
pedido, por assim dizer, sem apreciar 0 seu mérito, por razées de ordem meramente formal.
Em suma, o legislador ndo foi feliz ao estabelecer essa limitacdo em prol da
celeridade processual, visto que ela, alem de ndo se coadunar com 0s escopos do instituto da
producdo antecipada de provas, potencialmente gera a proliferacdo de novas demanda para o

ja sobrecarregado o Poder Judiciario brasileiro.

37 \Jersando sobre possivel éxito na resisténcia que os interessados possam opor, ho mérito, ao pedido de
producédo antecipada de provas formulado pelo requerente originario, Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 332) que a
respectiva decisdo tera “eficacia declaratdria negativa, isto é, estabelecera certeza acerca da inadmissibilidade da
produgdo da prova. A questdo, ai, consiste em saber se essa eficacia declaratoria negativa pode, ou ndo, se tornar
imutavel, projetando efeitos para fora do processo e, assim, impedindo de forma definitiva a producéo da prova.
Embora possa gerar alguma perplexidade, tendo em vista o carater processual da prova, parece licita e,
sobretudo, coerente com as ideias aqui desenvolvidas a de que, no caso de improcedéncia da demanda ocorre o
fenomeno da coisa julgada material”.
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11 RECURSOS (ART. 382, 84° SEGUNDA PARTE)

A segunda parte do 84° do art. 382 do Coddigo de Processo Civil de 2015
prescreve que no rito da producgdo antecipada de provas nao se admitira “recurso, salvo contra
deciséo que indeferir totalmente a producdo da prova pleiteada pelo requerente originario”.

Conforme j& visto em capitulo especifico, a sentenca da acdo de producgdo
antecipada de provas é meramente homologatdria, sendo que nesse ato decisério ndo ha, como
regra, deliberacdo quanto ao deferimento ou indeferimento da producdo das provas
requeridas. Em termos praticos, parece que nao ha na agdo aqui em estudo uma “fase de
cumprimento de sentenga” na qual as provas sdo produzidas. De outro lado, quando houver a
antecipacdo da prova incidental ao processo de conhecimento, ndo ha nem mesmo que se falar
em sentenca, sendo que todas as decisfes exaradas serdo invariavelmente interlocutorias.

Ante a esse panorama, as decisbes que deferem ou indeferem a producgédo de
provas sdo, quase sempre, interlocutorias e, em tese, passivel de serem impugnadas por
recurso de agravo de instrumento. O CPC/15 alterou profundamente a sua sistematica desse
recurso, extinguindo-o “na sua modalidade retida [...] e estabelecendo hipoteses de cabimento
em numeros clausus para o agravo de instrumento [nos] incisos do art. 1.015 somados as
hipoteses previstas ao longo do CPC/15” (WAMBIER et al, 2015, p. 1453).

Assim, ante a essas novas regras, e nos atendo a literalidade do novo Cddigo,
temos as seguintes situacdes quanto ao recurso de agravo de instrumento na acdo de producdo
antecipada de provas:

(@) O deferimento da producao de provas pleiteadas pelo requerente originario ou
pelos demais interessados ndo podera ser impugnado, pois ausente 0 permissivo nos incisos
do art. 1.015 e no supratranscrito art. 382, §4°, ambos do novo Codigo de Processo Civil,

(b) O deferimento parcial da producéo das provas pleiteadas pelo requerente
originario ndo podera ser por ele impugnado, obviamente, na parte em que foi negada a
producdo da prova, pois apenas a decisdo que indeferir totalmente a producdo da prova
pleiteada pelo requerente originario é passivel de recurso, nos termos da parte final do art.
382, 84° do CPC/15.

(c) O indeferimento total da producdo das provas pleiteada pelo requerente
originario pode ser impugnado, a teor da parte final do art. 382, §84° do novo Cédigo de

Processo Civil;
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(d) O indeferimento parcial ou total das provas pleiteadas pelos demais
interessados ndo podera ser impugnado;

(e) Quando a prova a ser produzida antecipadamente importar na exibicdo de
documento ou coisa'®, a respectiva decisdo que a deferir ou indeferir, em tese, pode ser
impugnada pelas partes interessadas com fundamento no inciso VI do art. 1.015 do novo
Caodigo de Processo Civil;

Como se Vé, é patente que o legislador ndo foi feliz nesse ponto, tornando a
demasiadamente complexa e sem qualquer racionalidade a questdo da impugnacdo das
decis0es interlocutorias na produgdo antecipada de provas.

Em primeiro lugar, soa estranha a opcdo politico-legislativa de negar qualquer
controle recursal contra a decisdo que deferir a producdo antecipada de provas, em especial
porque, em menor ou maior medida, as diligéncias que serdo realizadas interferem na esfera
juridica de outrem, podendo ferir, inclusive, direitos fundamentais. Aqui, certamente ha um
ponto critico e que deixara amplamente franqueada a possibilidade de impetracdo de mandado
de seguranca contra ato judicial™*°.

Em segundo lugar, é igualmente incompreensivel a possibilidade do requerente
originario agravar da decisdo que indeferir todas as provas por ele pleiteadas, mas,
paradoxalmente, ndo Ihe é licito impugnar pelo mesmo recurso a decisdo que defere apenas
parcialmente a producéo antecipada de provas.

Em terceiro lugar, ndo é licito aos interessados agravar de qualquer decisdo que
Ihes sejam desfavoraveis, mesmo que estejam em idéntica situacdo que o requerente

originario, ou seja, se for negada a producdo de todas as provas por eles requeridas. Esse

138 O caréter de investigatério da acéo de exibicdo do CPC/73 ja havia sido notado pela doutrina patria.
Nesse sentido, escreve Cassio Scarpinella Bueno (2013b, p. 227): “A necessidade da medida aqui discutida é
tanto mais irrecusavel em todos aqueles casos em que a pretensdo, na perspectiva do plano material, reside
justamente na obtencdo, do Estado-juiz, de autorizacdo para ter acesso a informagdes, documentos e dados que,
de outro modo, ndo seriam legitimamente alcangados”.

3% Em casos de deferimento de provas, certamente poderad haver casos de violagdo de direitos
fundamentais, como a intimidade e a vida privada, nos quais ndo podera ser negada a possibilidade de
impetracdo de mandado de seguranca. Nesses casos teratologicos, ndo deve ficar vedado a impetracdo do
mandamus, conforme assevera Fernando da Fonseca Gajardoni (2015b): “A opgdo legislativa de um rol fechado
de hipéteses de cabimento do agravo de instrumento ndo é boa, sendo um manancial de problemas préaticos. Ha
real possibilidade de préatica de atos processuais que, ao final, venham a ser considerados nulos ou ineficazes por
decisdo superior. Mas apesar disso, ndo se pode construir uma interpretacdo que, tirante casos graves de
teratologia, sustente o cabimento do agravo de instrumento, de mandado de seguranca, ou seja la o que for,
contra decisdes que, por exemplo, reconhecem a competéncia ou incompeténcia do juizo para julgamento dos
processos, que decidam sobre valor da causa, que defiram ou indefiram provas na fase instrutéria. Foi clara a
opcéo legislativa em ndo admitir recurso nestas situac@es, de modo que intepretacdo diversa significa deturpar a
vontade reprovavel, mas legitima, do legislador, sobrepondo o juizo de reprovacdo pessoal ao Poder
Legislativo.” (destaquei).
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dispositivo, portanto, ndo parece se coadunar com principio da igualdade entre partes**,
prestigiando, sem qualquer motivo aparente, um polo da relacéo juridico-processual.

Em quarto lugar, hd uma antinomia entre o 84° do art. 382 e o inciso VI do art.
1.015, pois enquanto aquele somente permite recurso da decisdo que indefere totalmente a
producdo de provas pleiteadas pelo requerente originario, esse Gltimo dispositivo admite o
agravo de instrumento contra a deciséo que versar sobre a exibi¢do de documento ou coisa.

Avancando na anélise dos recursos cabiveis e ainda nos atendo apenas sobre a
literalidade do novo Cddigo, é possivel que a acdo probatoria seja indeferida por sentenca, ou
seja, que negue o direito a prova do requerente originario e, também, dos demais interessados.

Esse peculiar caso somente se configuraré quando todas'*!

as provas requeridas forem
indeferidas, momento a partir do qual estara encerrada a produc¢édo antecipada de provas.

Nesse caso, ndo restam davidas de que estaria aberta a possibilidade dessa decisao
ser impugnada pelo requerente originario por meio do recurso de apelacdo até mesmo pela
previsdo especifica do art. 382, §4°. Mas os demais interessados que tiveram sua prova
indeferida por sentenca poderiam eles interpor apelacdo? O novo Cddigo ndo é claro nesse
ponto.

De um lado, ha o, ja inUmeras vezes citado, 84° do art. 382 que, pela sua
literalidade, veda amplamente a interposicdo de recursos aos interessados; e, de outro lado, ha
o0 art. 1.009 que, limita-se a dispor, sem quaisquer ressalvas, que “da sentenga cabe apelagdo”.
Mais uma vez, verifica-se uma antinomia quanto aos recursos cabiveis na acdo aqui em
estudo.

Certo que, na auséncia de uma — necessaria — reforma legislativa nesse ponto,
somente com a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil e com o que for sedimentado na
doutrina e na jurisprudéncia é que esse surgira claro o sistema recursal da acdo de producao
antecipada de provas.

Contudo, ainda nessa primeira abordagem e sem qualquer pretensdo de, nesse
momento, pacificar o tema, parece-nos mais condizente que, ainda com as inimeras e

fundadas criticas que podem ser feitas, deve prevalecer a regra do 84° do art. 382, uma vez

140 versando sobre o referido principio, escrevem Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2013, p. 59): “A igualdade perante a lei é premissa para a afirmagdo da
igualdade perante o juiz: da norma prescrita no art. 5°, caput, da Constituicdo, brota o principio da igualdade
processual. As partes e os procuradores devem merecer 0 tratamento igualitario, para que tenham as mesmas
oportunidades de fazer valer em juizo as suas razdes. ”

11 Note que, em tese, é possivel que todas as provas pleiteadas pelo requerente originario sejam
indeferidas, mas que, no mesmo ato, seja deferida a producdo de alguma prova pleiteado pelos demais
interessados. Nesse caso, essa decisdo ndo pde fim ao processo de antecipacdo da prova, € claramente
interlocutoria e impugnavel por agravo de instrumento de acordo com as regras acima expostas.
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que ela disciplina um procedimento especial, que deve prevalecer sobre dispositivos que

versam sobre o procedimento comum em geral, como, p. ex., os citados arts. 1.015, VI e

1.009, ambos do novo Cédigo de Processo Civil'**,

142 Nesse ponto, apenas nos valeremos da contundente licio Fernando da Fonseca Gajardoni (2015b):
“Estou insatisfeito, bem se V& com uma série de opc¢des legislativas da Lei 13.105/2015 (embora, destaque,
muitas outras me agradam). E estou certo que muitos leitores desta coluna também tém a porcdo do que lhes
agrada e ndo agrada no Novo CPC. Entretanto, ndo parece licito a nenhum de nds construir, através de
expedientes retdricos, intepretacfes que afastem a eficécia de disposicBes legais e legitimamente aprovadas pelo
legislador brasileiro, ou que ressuscitem institutos que, expressamente, foram rejeitados pelo parlamento. Um
punhado de erudicdo, com citacBes em alemao ou de autores estrangeiros desconhecidos do grande publico, ndo
tém o condao de tornar existente o inexistente, nem sustentavel o insustentavel, e vice-versa. Nado que ndo haja
na Lei 13.105/2015 espaco interpretativo para negar aplicabilidade de uma série de seus dispositivos.[...] O que
se pretende alertar neste breve escrito, contudo, € que ha um limite interpretativo para a academia e
jurisprudéncia. Tirantes casos de inconstitucionalidade, ndo parece possivel sobrepor o juizo pessoal de
desaprovacao das opgdes do Novo CPC sobre a vontade legitima do legislador, fazendo que o Novo CPC seja o
que queremos, ¢ ndo o que ele realmente é.”
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12 BENEFICIOS DA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS
SEM URGENCIA

12.1 Unificagao diversos meios de antecipagdo da prova

A doutrina especializada ja havia notado que, mesmo na vigéncia do Codigo de
Processo Civil, o direito patrio ja previa meios processuais de “pré-constituicdo ou producéo
antecipada de provas sem o requisito da urgéncia e de forma ndo diretamente vinculada a
declaragdo do direito”. Nesse interim, era comumente apontado que esse papel era exercido
pela a acdo (cautelar) de producdo antecipada de provas, pela justificacdo, pela exibicdo de
documentos e pelo arrolamento de bens. (YARSHELL, 2009, p. 415-440), conforme ja visto
ao longo desse trabalho.

O novo Codigo de Processo Civil extinguiu todas essas ac¢Oes individualmente
consideradas, reunindo todas sobre a rubrica de “produ¢ado antecipada de provas” e unificando
o rito procedimental de todas. Trata-se, a evidéncia, de um exemplo concreto de simplificacdo
do processo civil patrio, um dos cinco objetivos do CPC/15, conforme elencado em sua
Exposicdo de Motivos. **

De todo modo, reconhecida a existéncia de um direito a prova seria mesmo
desnecessaria a existéncia de diversas ‘“vias” pelas quais se podem produzir prova
antecipadamente, visto que “a mesma atipicidade que marca o direito de acdo [...] deve
também se estender ao direito a prova”, de modo que, bastaria mesmo que houvesse “apenas
uma ‘agdo probatéria’” (YARSHELL, 2009, p. 415).

No atual estado de desenvolvimento do direito processual civil patrio, andou bem
0 legislador ao unificar todos os diversos procedimentos probatérios em um instituto,
cumprindo, a0 menos nesse ponto, a missdo de simplificacdo do sistema processual civil

patrio.

%3 Prescreve o referido documento: “Com evidente redu¢do da complexidade inerente ao processo de
criacdo de um novo Cdadigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo se orientaram
precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicao Federal; 2) criar condi¢Bes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade
fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas,
como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e,
5) finalmente, sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcancado pela realizagcdo daqueles mencionados
antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo.” (destaquei)
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12.2 Principio da eventualidade e da congruéncia

O principio da eventualidade é tradicionalmente conceituado de duas formas: a
ampliativa e a restritiva. Naquela “a eventualidade atinge tanto o autor como o réu, a
determinar um 6nus das partes de apresentar de forma concentrada e simultaneamente no
mesmo ato, todas as alegagdes e os meios de prova que pretendem produzir”, ao passo que a
definicdo restritiva “limita o fendmeno ao réu, por exigir a alegacdo de todas as suas matérias
de defesa de forma concentrada e simultanea, ainda que contraditorias entre si”. Como se nota
do art. 319, Ill, IV e VI, e do art. 336, ambos do CPC/15'**, no restam duvidas que o direito
brasileiro adotou o conceito ampliativo do indigitado principio. (NEVES, 2009, p. 309-310).

O principio da eventualidade para o demandante se confirma no processo civil
patrio quando confrontado com o mecanismo de “estabilizagdo da demanda”. Nos termos da
lei processual, é possivel o livre aditamento da peticdo inicial enquanto nédo citado o réu, ou,
mediante seu consentimento se apds a sua citacdo, mas desde antes do saneamento do
processo, momento a partir do qual qualquer alteracdo do pedido ou da causa de pedir €
vedada (art. 329 do novo Cdadigo de Processo Civil, equivalente ao art. 294 c/c o art. 264 do
Cadigo Buzaid).

Sem embargos das fundadas criticas que podem ser feitas ao principio da

eventualidade rigido e formalista'*®

como previsto no ordenamento juridico pétrio, é certo que
o legislador adotou um sistema que compele o autor a concentrar, ja na peca vestibular, todos
os fundamentos de seu pedido. Entretanto, em verdadeira contradicdo, esse dnus era imputado
ao autor sem que, contrariamente, o sistema processual patrio fornecesse qualquer meio habil
para que pudesse dele se desincumbir.

Por outras palavras, criou-se um sistema processual no qual o autor se via
obrigado a deduzir todas as alegacOes faticas ja na peticdo inicial, mesmo que nao tivesse
condicdes de averiguar a sua veracidade ou a possibilidade juridica delas serem validamente
comprovadas em juizo. E mais: se o demandante n&o obtiver sucesso em desincumbir do seu

onus probatdrio, se a prova produzida posteriormente lhe for desfavoravel ou, ainda, se restar

144 Correspondente, respectivamente, ao art. 282, incisos I11, IV e VI e art. 300, ambos do CPC/73.

145 Nesse sentido sdo precisas as licBes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2010, p. 196-202): “A
concentracdo dos atos processuais, decorrentes da aplicacdo da regra da eventualidade, representa ao mesmo
tempo garantia e obstaculo a um processo justo, adequado para refletir da melhor maneira possivel a situagéo
juridica fora do processo. Constitui, ndo ha dividas, prote¢do contra a chicana, a demora e ocultacdo da situacéo
fatica, acarretadas pelo transcurso de tempo. Todavia, implica também o risco de exclusdo de alegacdes e pleitos
omitidos sem culpa pela parte. Como ja se notou com agudeza, frequentemente se mostra impossivel no inicio do
processo apresentar de maneira compreensiva todos os aspectos do caso.”
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146 "2 sua demanda estaria

demonstrado que o pedido nédo decorre da causa de pedir levantada
fadada a ser julgada improcedente em homenagem ao principio da congruéncia, e,
consequentemente, sofreria todos os 6nus da sucumbéncia.

Essa situacdo claramente indesejavel, poderia ser evitada se o autor dispusesse de
meios idéneos para valorar, previamente ao ajuizamento de sua agdo, o conjunto probatdrio
que o julgador valoraria ao decidir de sua lide. Nessa situacdo, o ingresso ao Poder Judiciario
seria realizado de maneira menos temeraria, evitando a surpresa processual de se descobrir,
somente Ultimas nas fases do processo de conhecimento, que a acao esta fadada ou insucesso.

A acgdo probatdria autbnoma, entdo, mune o autor da imprescindivel oportunidade
de ter uma prévia das provas que serdo apresentadas ao julgador em futuro processo de
conhecimento que pretende ajuizar, e isso através de um procedimento expedido e, se
comparado com os dnus da sucumbéncia que pode sofrer naquele processo, barato.

Ademais, munido dos dados assim obtidos, 0 autor podera tomar uma decisdo
mais consciente da melhor postura a ser adotada diante daquele do conflito de direito material
gue esta envolvido e, se se convencer que 0 ajuizamento de uma acdo é o melhor remédio
para a situacdo, o podera fazé-lo com uma qualidade, lucidez e precisdo inegavelmente

superior.

12.3 Parametro para avaliar a méa fé processual ante ao descumprimento do

dever de veracidade

O dever de veracidade resulta ndo apenas de constru¢bes doutrindrias e
axiologicas, mas, também, da positivacdo no direito processual civil brasileiro, conforme se
nota dos arts. 378 e 77, 1 e Il e 80, I e II, todos do novo Cédigo de Processo Civil**’, que
introduzem uma vedacao a alteracdo da verdade dos fatos (YARSHELL, 2009, p. 155).

Contudo, conforme é pacifico na doutrina patria, esse dever de veracidade

previsto na legislagdo pétria esta atrelado ao elemento subjetivo do ator processual, ou seja,

146 Elycidativo exemplo dessa tltima situag&o nos é dado por Daniel Amorim Assumpgéo Neves (2009, p.
322) nos casos de erro médico: “O autor alega em sua inicial que o fato de ter esquecido uma tesoura dentro de
seu corpo foi a causa de danos irreversiveis que suportou. Ao ser realizada a pericia médica, constata-se que, na
verdade, a tesoura, a tesoura ndo lhe causou complicagdo médica nenhuma, mas que os remédios que lhe foram
ministrados causaram o dano alegado. Por ser outro fato constitutivo do direito do autor, seu pedido sera julgado
improcedente, com desnecessario dispéndio de tempo e energia por parte do Poder Judiciario e dos litigantes. E
pior, em termos de economia processual, o autor certamente voltard a demandar, agora a fundamentar sua
pretensdo no fato efetivamente responsavel pelas complicagdes médicas suportada. Isso, é claro, se ndo tiver
ocorrido a preclusdo. Tais transtornos poderiam ter sido facilmente evitados se 0 autor, em duvida a respeito do
exato fato que fundamenta sua pretensdo, tivesse ingressado com uma acao probatéria autbnoma, na qual poderia
conhecer, com maior exatiddo, quais fatos deveriam compor a causa de pedir de sua demanda”.

147 Correspondentes, respectivamente, aos arts. 339, 14, 1 e 1l e 17, | e 11 do Cédigo de Processo Civil de
1973.
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somente reputa-se violado do dever de veracidade quando a pessoa alega fatos que sabe ou
razoavelmente deveria saber inveridicos. **®

Assim, o dever de veracidade estaria induvidosamente ligado ao tema da prova,
“na medida em que, no processo (¢ mesmo antes dele), ¢ dessa que resulta o que ¢ verdade e,
em senso contrario, o que ¢ ‘mentira processual’”’. Por outras palavras, “s6 se pode entender
que age em desconformidade com o dever de veracidade aquele que, dispondo de elementos
para avaliar o que [...] seria a verdade, porta-se em juizo de forma contraria a tais indicativos”.

E disso se extrai que

ao menos na perspectiva dos sistemas de civil law, ndo parece existir dever
de veracidade, juridico ou simplesmente ético, desvinculado de elementos
produzidos no processo cujo objeto é a declaragdo do direito, sobre os quais
a parte possa fazer algum juizo de probabilidade ou de veracidade. Nem
mesmo se pode — ndo, a0 menos, em um sistema que concebe a producéo
antecipada de provas apenas nas hipéteses de urgéncia e que, dessa forma,
reserva a descoberta da verdade para uma fase de instrucdo posterior —
reputar violado aquele dever ao argumento de que alguém veio a juizo
desprovido de elemento de prova (exceto se o autor tiver o dever funcional
de previamente busca-los, ou se exigéncias contidas no direito material ou
limitagdo de cognicdo no processo impuserem, em dada situacao, prova pré-
constituida). E que, ndo havendo, como regra geral, a possibilidade de
producdo preliminar ou antecipada da prova, ndo se pode sancionar a parte
que vem a juizo por fazé-lo a mingua de elementos aos quais, segundo o
proprio sistema, s tera acesso mais adiante. (YARSHELL, 2009, p. 156-
157).

Realmente ndo h& como negar que apenas aqueles fatos que possam ser
validamente levados a juizo através de regular atividade probatdria é que serdo analisados
como indicativos da retiddo da conduta das partes e, ainda, que tém o conddo de nortea-las
frente a um conflito de direito material. Como qualquer deciséo judicial deve necessariamente
se embasar no conjunto probatorios dos autos*® — que seria, entdo, a unica “verdade”
relevante para a solucdo do litigio por via adjudicatéria, Unico meio realmente coercitivo de
solucdo de controvérsias disponivel em um sistema que, como regra, ndo admite a autotutela e
quando ndo ha autocomposicéo — esse também deve ser o0 parametro objetivo para afericdo da
violacdo do dever de veracidade.

148 Nesse sentido, confira, dentre outros, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2013, p.
263), segundo os quais alterar a verdade dos fatos “ consiste em afirmar fato inexistente, negar fato existente ou
dar versdo mentirosa para fato verdadeiro. A L 6.771/80 retirou o elemento subjetivo ‘intencionalmente’ desta
norma, de sorte que ndo mais se exige a intencdo, o dolo de alterar a verdade dos fatos para caracterizar a
litigAncia de ma-fé. Basta a culpa ou o erro inescusavel”.

19 «“Um principio que mantém praticamente o mesmo contetido, inobstante todo avangar dos demais, é o
da verdade formal ou do dispositivo probatorio. Ainda hoje, sua melhor expressdo é o brocardo latino quod non
est in actis non est in mundo (“o que ndo esta nos autos ndo estd no mundo”), tendo a intengdo de estabelecer os
limites da prova utilizavel pelo julgador para proferir sua decisdo, ou seja, a prova constante dos autos.”
(JANSEN, 2008)
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Quando o sistema juridico abre a possibilidade de se produzir prova
antecipadamente desvinculada de qualquer requisito de urgéncia, surge a efetiva possibilidade
de se investigar fatos e, assim, descobrir a “verdade” antes mesmo de qualquer instauragao de
processo cognitivo. Desse modo, a producdo antecipada de provas sem urgéncia parece lancar
novas e salutares luzes sobre os valores éticos do processo, devendo ser visto com maior
reprovabilidade a conduta daquele que ingressa em juizo sem quaisquer elementos sérios que
embasem as suas alegacdes, ou que, dispondo desses elementos, se portam, sem qualquer
justificativa, de maneira incoerente.

Assim, a producdo antecipada de provas sem urgéncia pode desempenhar um
importante papel no processo civil patrio ao fornecer meios prévios de investigagdo dos fatos
as partes que, agora assim, poderiam efetivamente ingressar em juizo e nele se portar de
maneira mais condizente e aderente com a verdade processual, e, caso ndo o fagcam, podem
ser enquadrados mais facilmente como ligantes de méa-fé ou, pior ainda, sucumbir no processo

de conhecimento, arcando com os 6nus de sucumbéncia dai decorrentes.

12.4 Tutela da evidéncia

O novo Cadigo de Processo Civil inovou ao introduzir no direito patrio a chamada
“tutela da evidéncia”. Trata-se de uma espécie de tutela proviséria que é concedida,
independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando verificada a ocorréncia de determinadas situacdes (GAJARDONI, 2015c, p.
922-923), conforme se depreende do art. 311 do CPC/15.

O que se pretende demonstrar é que a producdo antecipada de provas pode ser um
poderoso instrumento para auxiliar a obtencéo da tutela da evidéncia, melhor distribuindo o
onus do tempo do processo. Vejamos.

O inciso | visa coibir a defesa — e, por que ndo, o0 comportamento processual —
“anormal, inadequado, com o propdsito de frustrar e/ou atrasar a prestacdo jurisdicional”
presumindo que, nesses casos, “o direito do autor fica evidenciado” (WAMBIER et al., 2015,
p. 524).

N&o se nega que se 0 autor comparecer ao processo munido de contundentes
provas a favor da sua pretensdo, sera mais facil a caracterizacdo do abuso do direito de defesa
ou do manifesto proposito protelatorio da parte adversaria. Diante de provas pré-constituidas
em contraditorio subsidiando o pedido de uma das partes, 0 espaco para manobras abusivas e

protelatérias torna-se, desde os primordios do processo, consideravelmente reduzido,
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tornando patente qualquer abuso ou conduta procrastinatéria, facilitando, consequentemente,
a concessao da tutela da evidencia.

O caso do inciso Il do supracitado dispositivo, € aquele no qual a producédo
antecipada de provas ganha maior relevo. Para que possa ser concedida a tutela da evidéncia,
inclusive liminarmente, ndo basta que o pedido encontre guarida em tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante, sendo necessario, também, que as
alegacOes faticas possam ser comprovadas apenas documentalmente. Por outro modo, é
condicdo sine qua non que as questbes de fatos venham acompanhadas de provas pré-
constituidas, de modo que se possibilite, ainda que em cogni¢do sumaria, identificar que sobre
aqueles fatos litigiosos incide a tese ja pacificada pela jurisprudéncia.

Assim, quando o postulante ndo detenha, de antemdo, provas documentais ou
documentadas™® dos fatos aduzidos no interesse da acdo ou defesa, pode valer-se da
antecipacgdo da prova para que consiga postular a tutela da evidéncia e, assim, ndo sofrer o
Onus do tempo inerente ao processo.

O inciso 11, por sua vez, trata-se da concessdo de pedido reipersecutorio fundado
em contrato de deposito, mas desde que fundado em prova documental adequada.

Segundo o art. 646 do Caodigo Civil, o contrato de dep6sito voluntario € de forma
livre, mas para a “prova de sua existéncia faz-se mister o instrumento escrito, que assume,
assim, a caracteristica de formalidade ad probationem tantum. O depésito necessario, [por sua
vez], pode ser demonstrado por qualquer meio de prova” (GONCALVES, 2012, p. 392).

Assim, quando se trata de deposito voluntario a producdo antecipada de provas
pode ser utilizada na obtencdo do instrumento escrito que faz a prova do contrato, fazendo as
vezes da acdo de exibicdo que era prevista nos arts. 844 e 845 do Cdédigo de Processo Civil de
1973, e com isso possibilitar o deferimento da tutela da evidéncia.

Contudo, ainda que seja, por qualquer motivo, impossivel a consecucdo do
instrumento escrito que comprova o depdsito voluntario, a acdo de producédo antecipada de
provas ainda tem a serventia para comprovar o depdsito nos termos do art. 444 do Codigo de
Processo Civil de 2015 (correspondente ao art. 402, |1 do CPC/73): “Nos casos em que a lei

exigir prova escrita da obrigacéo, é admissivel a prova testemunhal quando houver comeco de

150 Nessa linha, Fernando da Fonseca Gajardoni et al (2015, p. 926), em comentario ao inciso 11 do art.
311, aduz que uma das duas condi¢des necessarias a concessao de tutela da evidéncia nessa hipdtese, é que “as
alegacBes se provem, apenas, documentalmente. Se for necessario qualquer outro tipo de prova (oral, pericial
etc.), ja ndo é possivel a concessdo. No entanto, ndao custard admitir que € possivel a documentagdo de outros
meios de prova por meio de ata notarial (artigo 384, CPC/15)”. Assim, se a ata notarial pode servir para embasar
a tutela da evidéncia, com maior razéo a prova produzida antecipadamente com fundamento nos arts. 381 a 383
do novo Cédigo também podera desempenhar esse papel, mormente pela necessaria producéo da prova em juizo
com todas as garantias do devido processo legal resguardadas, em especial, o contraditdrio.
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prova por escrito, emanado da parte contraria a qual se pretende produzir a prova.” A
antecipacdo da prova, assim, pode servir para que seja obtido o aludido comeco de prova
escrita, e, ainda, para a producdo de prova testemunhal, tudo para viabilizar a prova
documentada adequada do contrato de deposito necessaria a viabilizar concessao da tutela da
evidéncia.

Ademais, é inquestionavel a pertinéncia da antecipacdo da prova para a concessdo
da tutela da evidéncia quando o deposito for necessario. Nesse caso, sendo admitido que o
contrato se prove por qualquer meio admitido em direito, a prova documental ou
documentada do contrato de deposito, exigida pelo dispositivo em analise, pode ser obtida
através de producdo antecipada de provas, colocando o autor da demanda em desejavel
posicao dentro da relacdo juridica processual.

Por fim, na hipotese do inciso IV, a producdo antecipada também ganha sensivel
importancia. O dispositivo prevé que se 0 autor instruir a peticdo inicial com provas

suficientes®™

dos fatos constitutivos do seu direito, aos quais o réu ndo oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel, ser-lhe-a4 concedida a tutela da evidéncia. Em termos préaticos, o
comentado inciso prestigia aquele autor diligente que, antes de ingressar com a acdo judicial,
se prepara reunindo substrato probatério de peso a favor das suas alegac@es, de modo a tornar
inconsistente a defesa da parte adversaria.

Por 6bvio, uma prova produzida em outro processual judicial, cercada de todas as
garantias inerentes ao exercicio da jurisdicdo, se mostra altamente persuasiva e
potencialmente suficiente para embasar a concessdo da tutela da evidéncia com fundamento
no dispositivo aqui em comento. No mesmo sentido sé&o 0s ensinamentos de Teresa Arruda
Alvim Wambier et al (2015, p. 525) segundo os quais “é de se admitir [...] que o autor possa

se valer da ‘prova emprestada’, ou seja, aquela produzida noutro processo sob o crivo do

contraditdrio, para demonstrar ‘documentalmente’ o fato constitutivo do seu direito”.

131 A despeito do dispositivo se referir apenas a “prova documental”, a doutrina j4 vem apontado para
uma interpretacdo ampliativa e teleoldgica, permitindo a tutela da evidéncia fundada em outros tipos de prova.
Nesse sentido, para Jos¢ Eduardo da Fonseca Costa (2011, p. 175) “¢ cedigo que outros elementos de prova
podem conduzir a evidéncia” como, por exemplo, as provas produzidas antecipadamente. Assim, “o grau do
fumus aumenta a medida que a prova do suporte fatico do direito se mostra incontestavel ou, ao menos,
impassivel de contestacdo séria. De toda maneira, € lamentavel que o [inciso 1V] ndo contenha redagdo mais
genérica. Decididamente, existem outras hipoteses de elementos probatorios ndo documentais, que despertam
evidéncia merecedora de tutela liminar .
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12.5 Mandado de seguranca

Através do mandado de seguranca, qualquer pessoa fisica ou juridica pode
provocar o controle jurisdicional quando sofrer lesdo ou ameaca a direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus nem habeas data, em decorréncia de ato de autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico, praticado com
ilegalidade ou abuso de poder (DI PIETRO, 2012, p. 840). Trata-se de uma agdo com rito
sumarissimo que, atualmente, € disciplinado pela Lei 12.016/2009.

Uma das caracteristicas marcantes dessa agdo, € que o0 seu rito ndo admite
instrucdo probatoria, de modo que o autor devera, como regra, apresentar ja com a inicial
todas as provas necessarias & concessdo da seguranca.’*?

Conforme Hely Lopes Meirelles, Arnold Wald e Gilmar Ferreira Mendes (2010,
p. 37), isso se da porque um dos requisitos indispensaveis a concessdo da seguranca é que o
direito a ser tutelado seja liquido e certo, ou seja, “manifesto na sua existéncia, delincado na
sua extensdo e apto a ser exercitado no momento da impetracdo”, de modo que, em ultima
analise, “¢ o direito comprovado de plano™.

Essa constatacdo de que a inicial deve vir acompanhada de todas as provas
necessarias a concessao da seguranca, ndo significa, contudo, que somente seja possivel a
producdo de prova documental para a demonstracdo dos fatos que embasam o direito
invocado, conclusdo essa que poderia ser tirada da interpretacéo literal do caput do art. 6° da
Lei 12.016/09 e dos arts. 319 e 320 do novo Codigo de Processo Civil (correspondentes aos
art. 282 e 283 do Codigo de 1973). As provas tendentes a demonstrar os fatos que justificam
a concessao da seguranca, “podem ser todas as modalidades admitidas em lei, desde que
acompanhem a inicial. [...] O que se exige é prova pré-constituida™®. (MEIRELES; WALD;
MENDES, 2010, p. 38).

15214 apenas uma Unica excecdo a essa regra e que Se encontra prevista no §1° do art. 6° da Lei
12.016/2009, in verbis: “No caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache em repartigdo ou
estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo ou de terceiro, 0 juiz
ordenara, preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em original ou em cépia auténtica e marcara,
para o cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) dias. O escrivdo extraira copias do documento para junta-las a
segunda via da peti¢do.”

153 Sobre a diferencia entre prova documental e pré-constituida ensina Daniela Amorim Assumpgéo
Neves (2006, p. 293): “A impossibilidade de dilacdo probatdria durante o procedimento do mandado de
seguranga, circunstancia absolutamente pacificada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, ndo passa,
automaticamente, a exigir do impetrante a producéo de prova documental, mas sim de prova pré-constituida, ou
seja, de uma prova ja formada fora e anteriormente ao processo. Prova pré-constituida é o género e ndo significa
prova documental, apesar de ser essa a sua mais tradicional espécie. A disposicdo legal do procedimento do
mandado de seguranca tdo-somente exige que o impetrante convenca o juiz dos fatos que embasam suas
alegacBes com uma prova pronta, a qual ndo demanda qualquer atividade probatdria durante o processo; essa
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Com efeito, o entendimento segundo o qual o mandamus somente admite a
producéo de prova documental conduziria a um indesejavel abandono do principio do livre
convencimento motivado do juiz, reestabelecendo o ja superado sistema de prova legal***.

N&o ha como negar que 0s incisos LXIX e LXX do art. 5° da Constituicdo Federal
ndo impuseram quaisquer restricdes quanto aos meios de prova admitidos no procedimento do
mandado de seguranca, limitando-se a garantir a concessdo desse remedio constitucional
quando liquido e certo o direito violado. Desse modo, é altamente questionavel entender que
uma lei infraconstitucional possa limitar seu @mbito de eficacia apenas aquelas situacdes nas
quais o autor disponha de provas documentais. Limitacdo, essa, que se torna mais severa
quando se tem em mente que, por Obvios interesses da autoridade coatora, a esmagadora
maioria das situacdes de abusos ou ilegalidades raramente sdo documentadas, e, ainda que o
impetrante consiga extrair um documento dessas situacGes, certamente ele ndo contera todos
o0s elementos aptos a afastar quaisquer ddvidas quanto a liquidez e certeza do direito.

No mais, se ¢ certo que “a complexidade dos fatos ndo constitui Obice ao
cabimento do mandado de seguranga, nem impede seu julgamento de mérito” (MEIRELES;
WALD; MENDES, 2010, p. 38), e que as relag¢Bes juridicas contemporaneas sdo cada vez
mais complexas, a limitacdo da produgéo de prova documental para a concessao da seguranca
acabara por esvaziar por completo esse imprescindivel direito e garantia constitucional.

Nesse panorama, a acdo de producdo probatoria autbnoma se mostra
imprescindivel para concretizar e ampliar a eficdcia do mandado de seguranca no direito
patrio. Ampliam-se sobremaneira 0s meios processuais de pré-constituicdo de prova a
disposicdo do impetrante, que agora tem plenas condicGes de angariar, por todos 0s meios
admitidos em direito e através de procedimento no qual é garantido o amplo contraditério
com a pretensa autoridade impetrada, conjunto probatério robusto o suficiente a justificar a
interposicdo e concessdo do mandado de seguranca.

Nesse interim, agora passa a ser possivel a impetracdo do mandado de seguranga
inclusive com embasamento, por exemplo, em uma prova testemunhal documentada,

possibilitando que situagdes que, embora justificando a concesséo seguranca, ficavam imunes

funcdo ndo é exclusiva da prova documental, mas aplica-se a qualquer prova pré-constituida robusta o suficiente
para convencer o o6rgdo judicial dos fatos alegados.”

154 Assevera Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2010, p. 218) que é “indubitavel [...] ndo se mostrar
admissivel, no presente estagio civilizatério, qualquer retrocesso no sentido de tarifar a apreciagdo do fato pelo
juiz. Semelhante retrocesso acarretaria um indesejavel aumento do formalismo, distanciando da apreciacdo da
verdade, ao contrario do que deve ser sempre almejado”
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ao remédio constitucional justamente pela impossibilidade de serem comprovadas de plano,
possam, agora, ser devidamente levadas & apreciacdo do Poder Judiciario.'*®

Note que o prazo decadencial de 120 (cento e vinte) dias para a impetragcdo do
mandado de seguranca ndo impBe qualquer Obice a efetiva utilidade da acdo probatoria para
os fins aqui discutidos. Isso porque, ndo € impossivel — apesar de pouco provavel atualmente
— que a acdo de producdo antecipada de provas, em razéo de seu expedito procedimento, seja
concluida dentro do referido prazo decadencial. Ademais, nos atos comissivos de trato
sucessivo e nos atos omissivos continuados o prazo renova-se a cada dia (MEIRELES;
WALD; MENDES, 2010, p. 63-64), de modo que é possivel que a acdo probatoria autbnoma
seja concluida em tempo hébil a impetracdo do mandado de seguranca.

12.6 Monitoria

A agdo monitdria, incorporada ao direito patrio em 1995, “nao produziu os efeitos
esperados, sendo que sequer, com o devido e merecido respeito, fez jus a toda producdo
doutrinaria e jurisprudencial ao seu derredor.” (OLIVEIRA JUNIOR; GAJARDONI, 2015).

Tamanho foi o fracasso desse instituto,*®

que quase deixou de ser contemplado nos projetos
iniciais de novo Codigo de Processo Civil, apenas sendo resgatado pela Camara dos
Deputados, ja no final do processo legislativo.

Né&o obstante, 0 novo tratamento dispensado a acdo monitéria pelo novel Cédigo
trouxe diversas e importantes inovagoes, dentre as quais destacamos as seguintes (OLIVEIRA
JUNIOR; GAJARDONI, 2015):

(a) O aumento das hipoteses de cabimento, passando a ser meio habil para exigir

do devedor o pagamento de quantia em dinheiro, a entrega de coisa fungivel ou infungivel ou

155 Escreve Daniel Amorim Assumpcao Neves (2006, p. 294): “Como o impetrante ndo tera oportunidade
de produzir as chamadas provas causais durante o procedimento, a a¢do autbnoma probatéria lhe serd
extremamente (til para que, antes do mandado de seguranca, obtenha pela realizacdo de uma pericia ou prova
oral, a prova documentada que lhe serd exigida para a impetracdo do mandamus. Sera de extrema valia ao
impetrante essa acdo probatoria autbnoma quando ndo possuir prova de natureza documental suficiente para
provar seu direito liquido e certo.”

158 Foge ao escopo desse trabalho, estudar a fundo os diversos fatores que levaram ao fracasso da acéo
monitéria no CPC/73. Contudo, imprescindivel pontuar que, segundo Zulmar Duarte de Oliveira Junior e
Fernando da Fonseca Gajardoni (2015), o insucesso desse instituto se deu devido: “a) a nossa cultura de
litigiosidade, que ndo tem a isen¢do das custas e honoréarios como indutores suficientes ao cumprimento
espontaneo da obrigacdo (artigo 1.102-C, § 1o, do CPC/73); b) a possibilidade de uma moratéria pela via
judicial, decorrente da prépria demora na oposi¢do e decisdo dos embargos ao mandado monitério; ¢) ao fato de
que a sentenga dos embargos a agdo monitoria, tal qual modelada pelo CPC/73, desafia recurso de apelagdo
dotado de efeito suspensivo (art. 520 do CPC/73); e d) a possiblidade de apresentagdo, para os casos de
conversdo ex vi legisdo mandado monitorio em titulo executivo judicial (art. 1.102-C do CPC/73), dos
embargos pelo devedor sem limitacdo do ambito de cognicdo (tal como se se tratasse de execugdo de titulo
executivo extrajudicial).”
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de bem mdvel ou imovel, e, por fim, o adimplemento de obrigacdo de fazer ou de nao fazer
(art. 700, I, 11 e HI);

(b) O réu ja é citado para pagamento, com a possibilidade de oposicdo dos
embargos monitorios (arts. 701 e 702), ndo havendo espaco para a realizacdo da audiéncia
prévia de conciliagdo prevista para o procedimento comum (art. 334), 0 que representa um
atalho ritual para o credor;

(c) A sentenca que decidir os embargos eventualmente interpostos pelo devedor
sera dotada de eficacia imediata (art. 702, 84° parte final), abrindo a possibilidade de sua
execucao provisoria ainda que seja interposta apelacdo, salvo, obviamente, se a esse recurso
for atribuido efeito ativo ope iudicis.

No entanto a novidade que aqui se pretende destacar e estudar com maior vagar, é
aquela prevista no art. 700, §1° do novo Codigo de Processo Civil, segundo o qual a prova
escrita apta a instruir a acdo monitdria pode consistir em prova oral documentada, produzida
antecipadamente.

A jurisprudéncia pétria j& apresentava uma clara tendéncia em interpretar de
maneira ampla o conceito de prova escrita. Ja se admitia, nesse sentido, que todo e qualquer
documento que sinalizasse o direito a cobranca e que fosse hébil a convencer o juiz da
pertinéncia da divida, poderia, com sucesso, autorizar 0 manejo da acdo monitéria. Ademais,
esse documento nem mesmo precisava ter sido emitido pelo devedor ou nele constar sua

assinatura®’.

137 A jurisprudéncia Superior Tribunal de Justica é mansa e pacifica nesse sentido. Confira a publicacdo
periodica “Jurisprudéncia em Teses”, organizada pelo Tribunal da Cidadania e disponivel a em seu sitio
eletrénico (www.stj.jus.br), especialmente a edigdo “Ac¢ao Monitdria - I”. Nesse interim, ja restou consignado
em emblematico acdrddo exarado pelo STJ que “uma das caracteristicas marcantes da agdo monitoria é o baixo
formalismo predominante na aceitacdo dos mais pitorescos meios documentais, inclusive daqueles que seriam
naturalmente descartados em outros procedimentos. O que interessa, na monitdria, é a possibilidade de formacéao
da convicgdo do julgador a respeito de um crédito, e ndo a adequacdo formal da prova apresentada a um modelo
pré-definido, modelo este muitas vezes adotado mais pela tradi¢do judiciaria do que por exigéncia legal. [...]
(REsp 1025377/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/03/2009, DJe
04/08/2009).

Em outra oportunidade, decidido que “a prova habil a instruir a agdo monitoria, a que alude o artigo
1.102-A do Cdédigo de Processo Civil ndo precisa, necessariamente, ter sido emitida pelo devedor ou nela constar
sua assinatura ou de um representante. Basta que tenha forma escrita e seja suficiente para, efetivamente, influir
na convic¢do do magistrado acerca do direito alegado. [...] Dessarte, para a admissibilidade da acdo monitéria,
ndo € necessario que o autor instrua a agdo com prova robusta, estreme de divida, podendo ser aparelhada por
documento idéneo, ainda que emitido pelo prdprio credor, contanto que, por meio do prudente exame do
magistrado, exsurja 0 juizo de probabilidade acerca do direito afirmado pelo autor. (AgRg no AREsp
289660/RN, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 04/06/2013, DJe
19/06/2013).

Esses entendimentos podem ser encontrados em indmeros outros acorddos e decisbes monocraticas
proferidas por aquela corte, dentre os quais destacamos: REsp 866205/RN, Rel. Ministro VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/03/2014, DJe 06/05/2014; AgRg no REsp 1402170/RS, Rel.
Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 11/02/2014, DJe 14/03/2014; REsp 1101412/SP,
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Em consonéncia com essas construcdes que se fizeram sob a égide do CPC/73, o
novo Codigo de Processo Civil ampliou ainda mais o conceito de prova escrita, passando a
prescrever expressamente que até mesmo uma prova oral, desde que produzida nos termos do
seu art. 381 a 383 e, portanto, documentada de forma escrita, € capaz de permitir o
ajuizamento da agdo monitoria.

Se a acdo monitoria, conforme disciplinada no CPC/15, apresenta uma série de
beneficios aos credores em relacdo ao procedimento comum, de modo que podera tornar-se
um meio processual preferivel a esse ultimo, a producdo antecipada de provas ganha um
proficuo terreno para se desenvolver.

O credor que, embora ndo dispondo de prova escrita apta para instruir a monitoria,
mas que tenha a possibilidade de comprovar a divida através da producéo de provas orais, nao
sera tolhido da possibilidade de utilizar a acdo monitoria e todas as vantagens rituais de sua
nova disciplina. A acdo de producédo antecipada de provas servird, aqui, como uma espécie de
procedimento preparatdrio para viabilizar a utilizacdo da monitoria pelo credor nessa situagao,

que, de outro modo se viria obrigado a buscar o seu crédito pelo procedimento comum,

12.7 A “nova prova” e a coisa julgada sucundum eventum litis vel probationis

nas acoes coletivas

O tema da coisa julgada coletiva € certamente um dos mais complexos do direito
processual civil patrio na contemporaneidade. Assim, mantendo-nos fieis ao objeto de estudo
desse trabalho e, em especial a discussdo proposta nesse capitulo, vamos nos limitar a analise
a coisa julgada sucundum eventum litis vel probationis das acdes coletivas e como a producéo
antecipada de provas sem urgéncia pode apresentar significativos beneficios também nesse
ambito.

Conforme cléssica licdo doutrinaria, o escopo da coisa julgada secundum eventum

litis vel probationis ¢é “evitar a cristalizagdo de uma decisdo iniqua, que, formada em conluio

Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 11/12/2013, DJe 03/02/2014; REsp
823059/BA, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/04/2009, DJe
27/04/2009; REsp 1397133/ES (decisdo monocréatica), Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,
julgado em 25/03/2014, DJe 28/03/2014; AREsp 334427/SC (decisdo monocratica), Rel. Ministro ANTONIO
CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 03/02/2014, DJe 19/02/2014; AREsp 274851/MS
(decisdo monocrética), Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, julgado em 02/09/13, DJe
04/09/2013; AgRg no AREsp 289660/RN, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 04/06/2013, DJe 19/06/2013; AgRg no REsp 1248167/PB, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/10/2012, DJe 16/10/2012; AREsp 269049/RJ (deciséo
monocratica), Rel. Ministro MARCO BUZZI, julgado em 07/02/2014, DJe 12/02/2014; AREsp 274851/MS
(decisdo monocratica), Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, julgado em 02/09/2013, DJe
04/09/2013; REsp 1263859/SP (decisdo monaocratica), Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, julgado em
31/08/2012, DJe 10/09/2012.



133

entre o0 autor e o réu, adquirisse imutabilidade contra todos™. Isso porque, em um sistema
juridico, como o brasileiro, em que a aferi¢do da representatividade adequada néo € rigorosa,
“a valvula de escape para evitar tal situagao ¢ a admissao excepcional nas acdes coletivas de
posterior demanda que veicule “prova nova” capaz de reverter o resultado antecedente e,
portanto, promover a efetiva tutela do bem juridico transindividual.” (ZUFELATO, 2008, p.
307).

Contudo, a coisa julgada é um direito e garantia fundamental, e qualquer regra que
vise excepciona-la deve ser vista com a devida cautela, evitando-se qualquer generalizagédo
indevida capaz de abalar irremediavelmente o referido instituto™®, Nesse sentido, entende
Camilo Zufelato (2008, p, 308) que é “ideal e muito mais prudente a priorizagdo do uso do
maior numero possivel de instrumentos processuais aptos a evitar a formacgdo de um julgado
incompativel com a realidade dos fatos do que tentar remover a imutabilidade de uma decisédo
estavel”

O referido professor trabalha, entdo, com trés mecanismos processuais que teriam
0 condao de evitar a uma decisdo coletiva de improcedéncia por falta de provas através de um
estimula maximo a instrucdo processual: as regras do énus da prova (em especial através da
inversdo desse 6nus em desfavor do demandado na acéo coletiva), a participacdo do juiz na
colheita das provas e a intervencdo necessaria do Ministério Publico nos processos coletivos
(ZUFELATO, p. 308-325).

Parece-nos que a esse rol de mecanismos aptos a evitar um julgamento coletivo de
improcedéncia incompativel com a realidade dos fatos pode ser incluido a antecipacdo da
prova sem urgéncia, que pode operar em duas frentes.

Em primeiro lugar, ao fornecer as partes um verdadeiro meio de investigacdo dos
fatos, possibilita-se, ainda antes de qualquer ajuizamento de uma ac¢éo coletiva, um meio das
partes avaliarem as suas chances e riscos no processo coletivo, induzindo os eventuais
litigantes a solucdo autocompositivas, 0 que, certamente, evitaria 0 ajuizamento de acdes
coletivas que, sabidamente, geram processos custosos e morosos.

Em segundo lugar, como as partes teriam instrumentos aptos a investigar os fatos
gue supostamente embasariam a demanda coletiva antes de apresenté-la, parece ndo haver

duvidas que a acles coletivas seriam ajuizadas de maneira mais consciente e, desde o0s

158 Sobre 0 tema escrevem Ada Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Jinior (2011, p. 200)
que deve haver uma interpretacdo restritiva da questdo, uma vez que “a possibilidade de reabertura do processo
com qualquer prova nova, ndo produzida durante a instrucdo, colidiria com o tradicional principio da eficécia
preclusiva da coisa julgada, pela qual se consideram cobertas pela imutabilidade ndo s6 as questdes levantadas,
mas também aquelas que poderiam ter sido levantadas no processo (art. 474 do CPC [de 1973]) ”
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primérdios, melhor instruidas, o que diminuiria o risco da demanda ser julgada improcedente
por falta de provas e, consequentemente, da formagéo da coisa julgada secundum eventum litis
vel probationis.

N&o obstante, ainda que com toda a adequada utilizacdo dos mecanismos que
podem atuar evitando a coisa julgada sucundum eventum litis vel probationis, ndo é
impossivel que a acdo coletiva seja julgada improcedente por falta de provas. Desse modo, é
necessario que haja alguma intervencdo processual pds-formacdo da coisa julgada material
apta a evitar a perpetuacao do dano causado por uma decisdo como essa.

Nesse mister, a doutrina aponta que a acao rescisoria é plenamente aplicavel aos
processos coletivos™®sendo possivel atacar a decisio transitada em julgado quando houvesse
a prova nova que atendesse o disposto no VII art. 966 do novo Codigo de Processo Civil
(correspondente ao inciso VII do art. 485 do CPC/73). Os beneficios da producao antecipada
de provas sem urgéncia na agdo rescisoria serdo tratados com maior vagar no capitulo
seguinte. Entretanto, destaca-se desde ja que a medida desempenha um imprescindivel papel
de fornecer meios efetivos para que se busque a “prova nova” apta a ensejar a rescisao do
julgado, tema que nao foi abordado com o devido cuidado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Hé& de convir, contudo, que essa “prova nova” pode ser descoberta no p6s-biénio
no qual seria cabivel a acdo rescisoria, o que, contudo, pela sistematica expressamente
adotada pela legislacdo patria (art. 103, Il do Codigo de Defesa do Consumidor, e art. 16 da
Lei da Acdo Civil Publica), ndo impede a propositura de nova acdo fundada na prova recém
descoberta, visto que “no processo coletivo, a improcedéncia por falta de provas ndo gera
imutabilidade do decisum” (MAZZILLI, 2013, p. 636).

Assim, a espelho do que se verad no capitulo seguinte, a producdo antecipada de
provas também tem um importante papel de fornecer meios de investigacdo as partes para que
elas busquem eventual “prova nova” capaz de reabrir a discussdo de um processo coletivo
julgado improcedente por falta de provas.

Contudo, é possivel ir além.

Se, por um lado, a auséncia de prova nova &, por si s, suficiente para o segundo
processo coletivo sobre a mesma questdo seja inadmitido, por outro, é igualmente certo que

dificilmente “um dos legitimados para a propositura da demanda coletiva sera ingénuo a

%9 No que toca a questdo da “prova nova” capaz de gerar a rescisdo do julgado entende Camilo Zufelato
(2008, p. 327) que “a melhor interpretagdo € a de que a prova preexistente possa ser trazida a baila por meio da
acdo rescisdria fundada no inciso VII do artigo 485 [do CPC/73, correspondente ao inciso VII do art. 966 do
CPC/15] referente a documento novo, cujo teor a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria entende ser aquele
obtido depois da sentenca ou entdo que a parte ignorava ao tempo do curso da primeira agdo, e que ndo pode ser
utilizado.”
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ponto de preparar uma peticéo inicial em que confesse, expressamente, ndo ter qualquer prova
nova capaz de preencher o requisito legal”. Assim, se a prova nova néo for pré-constituida, a
comprovacao de sua existéncia ou ndo ficara relegada a fase de instrugdo do processo, 0 que
significa que “para verificar se a acdo poderia ou ndo ser proposta, quase todo o procedimento
deverd ter transcorrido para que no final o juiz entenda néo existir ‘nova prova’ e extingui-10”.
(NEVES, 2009, p. 307).

Por outro modo, quando ndo se exige a pré-constituicdo da prova no caso em tela,
pode acontecer de o Poder Judiciario ser obrigado, em claro desprestigio aos principios da
eficiéncia, a realizar a “repeticdo” de uma — ordinariamente — custosa acdo coletiva, para
concluir que ndo havia prova nova apta a reabrir a discusséo sobre decisum acobertado pela
coisa julgada secundum eventum litis vel probationis, e, assim, extinguir o feito sem resolver
0 de mérito.

Com efeito, seria mais racional exigir que o legitimado que pretenda reabrir uma
acdo coletiva ja julgada improcedente por falta de provas apresente a prova nova ou, quando
menos, sérios indicios de sua existéncia, juntamente com a peticdo inicial. Assim, o juiz ja
tera reais condicOes de avaliar a pertinéncia daguela demanda ainda antes da fase instrutdria
do processo, prestigiando, de um lado, a imutabilidade almejada pela coisa julgada secundum
eventum litis vel probationis e, de outro, a eficiéncia da prestacdo do servico jurisdicional.
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12.8 Agao rescisoria

Como se sabe, ndo “somente decisdes que contenham algum defeito, inclusive de
julgamento, ou preferidas em processos nulos absolutamente sejam rescindiveis”, pois “os
conceitos de rescindibilidade e nulidade absoluta [...] ndo podem ser tratados como as duas
faces da mesma moeda” (BUENO, 2013a, p. 315-316). Conforme ensina Teresa Arruda
Alvim Wambier (1997, p. 166-167) “A nulidade ¢ [..] um estado defeituoso. A
rescindibilidade, a seu turno, é a circunstancia de o ato, que padece daquele vicio, que se
encontra naquele estado defeituoso, poder ser impugnado por meio da agdo rescisoria.”

Desse modo h& uma especial hipétese de rescindibilidade sem nulidade, e é aquela
prevista no inciso VI art. 966 do novo Codigo de Processo Civil que prescreve que a decisdo
de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando “obtiver o autor, posteriormente
ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pdde fazer uso,
capaz, por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel”.'®

E certo que a prova nova apta a ensejar a rescisao € aquela que ja existia ao tempo
da decisdo rescindenda, mas que nao foi apresentada em juizo por ndo ter o autor da rescisoria
ciéncia da sua existéncia ou por motivo estranho a sua vontade. Ademais, a prova deve ser
relevante, de forma que se ela tivesse sido trazida aos autos no processo primitivo poderia ter
alterado o convencimento do juiz.*®*

A despeito dessa regra ja existir, de longa data, no direito processual brasileiro,
ndo foi encontrado qualquer discussdo, na doutrina ou jurisprudéncia, a respeito de como 0

autor poderia obter essa prova nova. Esse desafio foi simplesmente lancado a parte

180 Insta destacar que esse dispositivo ampliou consideravelmente o ambito de eficicia da norma ao
permitir a rescisdo da decisdo sempre que houve prova nova e ndo mais documento novo, conforme prescrevia o
correspondente inciso VII do art. 485 do Codigo de Processo Civil de 1973.

181 Essa defini¢io de “documento novo” ganhou chancela jurisprudencial, conforme se depreende da
fundamentacdo do Recurso Especial Repetitivo n°® 1.135.563/PR, de Relatoria do Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, julgado em 12/06/2013, e publicado no DJe 17/06/2013. Valendo-se dos ensinamentos de José
Carlos Barbosa Moreira, o Tribunal da Cidadania decidiu que por documento novo “ndo se deve entender aqui o
constituido posteriormente. O adjetivo ‘novo’ expressa o fato de so agora ser ele utilizado, ndo a ocasido em que
veio a formar-se. Ao contrario: em principio, para admitir-se a resciséria, é preciso que o documento ja existisse
ao tempo do processo em que se proferiu a sentenga. Documento ‘cuja existéncia’ a parte ignorava é,
obviamente, documento que existia; documento de que ela ‘ndo pdde fazer uso’ €, também, documento que,
noutras circunstancias, poderia ter sido utilizado, e, portanto, existia. Fosse qual fosse o motivo da
impossibilidade de utilizacdo, é necessario que haja sido estranho a vontade da parte. Esta deve ter-se visto
impossibilitada, sem culpa sua, de usar o documento, v.g., porque lhe fora furtado, ou porque estava em lugar
inacessivel, ou porque ndo se pdde encontrar o terceiro que o guardava, e assim por diante. Nao se exige, porém,
que a impossibilidade se haja devido a ato do adversario — caso em que se poderd configurar o fundamento
contemplado no inciso Il (dolo da parte vencedora). E concebivel que a responsabilidade caiba até a
litisconsorte, cujo interesse talvez ndo coincidisse com o daquele a quem aproveitaria a producéo do documento,
ou a assistente, conluiado ou ndo com o litigante adverso. Séo hipoteses, todas essas, que de maneira alguma
excluem a viabilidade da rescisdria, mas tampouco precisam ocorrer para enseja-la.”
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interessada — e prejudicada por uma deciséo injusta e ndo aderente a realidade — que deveria,
por si sO e por algum modo até entdo alheio ao processo civil patrio, diligenciar na busca da
prova capaz de rescindir a deciséo.

N&do se olvida que essa sistematica tornava indcuo o dispositivo ou, quando
menos, apresentava serias restrices a sua eficacia, visto que, grosso modo, a parte
necessitava contar com a sua sorte para descobrir a indigitada “prova nova”. Isso, sem contar,
o trabalho, por assim dizer, inutil despendido pelo Poder Judiciario que, apenas em fase
avancada do processo — fase instrutoria ou, na pior das hipoteses, na fase decisoria —, poderia
concluir a auséncia de “prova nova”, situacdo correlata a identificada no capitulo anterior.

De todo modo, a producdo antecipada de provas pode encontrar, aqui, mais uma
importante aplicagdo fornecendo aos interessados meios efetivos de se buscar a “prova nova”
e provocar, com sucesso, uma acgdo rescisoria, evitando que sobrevivam decisdes judiciais

dissociadas com a realidade e, assim, injustas.
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13 CONCLUSOES

Premissas Basicas

1. A tUnica “verdade” relevante para o direito ¢ aquela que pode ser validamente
construida no bojo do processo judicial. Assim, € natural e desejavel que essa seja, também, a
“verdade” que deve nortear as partes na avaliacdo das suas chances e riscos em eventual
processo de conhecimento, conduzindo-as ao meio de solucdo de controvérsias mais
adequado do litigio em que se encontram.

2. Quando se fala em “Produ¢do Antecipada de Provas”, o plurissignificativo
vocabulo “prova” ¢ empregado com o sentido de “meios de prova”, ou seja, antecipa-Se
apenas as técnicas processuais desenvolvidas para extrair a prova de suas fontes.

3. Ha efetiva “producao” de provas e nao mera “asseguragdo” de provas nas agoes
probatérias autbnomas, haja vista que ndo ha diferenca substancial entre a atividade
desenvolvida nos procedimentos de producdo antecipada de provas e na produgédo de provas
no bojo do processo de conhecimento. A circunstancia do juiz ndo ser o destinatario da prova
ad perpetuam rei memoriam nao parece ser suficiente para infirmar essa conclusao.

4. Os “meios de prova” podem, sob determinada oOtica, ser entendidos como
“meios de investigacdo” e, assim, permitem que as partes descubram fatos relevantes para a
situacdo de direito material na qual estdo imersas e, ainda, tenham uma prévia da “verdade”
processual.

5. Se a producdo antecipada de prova sem urgéncia é admitida para viabilizar a
solugdo autocompositiva dos conflitos e para melhor instruir ou evitar futuro processo
judicial, fica claro que os destinatarios da prova nas acdes probatorias autbnomas sem
urgéncia sdo as proprias partes e ndo o juiz.

6. O “direito a prova” ndo se confunde com o “direito de provar™: o primeiro é o
direito de exigir do Estado-Juiz pura e simplesmente a producdo de uma prova, enquanto o
segundo é o direito de empregar todos 0s meios possiveis e necessarios para comprovar as

alegacdes faticas da agdo ou da defesa no bojo do processo de conhecimento.

A Producédo Antecipada de Provas: do Codigo de Processo Civil de 1973 ao
Cadigo de Processo Civil de 2015
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1. O CPC/73 somente admitia, como regra, a antecipacdo da prova fundada na
urgéncia (cautelar), ou seja, se houvesse algum risco de que a prova ndo pudesse ser
produzida ulteriormente e em momento adequado dentro do processo de conhecimento

2. A doutrina nacional, consciente ou inconscientemente, passou a paulatinamente
mitigar o carater de medida cautelar da producdo antecipada de provas, atribuindo-lhe cada
vez mais autonomia e aproximando-a do direito a prova.

3. Dentre essas mitigacGes ao carater cautelar da producéo antecipada de provas,
destaca-se 0 entendimento de que ela poderia existir per se, ou seja, sem que fosse necessario
a ajuizamento da “acdo principal”.

4. Havia vozes doutrindrias que visam dar um novo “enfoque” ao perigo da
demora da acdo cautelar de producdo antecipada de provas, permitindo — embora
contraditoriamente — a antecipacdo da prova ainda que sem o risco dela ndo poder ser
produzida ulteriormente na fase instrutdria do processo de conhecimento.

5. Foi notado que a cautelar produgdo antecipada de prova ndo assegurava 0
resultado util e eficaz de um processo de conhecimento, mas apenas e tdo somente, um ato
processual que la poderia se desenvolver. Ademais, como 0 prévio conhecimento dos fatos
tem o condao induzir as partes a solu¢do autocompositiva, a producdo antecipada de provas ao
invés de acautelar uma acédo principal, poderia torna-la desnecessaria.

6. Algumas classificacbes das acOes de producdo antecipada de provas ad
perpetuam rei memoriam permitem concluir que ndo s6 a urgéncia seria justificativa para que
a prova fosse antecipada.

7. Havia vozes doutrinarias, formadas sobre a égide do CPC/73, que entendiam
que a producdo antecipada de provas tinha carater satisfativo quando fosse requerida para
permitir 0 ajuizamento de uma futura acao.

8. O Cadigo Buzaid ja admitida, ainda que ndo expressamente, vias de producéo
antecipada de provas sem urgéncia como da notas as agdes de producdo antecipada de provas
(dada as mitigacdes ao seu carater cautelar), de arrolamento, de justificacdo e de exibig&o.

9. O Cadigo de Processo Civil de 2015 consagra o direito a prova, permitindo
expressamente a antecipacdo da prova desvinculada da urgéncia, ao lado da cautelar de

producéo antecipada de provas.

Deveres na Producdo Antecipada de Provas Sem Urgéncia
1. Na producéo antecipada de provas, os deveres de colaboragdo e cooperagao se

traduzem na atividade convergente desenvolvida pelas partes com o intuito de formar
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conjunto probatério a elas mesmo destinadas, para que possam tratar adequadamente a
situacdo de direito material na qual estdo imersas. No campo probatério, a auséncia do
cumprimento desses deveres se traduz, como regra, em um 0Onus para a parte desidiosa ou
relapsa e ndo com auténticas sangbes. Contudo, a depender do trato doutrinario e
jurisprudéncia sobre tema, € possivel defender que a parte faltosa pode ser enquadrada como
litigante de ma-fé e, assim, sofrer auténticas sancdes.

2. Ainda que se possam vislumbrar indmeros beneficios que tornam
extremamente desejavel a producdo antecipada de provas sem urgéncia, parece nao existir um
dever juridico nesse sentido, ante a auséncia de clareza do ordenamento juridico em
prescrever esse mandamento.

3. No bojo do processo de producdo antecipada de provas, € imprescindivel que
haja a cooperacdo entre 0s atores processuais para a mais completa investigacdo dos fatos,
visando com que as partes passem a dispor de elementos probatérios para avaliar as suas
chances e riscos em eventual e futuro processo cognitivo sobre os mesmos fatos. Com o
intuito de induzir essa conduta, parece ser razoavel entender, com arrimo nos principios da
cooperacdo, boa-fé objetiva, eficiéncia e efetividade, e de maneira similar ao que ocorre na
cautelar de producdo antecipada de provas, que haja a precluséo da faculdade de produzir
prova daquele interessado que, a despeito de regularmente citado, permanece completamente
inerte ou ndo mostre a diligéncia esperada para a pré-constituicdo da prova.

4. Ainda que de maneira reflexa, o ordenamento juridico impGe as partes e aos
seus procuradores um dever de valoragdo das provas pré-constituidas, prevendo “san¢des
positivas” para aqueles que o fazem, e “sanc¢des negativas” para aqueles que nao o fazem.

5. As provas que podem ser produzidas antecipadamente encontram limites legais
e morais, assim como as provas produzidas no bojo do processo de conhecimento. Entretanto,
reconhecido o direito a prova, deve ser coibido o seu abuso, devendo ser indeferida a
producdo antecipada de provas que, embora ndo se mostram ilegais ou imorais, ndo se afinam

com a funcéo social e econdmica do instituto e com a boa-fé objetiva.

Hipdteses Legais que Autorizam a Produgdo Antecipada de Provas Sem

Urgéncia

1. O Cddigo de Processo Civil de 2015 permite a antecipacdo da prova para
viabilizar a autocomposi¢do entre as partes. Parte-se do pressuposto que, sem O prévio

conhecimento dos fatos, a solugdo consensual do litigio fica prejudicada, e que, de maneira
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inversa, quanto maior o conhecimento da “verdade processual” maior seriam os incentivos a
solucéo autocompositiva dos litigios.

2. Permite-se a antecipacdo da prova sem urgéncia também para justificar o
ajuizamento de uma acdo que, de maneira diversa, ndo poderia ser ajuizada sem a pré-
constituicdo da prova. Ademais, admite-se que sejam antecipadas quaisquer provas que
possam aumentar a qualidade da agéo a ser ajuizada.

3. Admite-se, ainda, a antecipacdo sem urgéncia das diligéncias probatorias para
evitar, por qualquer razdo idonea, o ajuizamento de uma acdo. Isso pode se dar, p. ex., se as
partes se realizarem uma autocomposic¢do extrajudicial ou, ainda, se o litigio for resolvido em
processo administrativo ou através da arbitragem.

4. Complementando e exemplificando o direito a prova, o novo Codigo elenca
espécies legais de producdo antecipada de provas sem urgéncia que, alids, ja eram assim
entendidas na vigéncia do Cddigo Buzaid.

5. O arrolamento para a mera documentacao (sem posterior constricdo dos bens
ou direitos arrolados) ¢ uma manifestacdo do direito a prova que mostra que € possivel a
investigacdo sobre universalidades de bens e direitos.

6. A justificacdo, ja vista pela doutrina, desde longa data, como um procedimento
de jurisdicdo voluntéria de producdo antecipada de provas, passou igualmente exemplificar a
extensdo do direito a prova.

7. Como as hipdteses que admitem a producdo antecipada de provas séo
expressas em verdadeiras clausulas gerais processuais € ndo sao excludentes entre si, deve
haver uma fungibilidade entre elas, admitindo ou prosseguindo na antecipacdo sempre que
vislumbrado que qualquer um dos objetivos legais pode ser alcando com a medida.

Momento da Antecipacédo de Prova em Relagdo a Acdo Cognitiva

1. A producéo antecipada de provas sem urgéncia pode se dar por acdo autbnoma
com fundamento nos incisos Il e 111 art. 381 do Cddigo de Processo Civil ou por meio de um
incidente processual com fundamento no inciso 11 do mesmo dispositivo.

2. Quando a antecipacdo da prova se der incidentalmente, ela deve ocorrer antes
da fase instrutoria do processo cognitivo, pois, caso contrario, ndo haveria propriamente

qualquer ““antecipagdo”.

O Requerimento de Producédo Antecipada de Provas
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1. Quando requerida em acdo autdbnoma, o pedido de producgédo antecipada de
provas deve se dar por peticdo inicial que deve conter os elementos genéricos de qualquer
peticdo inicial e a indicacdo do conflito que pode ser solucionado por meios autocompositivos
de solucdo de controvérsias ou da acdo que seré justificada ou evitada.

2. Quando requerida incidentalmente, o pedido de antecipagdo da prova pode ser
formulado por simples peti¢cdo ou, ainda, em qualquer outra peca processual, ndo havendo
qualquer formalidade especifica prevista pela lei.

3. Independentemente de como requerida, o requerente da producdo antecipada de
provas deve indicar em sua peticao alguns elementos especificos.

4. E necessario, para a admissio da antecipacdo da prova sem urgéncia, a
indenizacdo das razbes que justificam a necessidade da medida, em claro dialogo com os
incisos do art. 381 do CPC/15.

5. Como na producdo antecipada de provas estdo em jogo direitos como a
intimidade, vida privada, sigilo, dentre outros, o requerente da medida deve indicar, ainda,
com a maior precisdo possivel os fatos sobre os quais devem recair 0os meios de prova.

6. A despeito do silencio da lei, o requerente deve indicar em sua peticdo qual o
meio de prova apto a demonstrar a verdade dos fatos, sendo esse um elemento essencial para
se determinar a idoneidade da medida e como sera se dara o procedimento até a producao da
prova. Por fim, destaca-se que o principio da atipicidade das provas aplica-se normalmente

aos procedimentos de antecipacgédo probatoria.

Acdo Probatoéria Autbnoma

1. A acdo autdbnoma de producdo antecipada de provas tem natureza juridica de
jurisdicdo voluntéria, pois o Poder Judiciario ndo é, aqui, chamado a dirimir qualquer conflito,
mas sim para produzir prova sobre determinado fato, documentando-o.

2. Como corolario do principio da comunhdo da prova, a acdo de producéo
antecipada de provas beneficia a todos os interessados indistintamente, permitindo, inclusive,
que a prova produzida seja utilizada em detrimento de quem a requereu. Nesses termos, pode
ser classificada como uma “agdo duplice”.

3. A despeito da literalidade da lei, o juiz competente para conhecer da acdo de
producdo antecipada de provas sem urgéncia é aquele do foro mais conveniente para a medida
e, em situacOes excepcionais nas quais ndo seja possivel identificar com precisdo aquele foro,
a acdo deve ser ajuizada no domicilio do réu. Se, contudo, esse ndo for conhecido, devem ser

aplicadas as regras gerais de competéncia.
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4. A acdo de producdo antecipada de provas ndo previne o juizo para conhecer de
eventual e futura acdo cognitiva na qual a prova sera empregada, e também ndo deve haver a
reunido dos feitos na pessoa do “juiz-instrutor” em homenagem ao principio da identidade
fisica do juiz. Contudo, por raz@es praticas, é aconselhavel que a acdo de conhecimento seja
distribuida ao mesmo juiz que conheceu a agdo de producdo antecipada de provas quando
ambos os feitos tiverem de tramitar na mesma comarca ou subsecao judiciéria.

5. Quem quer que demonstre legitimo interesse € competente para requerer
producdo antecipada de provas, pois a medida gravita entorno da prova em si mesma
considerada e da utilidade que ela apresenta para a situacdo de direito material de fundo,
sendo irrelevante de quem provenha a iniciativa de sua produgé&o.

6. Devem ser chamados para participar da acao de producédo antecipada de provas
todos aqueles que tenham algum interesse na producdo daquela prova, o que pode ser feito
inclusive de oficio pelo magistrado.

7. Aquele de quem se exige alguma atividade de pré-constituicdo da prova tem,
em menor ou maior medida, atingida sua esfera juridica e, portanto, ele deve ser considerado
como o ocupante do “polo passivo” da a¢dao aqui em estudo.

8. A causa de pedir da acdo de producdo antecipada de provas guarda certa
relacdo com o plano de direito material, de modo que se exige que o requerente explicite a
situacdo que gera o interesse na medida.

9. O pedido da acdo de producédo antecipada de provas consiste apenas em exigir
que o Estado-Juiz produza determinada prova. Nao se admite a cumulagdo de qualquer pedido
de natureza diversa, visto que o procedimento da referida acdo é inadequado para tanto.

10. O valor da causa sera livremente atribuido pelo requerente da medida, nédo
devendo coincidir necessariamente com o valor da causa que seria atribuido ao processo de
conhecimento no qual a prova seria empregada.

11. A superveniéncia do processo declaratorio ndo deve, como regra, influenciar
no andamento da acdo de producdo antecipada de provas ja existente quando do ajuizamento
daquela demanda.

12. A sentenca da acdo de producdo antecipada de provas € meramente
homologatoria, sendo vedado ao magistrado se manifestar sobre a ocorréncia ou inocorréncia
dos fatos probandos.

13. Quanto as custas, as despesas e honorarios advocaticios, a situacdo aqui é
peculiar: de um lado, é incontestavel que a medida beneficia invariavelmente a todos os

interessados, mas, de outro, as custas e despesas processuais dai decorrentes ndo podem ser
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simplesmente divididas entre aqueles que ndo tinham qualquer interesse e ndo provocaram a
antecipacdo da prova. Ademais, ndo pode haver condenagdo em honorarios advocaticios de
sucumbéncia se ndo houver a instauracdo de uma lide, com alguma resisténcia a producédo da
prova.

14. Finda a acdo de producdo antecipada de provas, poderdo ser extraidas certiddes

pelos interessados e 0s autos serdo entregues ao requerente originario.

A Antecipacao Incidental da Prova

1. A antecipacdo incidental da prova, por ser mero incidente processual, é
realizada perante o magistrado que preside o processo ja existente. Se ja em tramite acdo de
conhecimento e for requerida a antecipacdo da prova por acdo autdbnoma, ndo haverad
prevencdo, devendo as duas demandas se desenvolverem simultaneamente em diversos juizos,
mormente quando essa Ultima é ajuizada no foro conveniente. Essa regra deve ter apenas uma
ressalva: quando ambas as a¢des tiverem que tramitar no mesmo foro ou subsecéo judiciaria €
recomendado, por questdes de ordem pratica, a unido dos feitos sobre 0 mesmo juizo.

2. E possivel que haja a antecipacdo incidental da prova por requerimento das
partes, desde que antes da fase instrutdria do processo.

3. E possivel que o juiz determine, de oficio, a producdo antecipada de provas
visando fomentar a solucdo consensual do conflito instaurado entre as partes.

4. A antecipacdo incidental da prova parece ser uma autorizacdo legislativa de
flexibilizacdo procedimental legal alternativa, permitindo que as partes ou o juiz antecipe,
total ou parcialmente, a fase instrutéria do processo.

5. N@o é necessaria a formacgdo de novos autos para a producdo incidental da
prova, contudo, visando evitar tumulto processual, o juiz pode determinar que a

documentacdo das diligéncias probatdrias se dé de maneira apartada.

Comportamento dos Interessados

1. A vedacdo de defesa na produgédo antecipada de provas impede a instauragéo
de discussdo sobre os fatos probandos, mas ndo impede que os interessados participem
amplamente da producéo da prova, requeiram a producéo de outras provas ou de contraprovas
e levantem questdes de ordem publica

2. Podem os interessados requerem a producdo de provas noO mesmo processo,
sendo que essa podem recair sobre os mesmos fatos delimitados pelo autor ou, ainda, sobre

outros fatos relevantes para esclarecer a situacéo de direito material
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Recursos (Art. 382, 84° Segunda Parte)
1. O tratamento legislativo dos recursos cabiveis na producdo antecipada de
provas é confuso e contraditorio, mas deve ser prestigiada a regra especifica do art. 382, §4°

que prevalece sobre as diversas regras sobre 0s recursos em geral.

Beneficios da Producéo Antecipada de Provas

1. Sob a rubrica de “producao antecipada de provas” o novo Codigo de Processo
Civil reuniu sobre 0 mesmo instituto todas as vias de producdo antecipada de provas que ja
haviam sido identificadas no Cddigo Buzaid, sistematizando e simplificando o processo civil
patrio.

2. A producdo antecipada de provas sem urgéncia mostra-se imprescindivel para a
adequada operacionalizacdo dos principios da eventualidade e da congruéncia, fornecendo
meios idoneos e racionais ao adequado cumprimento desses postulados.

3. Como a ma-fé processual ndo prescinde da afericdo de dolo e culpa, a pré-
constituicdo da prova mostra-se imprescindivel para aferir se houve ou ndo o descumprimento
do dever de veracidade.

4. O instituto da Tutela da Evidéncia mostra-se como campo fértil ao
desenvolvimento da producdo antecipada de provas que pode ser utilizada como um
instrumento de pré-constituicdo da prova e tornar mais facil a caracterizacdo das hipéteses
previstas nos incisos do art. 311 do CPC/15

5. O mandado de seguranca exige, ja na sua impetracao, prova pré-constituida do
direito do autor, que pode ser obtida mediante a producdo antecipada de provas. No mais,
como a prova pré-constituida ndo se confunde com a prova documental, a producao
antecipada de provas pode ser um importante instrumento para alargar as situacdes que podem
ser tuteladas pelo writ, permitindo, p. ex., que 0 mesmo seja instaurado com provas orais.

6. A novo Codigo de Processo Civil passou a admitir expressamente que a prova
oral pré-constituida mediante acdo de producdo antecipada de provas é apta a permitir 0
ajuizamento de acdo de acdo monitdria. Ademais, como a apelacéo da sentenga que decide 0s
embargos monitérios ndo é dotada de efeito suspensivo ope legis, a acdo de producdo
antecipada de provas parece ganhar sensivel relevancia.

7. A producdo antecipada de provas pode evitar a formacdo da coisa julgada
sucundum eventum litis vel probationis nas acdes coletivos ao permitir, ainda antes do

ajuizamento da demanda, um melhor conhecimento dos fatos. Em adicéo, caso tenha sido
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formada uma coisa julgada sucundum eventum litis vel probationis, a acdo de producéo
antecipada de prova permite a busca pela “prova nova” apta reabrir a discussao sobre o litigio,
tudo de maneira mais racional e econémica.

8. A acdo rescisoria também pode se beneficiar com a producdo antecipada de
provas sem urgéncia, em especial naqueles casos em que se faz necessaria a busca de prova
ignorada do processo de conhecimento.
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