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RESUMO

A agdo de produgdo antecipada de provas foi uma novidade do Cédigo de Processo Civil
de 2015. Embora o novo instituto se alinhe aos objetivos de reducdo da litigiosidade e de
fomento de solugdes autocompositivas, ha problemas em sua aplicacdo, a exemplo da

vedacgdo ao oferecimento de defesa ou recurso, prevista no art. 382, §4°, do CPC/15.

Este trabalho visa a organizar o conhecimento da acao de producao antecipada de provas,
de modo a se compreender os limites da vedagao a defesa. Para tanto, serdo feitas pesquisa
doutrindria e jurisprudencial a respeito do direito autdbnomo a prova, da agdo de producdo

antecipada de provas e dos limites ao exercicio da defesa.



ABSTRACT

The action for the early production of evidence was a novelty of the 2015 Code of Civil
Procedure. Although this new mechanism aligns with the objectives of reducing litigation
and promoting amicable resolutions, there are issues in its application, for example the

prohibition of defense stipulated in Article 382, §4, of the 2015 Code of Civil Procedure.

This work aims to organize the knowledge of the early production evidence in order to
understand the limits of the prohibition against defense. For this purpose, doctrinal and
jurisprudential research will be conducted regarding the autonomous right to evidence,

the action for the early production of evidence, and the limits on the exercise of defense.
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INTRODUCAO

Para alcangar maior efetividade processual, o Codigo de Processo Civil de 2015
(CPC) positivou o direito autdonomo a prova. De modo a tuteld-lo, alargou as hipoteses de

cabimento da a¢do de produgdo antecipada de provas, que antes se limitava a urgéncia'.

Nesse sentido, o artigo 381, incisos II e IIl, do CPC, permite a producio
antecipada de prova quando: “a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a
autocomposicdo ou outro meio adequado de solucdo de conflito” ou “o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de a¢dao”. Em outras
palavras, basta o autor provar o seu direito autbnomo a prova para que, sem urgéncia, a

medida de antecipacdo seja deferida.

A mudanga legislativa considerou valores do processo civil moderno, a exemplo
da pacificacao social, da duracdo razoavel do processo e do acesso a justiga. Deixou-se
de lado a funcdo estritamente processual, isto ¢, da prova que unicamente serve ao

convencimento do juiz, para se admitir seu uso estratégico e informacional pelas partes.

Por outro lado, a produgdo antecipada de provas ndo esté isenta de problemas. Um
topico sensivel ¢ a vedacdo ao oferecimento de defesa ou recurso, prevista no art. 382,

§4°, do CPC, cujas limitagdes serdo estudadas neste trabalho.

A premissa deste trabalho acompanha a doutrina que, demonstrar-se-4, entende
que a interpretagdo desse artigo deve ser ndo literal. No processo civil moderno, no qual
tanto autor quanto o réu recebem tutela jurisdicional pelo exercicio do direito de defesa?,
nao ¢ licito limitar o direito de defesa, privilegiando-se o autor apenas por haver ele

iniciado o processo.

! APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — volume VIII — tomo I
— artigos 369 a 404 — das provas: disposi¢des gerais. In: FONSECA, Joao Francisco Naves et al. (coords.)
Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. Livro digital.

2 “Mediante o exercicio do direito da agdo o autor pede justica, reclamando algo contra o réu; e este através
da excecdo pede justica, solicitando a rejeigdo do pedido. Tanto como o direito de agdo, a defesa é um
direito publico subjetivo (ou poder) constitucionalmente garantido como corolario do devido processo legal
e dos postulados em que se alicerga o sistema contraditorio do devido processo legal” (CINTRA, Antonio
Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo — 31% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. pp. 311/313.)



Mas, nao ¢ possivel ignorar o texto legal. Ha limitagdes a defesa, que devem
corresponder ao que ¢ o direito autdnomo a prova e a acdo de producdo antecipada de

provas.

Sendo assim, numa perspectiva de compreender os limites da defesa, esse trabalho
estudard o direito autdbnomo a prova e da a¢ao de producao antecipada de provas, de modo

a se propor limites da defesa a luz das peculiaridades desse novo instituto.

Como metodologia, trabalhar-se-4 com revisdo doutrinaria a respeito da
compreensdo dos institutos, de modo a alcangar uma sintese que consistird na teorizagao
a respeito dos limites da defesa. Pontualmente, serd analisada a jurisprudéncia para
compreender o estagio atual do debate a respeito do exercicio da defesa na produgao

antecipada de provas.

2. A ACAO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS E O
DIREITO AUTONOMO A PROVA

2.1 Uma breve historia

A produgdo antecipada de provas, também conhecida como producao de prova ad
perpetuam rei memoriam, ou seja, para perpetuar a memoria do fato, possui origem no
direito romano. E possivel encontrar trechos das Pandectas de decisdes que autorizavam
o recolhimento da prova antecipadamente, mas no curso de um processo, para resolver

uma lesdo de direito ja ocorrida’.

No direito brasileiro, o embrido da producdo antecipada de provas estd nas

Ordenacgdes Afonsinas, posteriormente se fazendo notar nas Ordenag¢des Manuelinas e

3 Fragmento traduzido livremente pelo autor da novela 90, cap. IX, do Edito de Justiniano: "Sabemos muitas
vezes que algumas pessoas, seja entre os defensores locais, seja entre os ilustres presidentes das Provincias,
ou talvez, como ¢ costume aqui, perante um homem ilustre no cargo de magistrado, entram com queixas
alegando que estdo sofrendo alguma violagdo das leis, sendo prejudicados de alguma outra forma, ou que
foram prejudicados de alguma forma, desejando apresentar testemunhas para que nao lhes sejam opostas
as agdes ja tomadas por uma das partes. Deve-se também ordenar que aquele que estd na cidade onde os
testemunhos sdo apresentados, seja advertido pelo juiz ou pelo defensor, a estar presente e ouvir os
testemunhos. Se, no entanto, ele se recusar a comparecer ¢ rejeitar que os testemunhos sejam prestados de
uma so parte, para que, com base nisso, sejam considerados inuteis, determinamos que tais testemunhos
devem ser tratados como se ndo tivessem sido prestados por uma s6 parte, mas como se tivessem sido feitos
na presenca dele." (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial vol. I — Parte Geral.
Sao Paulo: Editora Max Limonaid, 1940. pp. 295/299).



nas Ordenacdes Filipinas®. Nessas codificagdes, a produgio antecipada de prova era
admitida em hipoteses de risco de perecimento’, isto €, uma utilizagdo estritamente

cautelar®.

Contudo, ¢ interessante notar que nas Ordenacdes Filipinas havia texto legal que
possibilitava a producdo antecipada de provas, especificamente a colheita de prova
testemunhal, sem periculum in mora’. Ou, como coloca Daniel Amorim Assumpgio
Neves, um periculum in mora em acep¢ao abrangente, que ndo ¢ entendido como o risco
do perecimento da prova, mas como o risco ao resultado util do processo que, sem aquela

prova, ndo sera realizado®.

De modo geral, ¢ possivel perceber que houve poucas mudancas na agdo de
~ . . . . . 9 .
produgdo antecipada de provas no direito brasileiro’. Ela sempre assumiu natureza
cautelar, salvo quando o periculum in mora era entendido ndo como o risco de

perecimento a prova em si, mas ao risco ao resultado 1util do processo.

A mudanga significativa ocorre com o advento da agdo de producao antecipada de
provas para tutela do direito autonomo a prova no Cddigo de Processo Civil de 2015. A

partir desse marco legal, consolidou-se de lege lata o direito autbnomo a prova e a agao

4 As Ordenagdes Filipinas (1603), que sucederam as Ordenagdes Manuelinas (1521) € as Ordenagdes
Afonsinas (1456), foram codifica¢des portuguesas em matéria civil, penal e processual adotadas no Brasil
desde a colonizagdo até¢ 1917. (FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Produgdo antecipada da prova:
procedimento adequado para a maxima eficacia e estabilidade. Londrina: Editora Thoth, 2023.)

5> “E se o autor, antes da demanda comegada, requerer ao Julgador que lhe sejam perguntadas algumas
testemunhas sobre a causa, que entenda demandar, alegando que sdo muito velhas, ou enfermas de grande
enfermidade, ou estdo aviadas para se partir para fora do Reino, e que seus ditos estejam cerrados para os
dar em ajuda de sua prova e se abrirem para publicarem ao tempo, que com direito deva se fazer, manda-
la-4 o Julgador perguntar, sendo ele primeiramente informado da dita velhice e enfermidade, ou longa
auséncia, e sendo outrossim a parte contraria citada, para ver como juram, em sua pessoa, se puder ser
achada, se ndo a porta de sua casa, presente sua mulher, ou vizinhanca, que lho ajam de notificar”
(Ordenagdes Filipinas, Livro 3°, Titulo 55, §7°)

¢ José Roberto dos Santos Bedaque, explicando a classificagio de Calamandrei, afirma que uma das
modalidades de tutelas cautelares se trata de “atos instrutdrios antecipados”. Sdo atos de producdo de prova
antecipados no procedimento, sempre que houver risco ao resultado da atividade, com a finalidade de
conserva-los e garantir o resultado da instrugdo. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Provisoria
— 6" edigfo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2021. p. 164)

7 “E se por parte do réu for feito semelhante requerimento, ainda que as testemunhas nio sejam velhas nem
enfermas, nem esperem ser ausentes, serdo perguntadas, em todo caso, sendo a parte citada em sua pessoa,
ou em sua casa, para ver como juram, e as inquiri¢des cerradas, assim como dito € no requerimento, feito
por parte do autor: porque o réu nao sabe quando lhe sera feita a demanda, nem estd em seu poder de lhe
ser feita tarde ou cedo; e se assim ndo forem perguntadas as testemunhas em todo o tempo por ele requerido,
poderdo falecer ao tempo da demanda feita e perecer seu direito” (Ordenagdes Filipinas, Livro 3°, Titulo
55, §8°)

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. A¢des probatdrias autbnomas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008. p.
44,

% Para uma analise do desenvolvimento histérica da produgio antecipada de provas no direito brasileiro, v.
FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Produgéo antecipada da prova: procedimento adequado para a maxima
eficacia e estabilidade. Londrina: Editora Thoth, 2023, pp. 19/36.



antecipada de provas.

2.2. Teorizacoes do direito autonomo a prova e da aciao de producio antecipada de

provas desvinculada da urgéncia

Pode-se sintetizar que, até recentemente, houve poucas mudangas na producao

. 10 , . . ~ \ r e
antecipada de provas'”. As técnicas de antecipacdo de prova estavam amarradas a 16gica
da tutela cautelar, sendo admitidas apenas quando houvesse risco ao perecimento da

prova, isto &, periculum in mora.

Nesse sentido, s3o notaveis as contribui¢des de Daniel Amorim Assumpg¢ado Neves
e de Flavio Luiz Yarshell, embora cada uma com razdes distintas, a teoriza¢ao do direito

autdbnomo a prova e a agao de producao antecipada de provas.

2.2.1 A tese de Daniel Amorim Assumpcao Neves

Daniel Amorim Assumpcao Neves, em tese de doutorado defendida na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, no ano de 2006, afirma que todas as medidas
probatorias previstas no Codigo de Processo Civil (a época, o Codigo de Processo Civil
de 1973) tém natureza cautelar, ainda que o periculum in mora tenha de ser compreendido

de modo diverso.

Amparando-se nas defini¢des classicas de processo cautelar'!, que o concebem

10 Ensina Moacyr Amaral Santos, em obra escrita na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939, haver
trés tipos de provas ad perpetuam rei memoriam, isto €, produzidas antecipadamente: a. propriamente
preventivas; b. preparatorias de agdo; e c. preventivas incidentes. A diferenca entre as modalidades diz
respeito a finalidade: na preventiva, visa-se resguardar um direito, prevendo-se a possibilidade de sua
violag¢do. Na preparatoria, ha a percepc¢ao da violagdo, e a produgdo antecipada visa a colher elementos que
subsidiardo a demanda. As preventivas incidentes, por sua vez, sdo tomadas no curso de uma demanda (por
isso incidentes), e tencionam evitar o perecimento da prova fundamental & resolucdo do litigio. V.
SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial vol. I — Parte Geral. Sao Paulo: Editora
Max Limonaid, 1940. pp. 295/299.

' “Hay, pues, en las providencias cautelares, mas que la finalidade de actuar el derecho, la finalidade
imediata de assegurar la eficacia practica de la providencia definitiva que servira a su vez para actuar el
deterecho. La tutela cautelar es, em relacion al derecho sustancial, uma tutela mediata: mas que a hacer
justicia contribuye a garantizar el eficaz funcionamento de la justicia” (CALAMANDREI, Piero.
Providencias Cautelares. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Bibliografica Argentina, 1984. p.
45.)



como instrumento do instrumento'? e reconhecem a instrumentalidade como hipotética',

traz teorizacdao em defesa do direito autdbnomo a prova de natureza processual.

Seria possivel perceber que as medidas cautelares, sempre que auxiliarem em
solucdes extrajudiciais, terdo contribuido indiretamente para a eficacia do resultado do
processo principal. Nao poderiam ser consideradas instrumento do instrumento, ja que
ndo teria havido processo principal, mas teriam surtido efeitos de igual dimensao a se o

processo principal tivesse se instaurado e o bem da vida concedido.

Ao comparar o direito estrangeiro com o brasileiro, o autor percebe que a regra
legislativa e doutrinaria era a exigéncia de periculum in mora — entendido como risco de
perecimento da prova — para o deferimento da medida cautelar probatoria. E a partir dessa

premissa que a critica e a proposta de inovagao sdo feitas.

A premissa baseia-se no equivoco da compreensao de periculum in mora na agao
de producao antecipada de provas pela doutrina. Esta defini¢do seria entendida como o
risco de perecimento da prova, de modo que ela ndo pudesse ser produzida no processo

principal (razio pela qual o termo até entio usado era a “asseguracgo da prova”)'*.

O problema estaria a partir do distanciamento do conceito tradicional de
periculum in mora no processo cautelar, que deveria ser compreendido como o risco ao
resultado 1til do processo principal. Segundo o critério cléssico, portanto, nenhuma

d. P . . 15 .,
medida cautelar probatoria teria natureza verdadeiramente cautelar”, jA que apenas

acautelam a producao da prova, ndo o resultado util do processo.

12 “A caracteristica especial de instrumentalidade no processo cautelar deve-se justamente ao fato de que
ele ndo serve de instrumento para a obtengao do bem, mas sim para tornar possivel tal obten¢ao” (NEVES,
Daniel Amorim Assumpc¢ao. A¢des probatérias autdnomas. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008. p. 23.)

13 “0 que se pretende demonstrar € que nem sempre existira o processo principal, sendo possivel imaginar
que, diante da concessdo da tutela cautelar, o derrotado nesse processo simplesmente cumpra sua obrigacao,
de modo a satisfazer completamente o direito da parte que foi contemplado pela tutela de garantia. (...)
Parece inegavel, entretanto, que, em todas as hipoteses de acautelamento, o direito pode ser satisfeito
voluntariamente, o que demonstra, de maneira absolutamente clara, ser a instrumentalidade sempre
hipotética” (NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Agdes probatorias autonomas. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008. pp. 24/25.)

14 “A doutrina tradicional, de forma praticamente unissona, entende que a inica justifica plausivel para que
as provas sejam produzidas antes do momento adequado e por meio de acdo autdbnoma de natureza cautelar
¢ divorciar-se efetivamente da eficacia ou da utilidade do resultado final, de modo a centrar-se ndo nos
efeitos da decisdo final, mas sim no seu conteudo, que € o objeto de andlise quanto ao que se estara
garantindo. Isso significa dizer que a prova, se ndo fosse produzida anteriormente e ndo pudesse sé-lo no
momento adequado, impediria o juiz de tomar o conhecimento dos fatos, bem como, por consequéncia,
impedi-lo-ia de julgar favoravelmente a parte que tem razdo (...)” (NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Acgdes probatorias autonomas. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008. p. 38.)

15 Neves menciona que ha importante corrente na doutrina argentina que entende, pela compreensio de que
o periculum in mora diz respeito apenas ao perigo de ineficacia do processo, que as medidas antecipadas
de produgdo de prova ndo teriam nunca natureza cautelar. (Idem, pp. 37/38.)



Desse modo, seria necessario deixar de lado a visao limitada do periculum in mora

« e . . . . .,
probatorio” e aproximar-se do periculum in mora tradicional, que, como dito, ¢
mensurado conforme a utilidade da medida antecipatoria ao resultado util do processo.
Isso significa entender que, em razao da instrumentalidade hipotética, mesmo que a prova
produzida antecipadamente ndo contribua para o conteudo da decisao final, ela podera
contribuir para a utilidade do processo, o que significaria um preenchimento do requisito

do periculum in mora da tutela cautelar tradicional'®.

A conclusao de Daniel Amorim Assumpgdao Neves ¢ que todas as agdes
probatorias autdbnomas tém natureza cautelar, mas essa natureza deve ser entendida de
modo diverso, “modificando o angulo de visdo a respeito do periculum in mora“'’. Este
deve ser compreendido ndo como sé como risco de perecimento da prova, mas como risco
ao resultado 1til do processo, o que viabilizaria as agdes probatdrias autdbnomas sempre

que fossem aptas a promover o conhecimento dos fatos num processo futuro.

Sendo assim, seria possivel aumentar o ambito de possibilidades das agdes
probatorias autonomas (hoje unificadas segundo a agdo de producdo antecipada de
provas), o que contribuiria para a maior compreensao dos fatos e, consequentemente, a

reducdo da litigiosidade infundada.

2.2.2 A tese de Flavio Luiz Yarshell

Flavio Luiz Yarshell, em tese apresentada no concurso para o cargo de professor
titular da Faculdade de Direito da Universidade, no ano de 2009, nomeada “Antecipacio
da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdbnomo da prova”, também realiza

eloquente defesa da agcdo de producao antecipada de provas, mas por razdes distintas.

O argumento em defesa do direito autdbnomo a prova ¢ construido com base em
premissas da Teoria Geral do Processo, da Teoria Geral das Provas e da finalidade

jurisdicional do processo como instrumento de pacificacdo social.

16 “Se a prova produzida for de tamanha robustez que leve a parte contraria ao reconhecimento juridico do
pedido extrajudicialmente (submissdo), com o consequente cumprimento da obrigacdo, mesmo sem o
processo principal, a parte tera seu direito material satisfeito, de forma ampla e irrestrita, de maneira que se
atinge justamente o objetivo perseguido pela tutela cautelar” (Idem, p. 41.)

17 1dem, p. 42.



A premissa consiste em reconhecer que se a parte pode provocar a jurisdigdo,
. ~ . . . . . 18 ,
conceituada como a atuac¢do do Estado para pacificar conflitos com justica °, através do
exercicio do direito de agdo, conceituado como o direito subjetivo de provocar a
jurisdicdo para obtencdo de pronunciamento sobre mérito ou realizagdo de medida
. . . 19 ~ ’ ;. . . A
executiva que solucione o conflito'”, ndo hé por que negar o exercicio do direito autbnomo

a prova’.

Isso porque a prova ndo serve somente para provar alegagdes de fato e embasar a
sentencga do juiz. E também um importante elemento de obten¢do do conhecimento e
convencimento das partes?! que, ultimamente, facilita a obteng¢do de solugdes para o
conflito. Ou seja, reconhece-se atividade jurisdicional no exercicio do direito a prova, o
que justifica a possibilidade de provocagdo do Estado para sua realizagdo, ainda que nao

tivesse disposi¢do expressa no ordenamento a seu respeito’2.

Argumentando-se em termos praticos, nao se deve esquecer que um dos maiores
problemas do exercicio da fun¢do jurisdicional de pacificar com justica diz respeito a

tensdo perene entre busca de verdade, essencial para a correta qualificagdo dos fatos

18 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo — 317 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2015. p. 165.

19 Idem, p. 285.

20 «“yale dizer, se existe um direito de invocar um provimento jurisdicional de mérito pelo qual se declare
o direito no caso concreto, parece existir também o direito de invocar um ato estatal de mera obtengdo ¢
pré-constitui¢ao de prova, desvinculado da declaracao do direito. Ou, sob 6tica ainda um tanto diversa, mas
na mesma linha de raciocinio (de autonomia do direito a prova): o direito de agdo, garantidor da chamada
inafastabilidade do controle jurisdicional, pode também abranger o direito de invocar um provimento cujo
objeto seja exclusivamente a producao de determinada prova” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da
prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 234).
21 “Claro es que, como lo vimos al tratar de su naturaliza, extraprocesalmente la prueba desempefia ciertas
funciones importantes, tales como dar seguridad a las situaciones juridicas y mas comercialidad a los
derechos reales y personales enajenables, lo mismo que prevenir y aun evitar los litigios.” (ECHANDIA,
Hernando Davis. Compendio de la prueba judicial — vol. I. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores,
2000. p. 119.)

22 “Mais ainda: se o direito de a¢do pode ser entendido como o direito de estimular a jurisdi¢do e se a
atividade na produg@o antecipada da prova ¢, por tudo que se viu tipicamente jurisdicional, entdo, confirma-
se que o direito a prova, com tal delineamento, encontra respaldo no proprio direito de agdo, sendo,
inclusive, irrelevante a inexisténcia de previsdo expressa a respeito daquele (do direito a prova) no
ordenamento juridico” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e
direito auténomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 313.)



juridicos e da norma aplicavel, e o tempo, dado que a demora ¢ o maior inimigo do

direito®.

O reconhecimento de um direito autdbnomo a prova contribui para a superagao
desse problema, na medida que as partes conseguem obter informagdes de modo mais
célere, independentemente da existéncia de um processo para a declaracdo de direito
material. Isso pode facilitar uma solu¢do autocompositiva, justificar uma demanda que
ndo seria ajuizada em tempo habil ou, ao contrério, evitar uma demanda que nao teria

razdo de ser’*. H4 alinhamento, portanto, as finalidades da jurisdigio®.

Outro argumento interessante utilizado na constru¢do de seu argumento ¢ a
identidade da agdo de producao antecipada de provas com a atividade investigativa. Essa
atividade ndo seria novidade no Brasil, ja sendo exercida pela atividade do Ministério

Publico na investiga¢do criminal ou no inquérito civil?S.

O direito de investigar do cidadao nao poderia ser afastado pelos argumentos que
veem no papel institucional do Ministério Publico o titular exclusivo desse direito, haja

vista a sua fun¢do de defesa imediata do interesse publico e a sua suposta imparcialidade.

A uma, porque a defesa do interesse publico ultimamente busca a pacificagao
social, o que também pode ser obtido quando a prova produzida exerce as fungdes

extraprocessuais apontadas. A duas, porque além dessa imparcialidade ser ficticia (deve

23 “Por isso ¢ que em certas situagdes o angustiante desafio da tensdo entre conhecimento e ignorancia ha
de ser contornado e o sistema exige que o juiz se conforme e pacifique sem haver chegado ao ponto ideal
de assimilacdo da verdade. A boa técnica processual incumbe o estabelecimento do desejado racional e
justo equilibrio entre as duas exigéncias opostas, para que ndo se comprometa a qualidade do resultado da
jurisdicao por falta de conhecimento suficiente, nem se neutralize a eficacia social dos resultados bem
concebidos, por inoportunidade decorrente da demora” (DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo — 14? edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 274)

240 legislador esteve atento a essa finalidade ao elaborar o art. 381, Il € I1I, do CPC. A produgio antecipada
de provas (o procedimento para assegurar o direito a prova) sera deferida quando “a prova a ser produzida
seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de solucdo do conflito” (art. 381,
II, CPC) e “o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agdo” (art. 381, 111,
CPO).

25 (...) a existéncia — ou ciéncia dos interessados a respeito — de pessoas ou de coisas potencialmente
geradoras de informagoes capazes de comprovar a veracidade de uma alegacao (fontes de prova) nao deixa
de ser um dado capaz de, desde logo, interferir com a avaliacdo dos interessados, quer quanto a suas
chances, quer, inclusive, quanto ao 6nus da prova — entendido no sentido estritamente juridico e, mais que
isso, em seu significado de encargo econdmico ou mesmo pessoal” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagao
da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. pp.
40/41)

26 Mesmo que haja argumentos a justificar a inextensibilidade de tais direitos as partes, dado o carater unico
do Ministério Publico de defesa da ordem juridica, em especial dos direitos indisponiveis, Flavio Luiz
Yarshell argumenta ndo haver razio para, a luz da paridade de armas e da fungao do processo de pacificagido
social, ndo se admitir que o direito de investigar seja atribuido também as partes. (Idem, pp. 222/231.)



haver impessoalidade, ndo imparcialidade), a producdo antecipada de provas segue
controlada pelo juiz, de modo a apenas vincular a parte contra quem ¢ produzida apos a

sentencga constitutiva da prova?’.

Por fim, argumenta que, ao tempo do Codigo de Processo Civil de 1973, a defesa
do direito autbnomo a prova ja podia ser feita de lege lata, a partir da producdo antecipada

de prova, da justificagio, da exibi¢dio de documentos e do arrolamento?®.

Dessa forma, Flavio Luiz Yarshell conclui pela existéncia de um direito autonomo
a prova com respaldo do direito de acdo, em trabalho que muito influenciou a agdo de

produgio antecipada de provas no Codigo de Processo Civil de 2015

2.3 Da distin¢ao ente direito de provar e direito a prova e suas consequéncias de

exercicio

A delimitagdo conceitual entre direito de provar e direito a prova util auxilia a

compreensdo dos limites da defesa.

O direito de provar ¢ o direito subjetivo da parte de levar a juizo elementos que
tragam certeza sobre as alegagdes de fato controvertidas no processo, de modo a ser
possivel obter uma decisio favoravel a sua pretensdo. E direito processual que se
relaciona ao direito material em disputa e que, dentro do ambito do direito de agdo, tem
como sujeito passivo o Estado-juiz. E contra ele que a pretensio é exercida, cabendo-lhe

deferir a produgdo de provas conforme a pertinéncia ao processo.

27 “Em suma, ndo parece haver razio plausivel, de forma universal ou mesmo se tomado em particular o
ordenamento brasileiro, para que o direito a investigagdo — entendido como manifestacdo autobnoma do
direito a prova — seja exclusivamente reconhecido a 6érgaos estatais e, em particular, ao Ministério Pablico”
(YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag@o da prova sem o requisito da urgéncia e direito autobnomo a prova.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2009. pp. 222/231)

28 Idem, pp. 415/440.

29¢(_..) procurou-se demonstrar, até mesmo com alguma aspiragdo a universalidade, ser possivel extrair do
sistema processual — qualquer que seja ele, bastando que seja concebido como instrumento a servigo do
exercicio do poder estatal, na subespécie jurisdigdo — verdadeiro direito a produgdo preliminar ou a pré-
constitui¢do da prova mediante intervencao estatal” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem
o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. pp. 309/310.)



Esse direito de provar seria um desdobramento dos direitos de acao e de excegao,
corolario da garantia do devido processo legal®’. Quem prova, prova uma alegacio de
fato controvertida para embasar o pedido de declaragio de um direito ou contraria-lo’.
Portanto, o direito de provar sé seria admitido vinculado a essa finalidade, o que significa

um ambito de possibilidades limitado para o seu exercicio.

Ja o direito a prova relaciona-se com o direito autdbnomo a prova. Nao ha consenso
sobre a sua natureza juridica, se de direito processual®?, material®* ou direito processual

material, também chamado de bifronte**.

Na visdo deste trabalho, ¢ direito material, porquanto existe independentemente
da existéncia de processo®>. A a¢do de producio antecipada de provas acontece quando
ha algum problema no seu exercicio, a exemplo da resisténcia da pessoa contra quem se
pretende produzir a prova, ou mesmo da ineficacia da prova produzida unilateralmente,

dado que o contraditério € elemento que da eficacia a prova produzida antecipadamente.

As diferencas entre ambos os direitos e as suas naturezas repercutem na sua

instrumentalizag¢@o e no exercicio do direito de defesa.

Sendo o direito de provar um desdobramento do direito de agdo, especialmente
para obter a declaragdo de um direito, estd condicionado ao exercicio de uma pretensao
e, portanto, ao processo. Como dito neste trabalho, quem exerce o direito de provar o

exerce com finalidade a provar uma alega¢do de fato, de modo a aproximar o juiz da

30 “Nao se pode conceber um direito de provar que ndo seja associado ao exercicio do direito de agdo ou de
defesa” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo
a prova. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 223.)

31 ECHANDIA, Hernando Davis. Compendio de la prueba judicial — vol. I. Buenos Aires: Rubinzal —
Culzoni Editores. 2000. p. 87.

32 «(...) procurou-se demonstrar, até mesmo com alguma aspiracdo a universalidade, ser possivel extrair do
sistema processual — qualquer que seja ele, bastando que seja concebido como instrumento a servigo do
exercicio do poder estatal, na subespécie jurisdigdo — verdadeiro direito a produgdo preliminar ou a pré-
constitui¢do da prova mediante intervenc¢ao estatal” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem
o requisito da urgéncia e direito autdnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. pp. 309/310.)

33 “Nao ¢é correto afirmar que o direito a prova apenas se exerce no processo. Ele ¢ um direito material e
que habitualmente se exerce extraprocessualmente. Basta pensar nas situagdes em que alguém registra em
fotografias o estado de seu veiculo apds um acidente, ou tira “print screens” da tela do celular, com o teor
de conversas e mensagens eletronicas, ou providencia a producdo de uma ata notarial para a descri¢do de
determinado exemplo” (NETO, Jodo Luiz Lessa. Producdo autdnoma de provas e processo comparado:
Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 312)

3 “E inerente ao direito processual material a convergéncia de normas substanciais e processuais a
disciplinar os institutos, em si mesmos processuais, que preenchem as faixas de estrangulamento existentes
entre os dois planos do ordenamento juridico.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito
processual civil — vol. I — 8 edi¢do. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2016. p. 109.)

3> NETO, Jodo Luiz Lessa. Produgio autdénoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Editora Thoth, 2021. pp. 110/111.



verdade para que, a partir disso, declare-se o pedido procedente ou, no caso do réu,

improcedente.

Nesse sentido, o direito de provar ¢ exercido no curso de uma agao declaratoria
de direito perante o juiz (processo de conhecimento), e deve ser aferido a partir de etapas
comuns do direito probatoério, a exemplo da proposicdo, admissdo, producdo e

valoracio’®.

A proposi¢ao significa, j4 no &mbito de um processo, a requisi¢do de provas pelas
partes, ou a determinagdo de sua realizacdo pelo juiz (art. 370, do CPC). A admissdo
significa o deferimento das requisi¢des pelo juiz, a luz da relevancia e da legalidade (art.
370, paragrafo unico, do CPC). A realizagdo e a producao significam a extragdo do
conhecimento das fontes buscadas’’. Por ultimo, a valoragdo da prova seria a avaliac¢io

do julgador da convic¢ao proporcionada pelas provas (art. 371, do CPC).

Percebe-se que ha uma analise, realizada pelo juiz, da pertinéncia da prova que se
pretende produzir com o direito material objeto do litigio. Além disso, faz-se um juizo de
efetividade, no qual se veda a produgdo de provas inliteis ou meramente protelatorias. A

defesa, portanto, deve se dar sobre as etapas do direito probatorio.

No caso do direito a prova, pela sua natureza autdbnoma, que existe desvinculado
de uma a¢ao declaratoria de direito (embora ndo independente), e de direito material, os
parametros de controle de exercicio na acdo de producdo antecipada de provas sdo
distintos daqueles aplicados no direito de prova, quais sejam, relevancia da prova e

pertinéncia a alega¢ao de fato que se pretende provar para a declaracdo de direito material.

O controle do exercicio do direito autbnomo a prova na acdo de produgao

antecipada de provas se da a luz do proprio direito de a¢io’®. Este, na dinAmica do art.

36 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil — vol. III — 8 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2016. pp. 101/104.

37 “A realizacdo das provas ¢ 0 momento mais importante da experiéncia probatoria das partes e do juiz no
processo, tanto que o Cddigo de Processo Civil reserva a ela uma fase especifica no procedimento comum
— a fase instrutoria” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil — vol. TIT —
8% edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016. p. 103).

38 «“A medida probatoria autbnoma encontra fundamento no poder ou direito de agdo (CF, art. 5°, XXXV),
que tem amplitude suficiente para autorizar o interessado, sem propriamente invocar a declaragao do direito
material em dado caso concreto, a postular atuacdo estatal dirigida a busca, obtencdo e produgdo de
providéncias de instru¢do” (YARSHELL, Flavio Luiz. /n: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(coords.) Breves Comentarios ao novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
Livro digital — Comentarios ao art. 381 a 383).



381, do CPC, dar-se-4 quando o requerente justificar o seu interesse a partir do

enquadramento da situagdo fatica descrita a uma das hipoteses daquele artigo.

Nesse sentido, o direito a prova, ao implicar simplesmente a produgao de prova,
pode ser identificado como um direito potestativo, um verdadeiro poder de produzir a
prova®. Isso aproxima a agdo de producdo antecipada de provas da teoria concreta da
acao de Chiovenda e repercute nos seus parametros de controle em oposicao aqueles do

direito de provar.

Por ser um direito concreto, ha incindibilidade entre os juizos de admissdo e de
mérito. Diferentemente do direito de agdo e do direito ao recurso, os quais sao exercidos
em abstrato, isto ¢, mesmo quando houver sentenca de improcedéncia ou acordao de
desprovimento, o direito a prova apenas ¢ exercido quando a prova é produzida*®. Nesse
sentido, ou o requerente demonstra a viabilidade e admissibilidade da prova, hipdtese na

qual ela é produzida, ou nio demonstra, e ela nio é produzida®!.

O juiz, para aferir a possibilidade de exercicio ou ndo do direito a prova, deve
verificar as condi¢des da acao: legitimidade e interesse de agir (necessidade e adequagdo),
além das limitagdes da vontade da lei, a ndo impedir o exercicio do direito autobnomo a
prova (por exemplo, os dbices colocados pelas garantias de intimidade, de sigilo fiscal

etc.)*.

Percebe-se que ha diferencas marcantes para o exercicio da defesa no direito de
provar, a qual deve discutir a relevancia da prova a respeito das alegacdes de fato na agao
declaratoria de direito, e no direito a prova, que deve se opor ao proprio exercicio do
direito de agdo, a partir da verificacdo das condig¢des da agdo para o exercicio da producdo

antecipada de provas e inexisténcia de impedimentos legais.

3 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 327.

40 “pyede decirse que el derecho de probar se vincula a la pretension y a la excepcidn, cuya naturaleza es
concreta y persige uma decision favorable, y no a la accion o al derecho de contradiccion, ni al recurso, que
son de naturaliza abstracta y tienen por objeto la decision, favorable o no” (ECHANDIA, Hernando Davis.
Compendio de la prueba judicial — vol. I. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores. 2000. p. 25.) E
pertinente a distingdo de Hernando Devis Echandia que, embora tratando de direito de provar, ressalta seu
carater concreto. Embora distintos, ambos direitos & prova e direito de provar possuem carater concreto.

41 “Negado o direito a prova antecipada, o mérito ja esta julgado, de forma desfavoravel ao autor. O direito
a prova ¢é, enfim, o direito a um provimento favoravel, entendendo-se como tal a admissdo e a produgéo
antecipada da prova (de forma desvinculada da urgéncia)” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da
prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 338)
42 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. pp. 322/323.



2.4 A natureza da produciio antecipada de provas: atividade de jurisdi¢cdo

voluntaria ou contenciosa?

Para qualificar o estudo dos limites da defesa, ¢ necessario analisar a discussao
que muito permeia a produgdo antecipada de provas: se a a¢do ¢ de jurisdi¢ao voluntaria
ou contenciosa. Isso porque, quando o CPC previu a auséncia de defesa ou recurso,
parecia estar tratando de um procedimento de jurisdi¢do voluntaria, no qual o juiz

meramente reconheceria o direito a prova.

Inicialmente, conceitua-se a jurisdi¢do contenciosa como a pacificagao social pela
atuacao do Estado que substitui a vontade da parte pela vontade do direito, mediante o
processo. Sao marcantes, portanto, as naturezas substitutiva e instrumental, a primeira

que substitui a vontade e a segunda que possibilita a atuacdo do direito no caso concreto®.

J& a jurisdi¢do voluntdria diz respeito a atividade de “administragcdo publica de
interesses privados”, isto €, a conduta administrativa do Estado para dar validade a atos
juridicos privados que interessam & vida publica**. Como exemplo de medidas de

jurisdigdio voluntaria destacam-se a notificagio judicial, o casamento e a interdigio™.

E importante destacar que a mera controvérsia ndo ¢ atributo suficiente de
diferenciagdo. Por exemplo, a interdi¢ao ¢ processo de jurisdi¢ao voluntaria no qual pode
haver controvérsia de interesses. Contudo, essa controvérsia*® nio recebe a qualificagio
juridica de conflito, tipico da jurisdi¢do contenciosa, pois o juiz, caso decrete a interdi¢do
ou ndo, age no interesse do titular daquele interesse que a lei reputa socialmente

relevante’.

Quando houver controvérsia nos processos de jurisdi¢ao voluntaria, as diferencas

entre as partes serdo dirimidas pelo principio do contraditério. Este principio, do mesmo

4 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais — 18* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2021.
Livro digital — Item 4: Caracteristicas da jurisdicdo voluntaria.

# CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo — 317 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2015. pp. 188/192.

45 Leonardo Greco destaca a jurisdigio voluntéaria como atividade assistencial do Estado em beneficio da
convivéncia pacifica ¢ harmoniosa de todos os cidaddos através da justa prote¢do dos seus interesses.
GRECO, Leonardo. Jurisdi¢ao Voluntaria Moderna. Sao Paulo: Editora Dialética, 2003. p. 21.

4 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo — 317 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2015, pp. 188/192.

47 I1dem, pp. 188/192.



modo, nao desnatura a natureza voluntaria de tais processos. No caso da producao

antecipada de provas a doutrina tende a vé-la de diferentes maneiras.

Fredie Didier Jr. defende que a producao antecipada de provas seria procedimento
de jurisdicdo voluntaria. As razdes disso seriam a inexisténcia de vinculagdo da prova a
uma alega¢do de fato sobre direito material e a procedéncia da acdo que serve as duas
partes, dado que ambas podem aproveitar a prova produzida. A circunstancia de
controvérsia ndo desnaturaria essa natureza, haja vista que a litigiosidade potencial

sempre ocorre nesses procedimentos*.

Em sentido contrario, Arthur Ferrari Arsuffi defende que a produgdo antecipada
de provas teria natureza de demanda contenciosa autonoma. Isso estaria evidenciado pela
determinagdo para que o juiz cite o interessado, salvo se inexistente carater contencioso,
para se manifestar sobre a producio. Admite-se, dessa forma, o carater contencioso*’, que
pode se dar sobre a extensao, os limites e a urgéncia da produ¢ao antecipada, quando for

solicitada sob este fundamento.

Também impossibilidade de a considerar procedimento de jurisdi¢cao voluntaria,
posiciona-se Eduardo Talamini. Isso porque producdo antecipada pode ser requerida
indiretamente, no contexto de um conflito ou, ainda, ainda que nao haja conflito,
estabelecer-se um sobre a sua realizagdo. De uma forma ou de outra, estar-se-ia diante de
uma disputa autdnoma, no qual a pretensdo ¢ a producdo de prova, e haveria o elemento

substitui¢do da vontade das partes pela do juiz, o que ¢é tipico a jurisdi¢io contenciosa™’.

Humberto Theodoro Junior adota um posicionamento flexivel e acredita que a
natureza da producdo antecipada de provas varias conforme a hipdtese. Para o caso de
producao antecipada de provas fundada na urgéncia, a natureza seria contenciosa, ja que
a medida serve como tutela cautelar, o que ¢ evidenciado pela parte da norma ‘“na

pendéncia da a¢do”. Ja nas hipoteses das normas do art. 381, I e III, CPC, sem urgéncia,

4 DIDIER JR., Fredie. Produgdo Antecipada da Prova. In: FUGA, Bruno Augusto Sampaio et al. Produgio
antecipada da prova: questdes relevantes e aspectos polémicos. Londrina: Editora Thoth, 2021. pp. 193/205.
4“ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Produgdo Antecipada da Prova: Estratégia, Eficiéncia e Organizagdo
do Processo. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. pp. 44/45.

S0 TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de
Processo — vol. 260/2016, pp. 75/101, out/2016.



ndo haveria natureza contenciosa imediata, ja& que se trata de meio de consulta da

viabilidade de a¢do cognitiva principal’’.

A posi¢ao mais acertada parece ser pela natureza contenciosa. A ag¢ao de produgao
antecipada de provas tem como objeto litigioso o direito autdbnomo a prova, sendo
inequivocas as caracteristicas de substitutividade e de instrumentalidade a respeito desse
direito. A excecdo consiste na simples documentagdao de fato ou relacdo juridica sem

carater contencioso>>.

2.5 Natureza duplice da acao de producio antecipada de provas

A agdo de produgao antecipada de provas possui carater duplice.

O carater duplice de uma agao significa que autor e réu ocupam “‘simultanea e
concomitantemente, ambos os polos da relagao juridica processual e, independentemente
de formulagao de pedido contraposto ou de reconvencao, poderd obter o bem da vida
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disputado como consequéncia direta da rejei¢do do pedido primeiro E dizer, o

provimento de mérito podera igualmente tutelar o direito do autor ou do réu.

O exemplo classico ¢ tirado da acdo possessoria. O autor ajuiza pedido de
reintegracdo de posse e o réu contesta o pedido, afirmando-lhe ser sua posse justa,
fundada em contrato de locacdo. A sentenca de mérito definird a quem cabe a posse e,

caso improcedente o pedido, servira de tutela do direito a posse do réu’.

5l THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil vol. 1 — 58" edi¢do. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017. Livro digital — Item 84: Da producao antecipada da prova.

52 “Ndo nos parece possivel a extrapolagdo para afirmar que a agdo para o “simples documento” de um fato
serd sempre nao contenciosa. A natureza voluntaria ou contenciosa do processo dependera de seu conteido”
(NETO, Joao Luiz Lessa. Produgao autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 317). Em sentido parecido, ensina Ricardo Aprigliano que “A
produgdo antecipada da prova consiste em procedimento que guarda natureza hibrida, com aspectos de
jurisdicao contenciosa, mas também de jurisdicdo voluntaria.” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho.
Comentarios ao Cddigo de Processo Civil — volume VIII — tomo I — artigos 369 a 404 — das provas:
disposicdes gerais. /n: FONSECA, Joao Francisco Naves et al. (coords.) Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. Livro digital)

53 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais — 18? edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2021.
Livro digital — Item 4: Caracteristicas da jurisdi¢@o voluntaria.

3% SICA, Heitor Vitor Mendonga. O Direito de Defesa no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2011. p. 65.



No caso da acao de produgdo antecipada de provas, a prova produzida vinculara
tanto autor quanto réu”. Se for contréria ao interesse do autor, ndo havera como ignora-
la, seja extrajudicialmente, dado que repercutird em seu comportamento numa
negociagao, seja judicialmente, dado que ndo sera possivel exigir a mesma prova numa
acdo declaratoria de direito, a menos que nao tenha sido realizada adequadamente. Isso
vale, para o réu, que fica advertido das consequéncias de seguir a uma ac¢do declaratéria

de direito quando ja conhece uma prova contraria.

E verdade que o enquadramento no carater duplice nfio ¢é perfeito®®, o que se da
pela natureza concreta do direito a prova. A improcedéncia do pedido ndo significara a
tutela do direito a prova do réu, dado que nesse caso o direito a prova sequer havera sido

exercido, impossibilitando-se as partes de assumir simultaneamente posigdes duplices.

De todo modo, isso ndo desvirtua o carater duplice da produgdo antecipada de
provas. Uma vez admitida a demanda, citado o réu e produzida a prova, esta produzira
efeitos para ambas as partes, inclusive numa acdo declaratéria de direito posterior. A
instrumentalidade da prova servird indistintamente e independentemente do resultado, o

que significa a tutela do direito a prova para ambas as partes®’.

Conclui-se que a duplicidade estara presente sempre que admitida a acdo de
produgdo antecipada de provas (ou seja, julgada procedente) e ndo estara presente quando

improcedente, pois nesse caso sequer haver-se-a exercido o direito autdbnomo a prova.

3. AS PARTES NA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

3.1. Requerente e requerido

35 Flavio Luiz Yarshell atribui isso ao carater bilateral da prova, isto ¢, alegado um fato, ambas as partes
terdo interesse em fornece prova quer da sua existéncia, quer da sua inexisténcia. (YARSHELL, Flavio
Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdbnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 330)

56 Heitor Sica afirma ser comum classificar erroneamente a¢des como duplices. Apenas no caso em que,
pela natureza do direito material, a tutela outorgada ao autor pela procedéncia ¢ a mesma outorgada ao réu
na improcedéncia (e vice-versa) ha verdadeira agdo duplice. (SICA, Heitor Vitor Mendonga. O Direito de
Defesa no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 182)

57 «A duplicidade, entdo, consiste no seguinte: as peculiaridades da atividade probatoria, se ndo sdo aptas a
automaticamente fazer do autor um réu (e vice-versa), tornam irrelevante a distingdo entre eles: a prova
requerida pelo demandante produzira efeitos tanto para ele quanto para o demandado” (YARSHELL, Flavio
Luiz. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coords.) Breves Comentarios ao novo co6digo de processo
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Livro digital — Comentarios ao art. 381 a 383.)



A agdo de producao antecipada de provas ndo possui autor e réu, preferindo o CPC
chama-los de “requerente” ou “requerido” (art. 382, caput, do CPC). Neste trabalho,

“requerente” e “requerido” serdo tratados como “autor” e “réu”.

Na acdo de producdo antecipada de provas, a verificagdo de quem tem
legitimidade processual e, portanto, sera autor e réu, se da de um modo distinto da agao

convencional para declaracdo de um direito.

Isso ocorre porque, pela caracteristica autdbnoma do direito a prova, a legitimidade
ativa e passiva nem sempre coincidem com a titularidade da relacao juridica de direito
material subjacente. E possivel que alguém que nao integre a relagio juridica de direito
material — portanto, um terceiro — seja legitimado para ser parte na acdo de producdo

antecipada de provas.

Nesse sentido, a legitimidade para a acdo de produgdo antecipada de provas,
embora ndo se limite a verifica¢do da relagdo das partes com o direito material subjacente,

deve analisar a utilidade para quem demanda e para quem é demandado™®.

3.2 Citacao do réu para exercicio do direito de defesa

A necessidade de citacdo do réu ¢ consequéncia dos direitos de ampla defesa e do
devido processo legal. Embora a norma do art. 382, §1°, do CPC, afirme que a citagao
pode ser dispensada quando se verificar a inexisténcia de cardter contencioso, a sua

interpretacdo deve ocorrer com cuidado.

A doutrina se manifesta pela imprescindibilidade da citacdo do réu na agdo de
produgdo antecipada de provas, ressalvadas as para situagdes nas quais ndo pode haver
litigiosidade em absoluto, por exemplo, a produgdo antecipada de provas para justificar a

existéncia de fato ou relacdo juridica por meio de sua documentagdo (art. 381, §5°, do

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 366.



CPC). E mesmo nessas situacdes, deve haver cuidado ao ser dispensada, dado que o

carater contencioso nio pode ser afastado apenas com base em alegacdes de uma parte™’.

Nao se deve esquecer, ainda, que a compreensao da norma como autorizadora da
dispensa de citagdo esbarraria na norma do art. 382, §3°, do CPC, que determina que os
interessados poderdo “requerer a produgdo de qualquer prova no mesmo procedimento,
desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se sua producao conjunta acarretar excessiva
demora”. Embora os interessados sejam os terceiros, ¢ 6bvio que o réu pode requerer a
producdo de provas naquele procedimento. Afinal, ndo haveria sentido possibilitar tal

participagdo ao terceiro € nao ao réu.

Outro argumento se dé a partir da compreensdo que o direito autdbnomo a prova e
a sua tutela por meio da produgao antecipada de provas gera repercussao na esfera juridica

do réu e, sendo assim, ¢ fundamental a sua citagdo para integrar o contraditério.

Por exemplo, se ha determinagdo para producdo de prova, e isso implicara
violagdo a privacidade do réu, ¢ evidente que deve haver a sua citagdo para exercer o
direito de defesa. De outro modo, o direito autdnomo a prova seria absoluto, um poder

inigualavel de produzir provas contra alguém que sequer precisa ser citado.

3.3 A citacio para dar eficacia e estabilidade a prova produzida antecipadamente

Como se demonstrou, a participacdo do interessado na produ¢do antecipada de
provas ¢ fundamental para assegurar as garantias do contraditorio e ampla defesa. No
entanto, ela também o ¢ para assegurar a eficacia e estabilidade da prova produzida
antecipadamente, o que permite o convencimento das partes e a sua utilizacdo noutro

Processo.

A eficacia ¢ a capacidade de produzir efeitos nas partes. A estabilidade ¢ perfeicao

da prova, ou auséncia de vicios, que possibilita a sua utilizacdo noutro processo. A

39 “A existéncia ou ndo de litigio (‘cardter contencioso’) €, ademais, questdo relativa, que pode ser alterada
a depender do resultado da colheita das provas. Inclusive pela auséncia de prévio contraditorio na sua
realizagdo... Esta orientagdo, que decorre do ‘modelo constitucional do direito processual civil’, deve ser
observada por quem queira ver, no §1° do artigo 382, manifestagdo de ‘jurisdi¢do voluntaria’. Nao ha como
a lei querer se desviar do ‘modelo constitucional’, mesmo nestes casos, ja que se regula a atuagdo do Estado-
juiz.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Manuela de Direito Processual Civil — 8% edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Saraivajur, 2022. p. 317)



diferenca entre ambas € que a eficacia ¢ analisada numa perspectiva subjetiva em relagao

a parte, enquanto a estabilidade é analisada objetivamente em relagio ao processo®.

Se a produgdo antecipada de provas para tutela do direito autbnomo a prova
desvinculado da urgéncia se justifica como um instrumento de pacificacdo social, seja por
melhorar a instru¢do de uma agdo de declaracdo de direito, seja por possibilitar melhores
informacdes as partes para viabilizar um acordo, ¢ ideal a participacao de todos os sujeitos

que integram a relagfio juridica subjacente e autorizadora da medida de antecipagio®’.

Quando o réu ¢ citado e possui a possibilidade de exercer o contraditorio, isto ¢,
influenciando a produgdo de prova, havera maior eficacia de convencimento dele, ja que
participou da producao da prova (ndo assistindo apenas como espectador, sendo capaz de
manifestar oposi¢cao aos pontos que reputasse indevidos) e estabilidade na utilizacdo da

prova em processo posterior®?.

Um exemplo da perda de eficacia e estabilidade da prova produzida antecipada se
dé na execugdo da prova pericial sem citacdo da parte contra quem se pretende utilizé-la,
seja para participar da escolha do perito, seja para oferecer quesitos. Mesmo que sejam
possiveis uma nova oitiva ou quesitos complementares, ndo havera como suprir o déficit

de estabilidade nesse caso, muito menos de eficacia®’.

Nesse sentido, hé interessante julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que
desproveu agravo de instrumento interposto contra decisdo que deferiu a produgdo
antecipada de prova pericial e determinou a citagdo dos interessados®*. No caso, a
agravante pretendia a dispensa de citagdo dos socios da empresa, que eram seus fiadores,
em razdo da demora e da incompatibilidade com a efic4cia do instituto. Ademais, tais

sOcios ja estavam cientes da acao principal.

O acérdao determinou que era imprescindivel a citagdo, fundamentando que esta

¢ “condicdo de eficacia da prova perante aqueles contra quem se pretende seja utilizada,

%0 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Produg¢io antecipada da prova: procedimento adequado para a maxima
eficacia e estabilidade. Londrina: Editora Thoth, 2023. pp. 79/80.

81 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipac¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdbnomo a prova.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 380.

62 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Produgio antecipada da prova: procedimento adequado para a méxima
eficacia e estabilidade. Londrina: Editora Thoth, 2023. pp. 109/111.

6 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — volume VIII — tomo I
— artigos 369 a 404 — das provas: disposi¢des gerais. /n: FONSECA, Jodo Francisco Naves et al.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva Educagdo, 2020, p. 96. Livro digital.
4 TJSP; Agravo de Instrumento 2204821-39.2017.8.26.0000; Rel. Luis Fernando Nishi; 32* Camara de
Direito Privado; j. 11.12.2017.



observando-se o principio constitucional do contraditorio (CF, art. 5°, LV)”. No caso, a
prova seria utilizada contra os sdcios na ac¢do indenizatéria principal, pelo que seria

imprescindivel o contraditorio dos socios.

Outro acordao interessante do Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu provimento a
agravo de instrumento para reformar decisdo que determinou citagdo do interessado em
acdo de producdo antecipada de provas para simplesmente apresentar os documentos
pedidos®>. Naquele caso, havia pedido de exibi¢do de documentos realizado por empresa
locataria a locadora. A decisdo deferiu o pedido e ordenou a exibigao dos documentos na

decisdo agravada.

O acordao teve como motivacdo a necessidade do contraditorio na agao de
producdo antecipada de provas, que ndo ¢ sinébnimo do réu ser mero expectador do
processo. Afinal, seria falsa a premissa de que o deferimento da prova ndo causard nunca
prejuizo ao interessado. Por ultimo, relembrou que a vedagao se refere apenas a valoracao

das provas (ambito do direito de provar), ndo a colheita (ambito do direito a prova).

Conclui-se que, entendendo-se ou ndo que na acdo de producdo antecipada de
provas nao ha natureza contenciosa, e, portanto, ndo haveria réu propriamente dito, ¢ de
rigor a citagdo, pela propria légica do sistema do processo constitucional. Mais: essa
citacdo deve ser sucedida pela oportunidade do exercicio de contraditério, sem o qual ndo

h4 eficécia e estabilidade para a prova produzida®®.

3.4 Intervencao de terceiros

A norma do art. 382, § 1°, do CPC, determina a possibilidade de intervencao de

terceiros e a possibilidade de requisi¢ao de produ¢ao de qualquer prova no procedimento.

Essa faculdade se justifica na medida em que ndo ha verdadeiramente terceiros na

produgdo antecipada de provas, porque os seus legitimados podem ndo coincidir com a

5 TISP; Agravo de Instrumento 2147881-54.2017.8.26.0000; Rel. Bonilha Filho; 26* CAmara de Direito
Privado; j. 26.7.2018.

% “Para a prova produzida ser ‘estavel e eficaz’, deve ser ela eficaz para atender os objetivos dos
interessados (eficacia) e, também, ser estavel ao ponto de ndo ter nulidade ou complementagdo da produgéo
em eventual processo declaratorio. Nessa senda, afirmar que a prova produzida foi eficaz e estavel, guarda
alto grau de comprometimento com o respeito ao devido processo legal no decorrer da produgéo antecipada
da prova.” (FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Produgdo antecipada da prova: procedimento adequado para
a maxima eficécia e estabilidade. Londrina: Editora Thoth, 2023. p. 80)



titularidade do direito material®’ (embora esta seja um bom indicador do legitimado e o

fiel indicador do objeto e da utilidade da prova pleiteada, como se viu anteriormente).

A intervencdo destina-se a possibilitar o exercicio do direito de defesa e o
contraditorio, dard eficdcia e a estabilidade da prova produzida®. O terceiro podera
requerer producdo de quaisquer provas no mesmo procedimento, desde que ndo acarrete

excessiva demora ou nio viole as regras de estabiliza¢do da demanda®.

A intervencdo pode ser voluntaria, quando o terceiro requerer a intervengao
fundada em interesse juridico, ou provocada, partindo da parte. Além disso, hd a
possibilidade de intervengao de oficio pelo juiz. Nesse caso, trata-se de intervencao iussu
iudicis, e ocorrera quando o juiz entender haver interesse na integracao do terceiro ao

procedimento de producio antecipada de provas’®.

\

Essa modalidade de intervencdo permite integrar o terceiro a relacao juridica
processual em hipoteses mais abrangentes do que as verificadas anteriormente, a partir da
valoragdo do juiz sobre a pertinéncia e o interesse da participagdo do terceiro na producao

antecipada da prova.

Para ilustrar a diferenca, na interven¢ao iussu iudicis nao ha as limitacoes das
demais modalidades de interven¢do provocada, que seguem a logica da assisténcia
simples. E possivel integrar o terceiro mesmo que nio pudesse ser denunciado a lide ou
chamado a futuros processo, apenas em fungao da percepc¢ao do juiz sobre o seu interesse

na relacdo juridica processual da produgdo antecipada de provas’’.

7 Flavio Luiz Yarshell demonstra a verdade da proposi¢do com o exemplo de um acidente automobilistico,
no qual constitui-se relagdo juridica entre o motorista e a vitima. Embora o hospital no qual a vitima foi
tratada seja terceiro na relagdo juridica, o exercicio do direito a prova pela vitima para obter provas do dano
e o nexo causal interferird na esfera juridica do hospital, que pode até mesmo ter interesse em nao revelar
tais documentos por receio de incriminagdo do proprio hospital. Nesse sentido, ¢ legitimado para a a¢do de
produgdo antecipada de provas, embora ndo integre a relacdo de direito material subjacente. V.
YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdbnomo a prova.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. pp. 363/365.

68 “Garantir o contraditorio, entdo, é de fundamental importincia na a¢io de producdo antecipada da prova.
Esse é um dos principais argumentos para admitir a intervengao de terceiros atipica e a ampla participagao
de eventuais interessados na a¢do de producdo antecipada da prova.” (FUGA, Bruno Augusto Sampaio.
Producdo antecipada da prova: procedimento adequado para a maxima eficicia e estabilidade. Londrina:
Editora Thoth, 2023. p. 85.)

% YARSHELL, Flavio Luiz. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coords.). Breves Comentérios ao
novo codigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Livro digital — Comentarios ao art.
381 a 383.

70 CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervengdo de terceiro por ordem do juiz: a intervengdo iussu iudicis no
processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. pp. 168/171.

"' Idem, pp. 168/171.



4. A CAUSA DE PEDIR NA PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVAS

A causa de pedir ¢ elemento da agdo que se traduz em fundamento do pedido ou
da pretensdo processual. Nas palavras de Milton Paulo de Carvalho, ¢ “causa eficiente,
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sem a qual a pretensao processual ndo existe”’~ e, relacionando-a ao pedido, “ndo integra

o pedido: é-lhe origem, o nascedouro, antecede-0”">.

A causa de pedir ¢ dividida entre proxima e remota. Esta ¢ o fundamento juridico,
a relacdo juridica que vincula ambas as partes e o direito particular. Aquela ¢ o fato, a
compreender o fato constitutivo da relagdo juridica e o fato particular que dé interesse de

agir.

Durante tempos discutiu-se a filiagao do direito processual brasileiro a teoria da
individuacao ou a teoria da substanciacdo. A primeira entende que a causa de pedir ¢
composta pela “relacdo ou estado juridico de que deriva a pretensdo ”. A segunda entende
que a causa de pedir ¢ a indicacdo “s6 do fato ou fatos constitutivos do direito alegado”

pelo autor’®,

O entendimento da causa de pedir como filiada a uma ou outra repercute na coisa
julgada. Se se entende que ¢ dada pela teoria da individuagdo, a mudanca da qualificagao
na sentenga implicara mudanca da causa de pedir. Por outro lado, se a causa de pedir ¢
dada pela teoria da substanciagdo, isto €, pela indicacdo dos fatos, a mudanca dos fatos

no curso do processo implicard a mudanga da demanda.

Outro problema de relevo diz respeito a identificacao da causa de pedir a luz do
direito material, especificamente aos direitos absolutos ou relativos. Os absolutos sdo os
direitos oponiveis erga omnes, como o direito de propriedade. Os relativos sdo os
oponiveis apenas contra pessoas determinadas, em geral, o outro polo da relagao

juridica’.

2 CARVALHO, Milton Paulo de. Do Pedido no Processo Civil. Porto Alegre: Fabris Editor, 1992. p. 78.
3 Idem, p. 93.

74 Idem, pp. 82/83.

> LEONEL, Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido: o direito superveniente. Sdo Paulo: Editora
Método, 2006. pp. 94/95.



Isso porque havera maior ou menos substanciacdo a depender do direito. Por
exemplo, na a¢do reivindicatoria, exemplo de acdo para perseguir direito de propriedade
(absoluto) havera substanciagdo em menor intensidade ¢ individuacdo em maior
intensidade. Basta a indica¢ao do imovel e a demonstragdo do titulo de propriedade (fato
constitutivo) para caracterizar a causa de pedir. As demais informacodes relativas ao direito
de propriedade, a data de aquisicdo e a origem do direito sdo irrelevantes para a

caracterizagdo’.

Ja no caso de uma acao de cobranca, exemplo de direito relativo, ¢ fundamental a
fiel e detalhada determinagdo dos fatos: existéncia de contrato, data de constituicao,
objeto, partes, obrigacdes e valor. Isso tudo para evitar a confusdo dessa acdo com outra,

ja que pode existir mais de um crédito entre as mesmas partes’ .

Para superar os problemas que derivavam da necessidade de elaboragao da causa
de pedir conforme uma ou outra teoria, a doutrina adotou a posi¢ao do “meio-termo”, que
se pode nomear teoria mista. Nesse sentido, ¢ importante a ligao de Ricardo Barros Leonel
“o modo como deverd ser elaborada a demanda judicial, com maior ou menor
fundamentagdo quanto aos fatos ou titulos constitutivos do direito do demandante, estara
diretamente ligado as peculiaridades, caracteristicas e estrutura do direito material feito

valer em juizo 7%,

E como, partindo-se dessa premissa, deve ser elaborada a causa de pedir na
producdo antecipada de provas para tutela do direito autbnomo a prova (isto €, as

hipoteses do art. 381, I e II1, do CPC)?

Deve-se resgatar o fundamento da acdo antecipada de provas como medida de
investigacdo, que busca a obter informagdes passiveis de instruir melhor as partes numa
negociagao ou embasar a propositura de uma agao declaratéria de direito. Ou seja, quem
ajuiza a ac¢do de producgdo antecipada de provas estd em busca de informagdes, sendo

licito entender que nem sempre terd como delimita-las com a maior precisao.

E por isso que ¢ licito concluir que a causa de pedir da agdo antecipada de provas
se filia a uma maior individuagdo do que substanciacdo. E razoavel entender que o autor

ndo teria como indicar com precisdo todos os fatos constitutivos ensejadores de seu direito

76 Idem, p. 95.
"7 Idem, p. 96.
8 Idem, p. 104.



autobnomo a prova, nem que a mudanga dos fatos no curso do procedimento traria a

transformag¢do da demanda (com implicag¢des na coisa julgada, portanto).

4.1 A delimitacio da causa de pedir na acdo de producio antecipada de provas

Como demonstrado, o direito a prova € concreto, o que pode ser entendido como
poder de produzir a prova pelo requerente em face do réu. Isso ndo significa que esse
direito seja absoluto’’, mas implica a incindibilidade dos juizos de admissibilidade e de
mérito. A consequéncia disso € que a analise da causa de pedir ganha uma relevancia

aumentada na perspectiva da defesa.

Inicialmente, a agdo de producgdo antecipada de provas deve atender aos requisitos
do art. 319 do CPC e, em especial, do seu inciso III, que determina a indica¢ao da causa
de pedir, composta “do fato e os fundamentos juridicos do pedido”. Do mesmo modo, a
necessidade ¢ reiterada no art. 382, do CPC, que afirma “o requerente apresentard as
razdes que justificam a necessidade de antecipacdo da prova e indicard com precisdo os

fatos sobre os quais a prova ha de recair”.

Essas razdes sdo justamente a causa de pedir, composta pelo fato (a necessidade
de produgio de prova e o apontamento da relagdo de direito material subjacente)®® e o
fundamento juridico (a justificativa do ordenamento para o provimento do pedido de

produgio antecipada de provas diante do que foi narrado)®'.

E fundamental, quando do apontamento das razdes que justificam a necessidade
de antecipagdo da prova, que sejam identificados os fatos sobre os quais recaira a prova.

Isso ¢ especialmente importante para a defesa, na medida em que deve existir justificativa

79 “Ndo se deve confundir autonomia com a dispensa de ligagdo com uma situagdo de direito material. Se
assim fosse, admitir-se-ia um direito incondicionado a prova, que colocaria o Estado na posi¢do de dar
resposta a pedidos de producgdo de prova de requerentes sem qualquer relacdo com o direito subjacente.”
(YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autobnomo a prova.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. pp. 334/335).

80 «A prova, independentemente do momento em que produzida, tem por objeto fatos. Eventual deficiéncia
na narrativa dos fatos que se quer investigar e a auséncia de um substrato fatico minimo que justifique a
adocdo de providéncias de instrugdo, embora ressalvado o exame de cada caso concreto, devem funcionar
com Obices a pré-constituicdo da prova antecipada” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem
o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 342)

81 Registre-se que o fundamento juridico ndo se confunde com fundamento legal. Aquele é a vinculagdo do
pedido com os fatos, isto €, a razdo do ordenamento juridico do porqué deve ser provido o pedido diante
do que foi narrado. V. NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil — vol.
unico — 14* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 154.



para a producao da prova. Além disso, a depender da alegacao de fato que se pretenda
provar e do tipo de prova que se queira produzir, a régua de justificagdo deve ser
aumentada, de modo a ndo se possibilitar provas invasivas na intimidade do réu que nao

sejam pautadas em direito provavel e necessidade justificada®.

Sem o apontamento preciso deles, ndo havera como ser realizada a producdo

antecipada da prova, dado que a atividade probatoria estara prejudicada®’.

Contudo, como o direito autbnomo a prova assemelha-se a um “direito a
investigacdo”, ¢ correto afirmar que a causa de pedir deve compreender uma descri¢do
detalhada dos fatos que motivam a necessidade da producao antecipada de provas e sobre
0s quais recairdo a prova — ndo tdo detalhada que impeca o préprio exercicio da

investigagio®* — mas suficiente para evitar uma produgio antecipada de provas abusivas.

Ademais, € preciso que o requerente da produgao antecipada de provas demonstre
arelagdo entre ele o direito material sobre o qual operara a produgao de prova e o interesse
decorrente dessa atividade®®. Nesse ponto, é preciso que a prova que se pede tenha relagio
com a informagao que se busca obter. A propodsito, pontua com razao Flavio Luiz Yarshell
ser plenamente aplicavel o regramento do direito de provar, dado que muito similar: o
juiz pode simplesmente indeferir a prova que se pede producao antecipada quando nao se

mostrar adequada a obtengio daquela informacao®.

Do mesmo modo, outra faceta diz respeito a viabilidade do processo declaratério.
Embora o direito a prova seja autbnomo e nao se trate de pedido de declaragdo de direito,
¢ forcoso reconhecer que toda producao antecipada de provas sera para esclarecer algum

fato sobre o qual podera haver uma demanda posterior, do contrario ndo haveria

82 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 342

8 YARSHELL, Flavio Luiz. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coords.). Breves Comentérios ao
novo cddigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Livro digital — Comentarios ao art.
381 a 383.

8“0 modo como devera ser elaborada a demanda judicial, com maior ou menor fundamentagdo quanto
aos fatos ou titulos constitutivos do direito do demandante, estara diretamente ligado as peculiaridades,
caracteristicas e estrutura do direito material feito valer em juizo” (LEONEL, Ricardo de Barros. Causa de
pedir e pedido: o direito superveniente. Sdo Paulo: Editora Método, 2006. p. 104.)

85 “Importante compreender que a causa de pedir na produgio antecipada da prova abrange necessariamente
a exposicao de como o fato que se pretende provar esta relacionado com o autor e como, ainda que em tese,
a apuragdo desse fato pode interessar ao autor” (ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Produg@o Antecipada
da Prova: Estratégia, Eficiéncia e Organizagdo do Processo. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 186).
8 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 352.



utilidade®’. Isso quer dizer, portanto, se o processo declaratorio que se antevé quando se
pede a antecipacdo daquela prova for impossivel, seja porque ha causa extintiva ou

impeditiva definitiva, ndo devera ser produzida a prova antecipadamente.

Agora, seguir-se-a para as hipoteses da producdo antecipada de provas.

4.2 A causa de pedir na hipotese do art. 381, I, do CPC.

A hipotese do art. 381, I, do CPC, trata da medida cautelar de produgao antecipada
de provas, justificando-se quando houver risco da impossibilidade de producao de prova
na agdo declaratéria de direito. E a produgio de provas ad perpetuam rei memoriam, isto
¢, para preservar a memoria de um fato que, pelo correr do tempo, estd em vias de
desintegragdo ou, entdo, que nao seria possivel de ser produzida na a¢do declaratéria de

direito.

Nao ha diferenga substancial entre essa modalidade de agdo de producao
antecipada e a agdo de producao antecipadas de provas dos arts. 846 a 851 do Codigo de
Processo Civil de 1973. Diferencia-se das demais hipoteses de produgdo antecipada de
provas por ndo ser verdadeiramente uma agdo de tutela do direito autonomo a prova, em

funcdo de sua natureza cautelar®®.

Para invocar essa hipotese, o requerente deve demonstrar a probabilidade de
direito e o perigo de dano. A probabilidade de direito corresponderia as razdes para
antecipacao, inclusive a demonstragao hipotética de sua utilizacdo numa acao principal
que sera ajuizada®, e a indicacdo precisa dos fatos sobre os quais a prova recaira. J4 o

perigo de dano seria a demonstra¢do do risco de perecimento da prova, isto ¢, de que

8 Idem, p. 353.

88 A rigor, essa hipotese ndo é de tutela do direito autdnomo a prova, dado que ha uma estreita vinculagdo
da prova em risco de perecimento e o futuro processo principal. (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagao
da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.
244).

8 “Em todas as hipoteses de alegada urgéncia, o requerente da medida, na linha do que exige o art. 382,
caput, devera demonstrar as razoes para o requerimento de produg@o antecipada da prova, sendo que, no
caso especifico do inciso I, devera ser indicada a demanda futura, a qual se liga a produgdo da prova.”
(APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — volume VIII — tomo I
— artigos 369 a 404 — das provas: disposi¢oes gerais. /n: FONSECA, Jodo Francisco Naves et al. (coords.)
Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020. Livro digital)



modo a demora acarretard a sua impossibilidade de produgao no curso do processo ou

porque a prova ndo seria possivel de 14 ser produzida®.

E de se pensar a respeito da critica em relago a relevancia da hipotese de produgio
antecipada de provas com base na urgéncia quando as demais hipdteses dispensam tal
requisito’! (arts. 381, II e III, do CPC). Em outras palavras, com o reconhecimento do
direito autdnomo a prova, a medida cautelar de producao antecipada de provas teria ficado
“obsoleta”, ndo havendo por que indeferir o pedido quando, pelas demais hipoteses, ele

seria admitido.

A critica, contudo, encontra exce¢des. Ela ndo se justifica quando houver
convencdao de arbitragem, haja vista que a haveria ali renuncia a jurisdicdo estatal
(inclusive para a produgdo antecipada de provas). Nesse caso, salvo a divergéncia
jurisprudencial®?, a produgio antecipada de provas somente serd admitida com base na

urgéncia, consoante a norma do art. 22-A da Lei n® 9.307/1996°°.

Do mesmo modo, ¢ possivel pensar em hipoteses nas quais a prova deve ser
produzida liminarmente, sob pena de prejuizo. Basta imaginar uma pericia para aferir
poluicao sonora de um estabelecimento que, todas as vezes que ¢ a agendada, conclui
estar o ruido dentro do limite, dado que, pela aniquilagdo da surpresa, possibilitou-se
combinado entre o proprietario e a banda para que se reduza artificialmente a poténcia do

Som.

% A doutrina utiliza exemplos cldssicos: a testemunha que sofre de doenca terminal, o prédio com sua
estrutura comprometida. Outro exemplo interessante, dado por Eduardo Talamini, ¢ apuragao dos numeros
da sociedade para apuracdo de haveres, que serdo realizadas no momento da saida, sem ser necessario
realizar uma pericia futura, ja prevista, para averiguar fatos do passado. (APRIGLIANO, Ricardo de
Carvalho. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — volume VIII — tomo I — artigos 369 a 404 — das
provas: disposi¢oes gerais. /n: FONSECA, Jodo Francisco Naves et al. (coords.) Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. Livro digital)

1 “Deixa de existir a chamada ‘produgdo antecipada da prova com o requisito da urgéncia’, pois, se o
direito positivo passou a admitir o direito autébnomo a prova sem exigir tal requisito, ndo faz sentido
defender a existéncia de modalidades distintas — e uma delas exige a presenga de um requisito extra (a
urgéncia) para permitir a produgdo da prova.” (ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Produgdo Antecipada da
Prova: Estratégia, Eficiéncia e Organiza¢ao do Processo. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 48.)

92 Quando ainda ndo instaurado o tribunal arbitral, a jurisprudéncia se divide sobre a possibilidade de
produgdo antecipada de provas desvinculada da urgéncia. Em sentido favoravel: TISP; Apelacdo n°
1086219-29.2019.8.26.0100; Rel. Cesar Ciampolini; 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; j.
28.7.2021; TJSP; Apelagao n° 1064959-90.2019.8.26.0100; Rel. Azuma Nishi; 1* Camara Reservada de
Direito Empresarial; j. 30.6.2021. Em sentido contrario: STJ; Recurso Especial n®2.023.615/SP; Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze; Terceira Turma; j. 14.3.2023.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Manual de Direito Processual Civil — vol. inico. Sdo Paulo: Editora
Juspodivm, 2022. p. 754.



4.3 A causa de pedir na hipotese do art. 381, 11, do CPC

Na hipotese do art. 381, II, do CPC, que prevé a produgdo antecipada de provas
quando essa favorecer a busca de uma solugdo autocompositiva, o requerente devera
explicar de qual modo a prova ser-lhe-4 util na busca de uma solugdo adequada para o

conflito.

E uma afirmacao de que a producdo antecipada de provas se coaduna a fungao
social do processo de pacificagdo social, na medida em que a agdo se justifica ao dar

melhores elementos de informagdo parta a viabilizagdo de um acordo pelas partes’.

Nessa hipotese, sempre que for demonstrada a relagao juridica entre as partes e a
sua utilidade num processo declaratorio de direito, devera ser deferida a producao
antecipada de provas. E dificil imaginar hipoteses nas quais a informagio obtida
antecipadamente nao servird para viabilizar autocomposicao ou outro meio de solugao

adequado, o que impossibilitaria o deferimento®.

Mesmo que se argumente que a producdo antecipada de provas ndo da conta da
redugdo da litigiosidade, na medida em que as partes seguiriam sem informacdes a
respeito do desfecho de uma acdo declaratoria de direito dada a baixa seguranca juridica
dos precedentes, isso ndo desautorizaria a medida. Afinal, para viabilizar um acordo,

alguma informacgao ¢ melhor do que nenhuma.

De todo modo, ¢ possivel conceber o indeferimento da producdo antecipada de
provas fundada no art. 381, II, do CPC, quando o autor ja houver demonstrado intenc¢ao

de demandar, ja havendo passado do ponto de uma solugdo autocompositiva.

4.4 A causa de pedir na hipodtese do art. 381, II1, do CPC

%4 “Nesse particular, procede a ideia de que a contribuigdo dos tribunais para dirimir litigios ndo pode € ndo
deve ser avaliada considerando-se apenas os casos resolvidos por decisdo judicial. No contexto da resolugao
de controvérsias, interessa aos tribunais fornecer um substrato (background) que se traduz em uma base
para as negociagdes e para a regulamentacao das relagdes de natureza privada.” (YARSHELL, Flavio Luiz.
Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009. pp. 274/280).

% Em sentido contrario, pela inocuidade da informagdio obtida na producdo antecipada de provas
desvinculada da urgéncia quando ndo houver seguranca juridica a respeito dos resultados da agfo
declaratoria de direito. V. RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento de produgdo “antecipada” de provas
sem requisito de urgéncia no novo CPC: A teoria dos jogos e¢ a impossibilidade de acordos sem
calculabilidade de riscos. Revista de Processo vol. 263/2017, pp. 313/332.



Na hipotese do art. 381, III, do CPC, ¢ preciso justificar a falta de informagao a

respeito do fato e a necessidade de obté-las, a luz da possibilidade de ajuizamento de agao.

Embora similar a hipdtese anterior, haja vista que o efeito propiciatdrio de solugdo
autocompositiva dela pode decorrer em razdo das informagdes obtidas, com ela ndo se
confunde. A hipotese em questao diz respeito a necessidade de investigar, nao se falando
em viabilizacdo de solu¢ao autocompositiva porque o autor ainda estd totalmente “no

escuro”.

A distingao diz respeito a necessidade de demonstragcdo, na causa de pedir, da
necessidade de investigar’®. Essa necessidade de investigar se justifica quando ha
desconhecimento sobre um fato que traz indicios’’ sobre a ocorréncia de alguma crise

juridica a justificar uma declaracdo de direito material.

O indicio deve ser provado e possuir nexo causal com o fato sobre o qual se busca
antecipar a prova”®. Nio se deve confundir indicios com rumor ou boato (hearsay), o que
possibilitaria um cabimento demasiado amplo a producdo antecipada de provas,

incompativel com os 6nus carregados em cima do interessado”.

E evidente que segue imprescindivel a demonstragdo da relacdo juridica entre
autor e interessado para autorizar a producao antecipada de provas, isto €, a demonstragao

“para tras”, ndo apenas a partir do indicio que indica uma crise de direito material.

Se o indicio nao for provado, ndo houver nexo causal entre ele e o fato que se quer
provar ou de plano nao se enxergar a viabilidade do processo declaratério posterior, nao

devera ser deferida a producgdo antecipada de provas.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 232.

7 “Temos que, juridicamente, indicio é todo rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato conhecido,
devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato desconhecido, a ele relacionado,
por meio de um raciocinio indutivo-dedutivo” (MOURA, Maria Thereza de Assis. A prova por indicios no
processo penal. Reimpressdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 33). Embora a defini¢do seja
trazida de obra do campo do Direito Processual Penal, trata-se de defini¢do epistemoldgica, pelo que ndo
ha prejuizo em sua utilizagao.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo — 27 edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2014. p. 511.

9 «“A atividade probatoria representa — com maior ou menor intensidade — forma de invasdo na esfera
individual, a impor restricdes a direitos como o sigilo, a intimidade, a privacidade, a inviolabilidade
domiciliar e até mesmo a prioridade” (YARSHELL, Flavio Luiz. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. (coords.). Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
Livro digital — Comentarios ao art. 381 a 383)



Por exemplo, Emilio suspeita que as reformas que Borges realizou em sua
propriedade foram indevidas, ocasionando-lhe prejuizos, e pretende a antecipar a
realizacdo de uma prova pericial para saber se os danos foram causados pela reforma e a

sua extensao.

Borges reconhece a realizagdo da reforma e aceita a possibilidade de ter causado
danos, mas alega que ja decorreu o prazo prescricional da sua responsabilidade pela
realizagao do servico. Nesse caso, € evidente que a producao antecipada de provas poderia
vir a: 1. justificar ou evitar uma demanda contra Borges e 2. subsidiar uma solucao
autocompositiva, na medida em que daria maiores informacdes a Emilio sobre a extensao

do dano, sendo-lhe mais facil de elaborar uma proposta de acordo.

1003 producio

Contudo, estando eventual acdo indenizatéria ja prescrita
antecipada de provas revelar-se-4 inttil, ndo havendo justificativa para mover a jurisdi¢ao
para a sua producao dada a inefetividade na resolugdao do conflito (pelo contrario, pode

incentiva-lo quando nio h4 necessidade)'°!.

5. O PEDIDO NA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS: A
TUTELA DO DIREITO AUTONOMO A PROVA

O pedido ¢, junto das partes e da causa de pedir, um dos trés elementos que
identificam a a¢do. E o elemento que se identifica com a pretensio processual, isto é, o
que o autor pretende obter com a atuagdo jurisdicional do Estado. Divide-se em pedido

imediato, o provimento jurisdicional desejado, a exemplo de declaragdo, constituicdo ou

100 Reitere-se que ndo havera declaragio sobre o reconhecimento de prescri¢do, em razdo da limitagdo do
art. 382, §2°, do CPC. O indeferimento da produgdo antecipada pela falta de interesse de agir do autor sera
dado pela falha demonstragdo do interesse de agir, dado que a peti¢do inicial ndo se amoldara a nenhuma
das hipoéteses do art. 381, do CPC. V. SICA, Heitor Vitor Mendonga. Defesa na producdo antecipada de
provas. Revista Justica & Cidadania — vol. 23/2022. pp. 34/36.

101 ¢(_.) ndo ha razdo para fazer prova acerca de fatos que, nem mesmo em tese, podem conduzir a um
resultado favoravel ao demandante. E, ndo havendo razao para provar, naturalmente nao havera razao para
antecipar uma prova que se revele, desde logo, inutil” (YARSHELL, Flavio Luiz. /n: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (coords.). Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. Livro digital — Comentarios ao art. 381 a 383)



condenacao, e pedido mediato, o bem da vida desejado, a exemplo da desocupacao de um

imével ou da preservagio da igualdade!'®?.

No caso da produgao antecipada de provas, esse pedido sera para producao de
prova e, uma vez deferido, ensejara uma tutela constitutiva'®. Essa classificacdo se da,
pois, uma vez que a prova seja produzida, a realidade estard modificada, havendo

constitui¢do de uma relagdo juridica entre o requerente e o interessado'®.

E necessario que o pedido seja certo. A certeza é entendida como a indicagio
precisa e clara da espécie de tutela jurisdicional e o bem da vida pleiteados'®. Na
producdo antecipada de provas, a tutela jurisdicional € constitutiva, devendo o requerente
especificar o fato sobre o qual recaira a prova, bem como o meio de prova que deseja
produzir'®. Em relacdo ao bem da vida, este sempre serd a informacdo, util a favorecer
solugdo autocompositiva ou embasar ou evitar a propositura de uma a¢ao (se nao for caso

de urgéncia).

Em relacdo a determinacdo do pedido, deve-se entender possivel a formulagdo de
pedido genérico de produgdo de provas. Isso porque, como se demonstrou, a producao
antecipada de provas pode ser entendida como um poder de investigacao com finalidade
geral de prevengao, no qual ndo se sabe exatamente que tipo de documento devera ser

apresentado, por exemplo.

Isso pode ocorrer se o direito material sobre o qual se busca produzir a prova se
trata de agdes universais, a exemplo de uma heranca, ou, entdo, se impossivel determinar
as consequéncias do ato ou do fato, por exemplo, a suspeita de pratica de operagdes
fraudulentas por um agente financeiro, mas que ndo se sabe exatamente quantas pessoas

lesadas e em qual montante.

102 CARVALHO, Milton Paulo de. Do Pedido no Processo Civil. Porto Alegre: Fabris Editor, 1992. pp.
76/77.

103 “0Q conteudo da sentenga constitutiva é a criagdo (positiva), extingdo (negativa) ou modificagdo
(modificativa) de uma relagdo juridica, enquanto o efeito dessa sentenca ¢ alteragdo da situagdo juridica,
necessariamente com a criagdo de uma situagao juridica diferente da existente antes de sua prolacdo, com
todas as consequéncias advindas dessa alteracdo” (NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito
Processual Civil — vol. tinico. Sao Paulo: Editora Juspodivm. 2022. p. 824)

104 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 314.

105 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil — vol. tnico. Sdo Paulo:
Editora Juspodivm. 2022. p. 143.

106 <O pedido deve indicar claramente o(s) meio(s) de prova pretendido(s) e o objeto sobre o qual ela
recaird” (TALAMINI, Eduardo. Producdo antecipada de prova no Cddigo de Processo Civil de 2015.
Revista de Processo — vol. 260/2016, pp. 75/101).



Alias, no que se refere a pericia técnica para descobrir um montante devido
(quantum debeatur), a produgio antecipada de prova deve ser incentivada. E conhecido
o problema do pedido genérico quando possivel comprovar o valor desde o inicio, j& que
0 ato ou fato ja exaurira seus efeitos. Isso porque seria necessario realizar uma pericia
extrajudicial, mas, dado que o interessado ndo integrou o contraditdrio, tornaria a prova

ineficaz e implicaria a repeticio dessa prova na fase instrutéria do processo'?’.

Embora isso tenha se resolvido com a flexibilizacao do art. 324, §1°, II, do CPC,
possibilitando-se o pedido genérico mesmo que fosse possivel comprovar o valor do
dano, a produg¢do antecipada de prova representaria mecanismo muito mais célere e eficaz
para tanto. Afinal, a prova seria produzida mais proximo a ocorréncia do ato ou fato e sob

o contraditério, o que a tornaria eficaz no futuro.

5.1 O pedido contraposto

O art. 382, §3°, do CPC, autoriza o requerimento de prova pelo interessado, “desde
que relacionada ao mesmo fato, salvo se sua produgdo conjunta acarretar excessiva

demora”. Isso faz crer que haveria espaco para o pedido contraposto.

O pedido contraposto ¢ uma espécie de contra-ataque do réu, junto da

~ . ~ . A . 108 . .
reconvencao. A doutrina coloca, nao sem divergéncias' ™, como diferenga maior entre
ambas as modalidades de contra-ataque a autonomia do pedido e os limites da cogni¢ao.
Nesse sentido, caso a a¢do fosse extinta sem resolugcdo de mérito, também seria o pedido
contraposto e, mesmo que fosse apreciado, ndo poderia expandir o objeto da cognicao,
devendo ser fundado nos mesmos fatos do pedido do autor ou do objeto da

controveérsia'®,

107 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil — vol. tnico. Sdo Paulo:
Editora Juspodivm. 2022. p. 144

108 QO pedido contraposto foi criado apenas com o intuido de simplificagdo dos procedimentos sumario €
sumarissimo (Juizados Especiais Estaduais), de modo que comportassem meio de contra-ataque do réu sem
ampliar (e complicar) o objeto do processo” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. O Direito de Defesa no
Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 175.)

199 Tdem. pp. 174/175.



A identificacao do art. 382, §3°, do CPC, com o pedido contraposto diz respeito a
possibilidade do réu poder requerer producdo de provas, desde que relacionadas ao

mesmo fato e simples, isto ¢, ndo complicando o procedimento.

Independentemente do que se entenda por pedido contraposto, fato € que ndo se
deve entender a faculdade do réu de requerer provas como tal. A agdo de producgdo
antecipada julgada procedente (isto €, na qual havera tutela do direito a prova), possui,
ainda que imperfeita, natureza duplice, o que implica a prova produzida servir tanto ao

autor quanto ao réu.

Nao se deve esquecer que, na hipotese do art. 381, 111, do CPC, a agdo antecipada
de provas possui uma finalidade investigativa. Sendo assim, ndo ha sentido em se
entender que o pedido do réu para produzir prova que servira para esclarecer fatos, util a
ambas as partes, seja entendido como pedido contraposto e, portanto, deve limitar-se aos

fatos da inicial e ndo admitir provas complexas.

E por isso que a interpretagdo do art. 382, §3°, do CPC, deve ser teleologica. Deve
ser facultada ao réu a amplia¢do do escopo da producao antecipada de provas, bem como
exigir provas demoradas''?, desde que tteis ao esclarecimento pretendido'!'! (desde que

nao absurdas).

Entender diversamente seria atender contra a economia processual, ja que
empurrar-se-ia o réu cujo requerimento de prova foi indeferido para outra demanda, e
prestigiar o “processo civil do autor”, o que nao se coaduna com as garantias da ampla

defesa e do contraditorio € nem com o direito material em questao.

6. OS PARAMETROS DE CONTROLE PARA A DEFESA

6.1 Contraditorio, ampla defesa e recursos

110 “Em suma: embora o juiz deva considerar o tempo necessario para a prova requerida pelo réu e por
eventuais interessados, deve também atentar para a adequagdo da prova aos fatos objeto da instrugéo
preliminar. E, como critério objetivo para aferir o possivel excesso da delonga, recomenda-se que o juiz
recorra a proporcionalidade entre o tempo necessario para a providéncia requerida pelo autor, de um lado,
e aquela que o requerido pretende incluir, de outro” (YARSHELL, Flavio Luiz. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (coords.). Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. Livro digital — Comentarios ao art. 381 a 383)

1 1dem.



Até entdo, estudaram-se o direito autobnomo a prova, a sua natureza € OS
conformacdo elementos da a¢do de produgdo antecipada de provas (partes, causa de pedir
e pedido). Agora, aproxima-se do problema real, a limitacdo da defesa dos recursos
inserta no art. 382, §4°, do CPC, sendo unica exce¢do o recurso contra a decisao que

indeferir totalmente o pedido foi pelo requerente originario.

E evidente que a proibi¢do da defesa ¢ inconstitucional a luz do principio do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF) e, at¢ mesmo, do principio da
igualdade. Nao ¢ possivel que o autor ajuize a acdo de produgdo antecipada de provas e o

réu ndo possa defender-se, ficando a mercé do que julgador apontar de oficio.

Do mesmo modo, essa disposi¢ao ¢ contraditéria em relacdo as demais normas
que regem o procedimento de producdo antecipada de provas e autorizam o direito de
defesa (inclusive de “contra-ataque). O art. 382, §1°, do CPC, diz que o juiz determinara
a citagdo de oficio ou provocado de interessados. Esses interessados poderao, segundo o
art. 382, §3°, do CPC, requerer prova no procedimento, desde que relacionada a causa de

pedir e se ndo acarretar demora excessiva.

Entende-se que a vedagdao (ou pelo menos a sua tentativa) associa-se a uma
compreensdo da acao antecipada de provas como fenomeno positivo, dadas as suas ja
listadas capacidades e que podem, de fato, contribuir para o desafogamento do Poder
Judiciario e, sobretudo, a pacificagdo social. Afinal, se ndo ha declaragdo de direito, ndo

ha por que instaurar-se uma disputa sobre alegacdes de fato.

Contudo, a agdo de producdo antecipada de provas esta sujeita a abusos e
desvirtuamentos. Essa ¢ a razdo pela qual este trabalho buscou estudar os elementos da

acdo, de modo a proporcionar-se uma melhor compreensao sobre a utilizagao.

6.2 Interpretacoes do art. 382, §4°, do CPC

A inconstitucionalidade da interpretacao literal do texto do art. 382, §4°, do CPC,

fez necessario buscar interpretagdes compativeis com o sistema.



Em geral, a doutrina converge no entendimento de que a limitacdo as defesas''?
ndo proibiria defesas processuais respeito a legitimidade, ao interesse de agir e a
competéncia do 6rgdo jurisdicional'!'>. Também sdo possiveis defesas de mérito da
producdo antecipada de provas, autorizadas pelos dispositivos que determinam a citagao
e autorizam o requerimento de prova (mesmo que isso seja entendido como contra-
ataque), que digam respeito ao tipo de prova produzida. Além disso, o réu pode arguir
vedacdes legais e constitucionais a producdo da prova, como o direito ao sigilo fiscal e a

intimidade.

Portanto, a limitacdo da defesa diz respeito ao contraditorio ampliado, ou seja,
uma antecipacao do mérito de uma acgdo de declaracdo de direito, ndo as defesas de cunho

processual e de mérito da producao antecipada de provas.

6.3 Defesas processuais

As defesas processuais sdo as que tratam dos pressupostos processuais!!'* e das

condicdes da acdo!"

e podem ser divididas em dilatérias, peremptérias e dilatorias
potencialmente peremptorias. As potencialmente dilatorias serdo deixadas de lado neste

estudo. Para o que nos interessa nesse estudo, sdo'!¢:

1. dilatorias: inexisténcia ou nulidade de citacdo (art. 337, I, do CPC);
incompeténcia do juizo (art. 337, II, do CPC); e conexdo ou continéncia (art. 337, VIII,

do CPC);

112 Embora a doutrina brasileira divida a defesa num trindmio, que compreende processo, agdo e mérito,
aqui adotar-se-a a divisdo entre defesa de mérito e defesa processual. A primeira diz respeito as excegdes
contrarias ao pedido do autor, a segunda diz respeito as exce¢des contrarias as condigdes de julgamento do
mérito. V. SICA, Heitor Vitor Mendonga. O Direito de Defesa no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2011. p. 65.

'3 DIDIER JR., Fredie. Produgdo Antecipada da Prova. In: FUGA, Bruno Augusto Sampaio et al. Produgio
antecipada da prova: questdes relevantes e aspectos polémicos. Londrina, Editora Thoth. 2021, pp. 193/205.
. também APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil — volume VIII
—tomo I — artigos 369 a 404 — das provas: disposigoes gerais. In: FONSECA, Jodo Francisco Naves et al.
(coords.) Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020. Livro digital.

114 “s30 pressupostos processuais: a) uma demanda regularmente formulada (CPC, art. 2°; CPP, art. 24); b)
a capacidade de quem a formula; c) a investidura do destinatario da demanda, ou seja, a qualidade de juiz”
(CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini ¢ DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo — 317 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 290.)

115 Ou seja, as defesas que precisam ser analisadas antes da analise das defesas (e o julgamento) de mérito.
116 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual Civil — vol. tinico — 14* edigdo. Sdo
Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 656.



2. peremptorias: inépcia da peticao inicial (art. 337, IV, do CPC); perempgao (art.
337, V, do CPC); litispendéncia (art. 337, VI, do CPC); coisa julgada (art. 337, VII, do
CPC); convencgao de arbitragem (art. 337, X, do CPC); e caréncia de agdo por falta de
interesse de agir e legitimidade (art. 337, XI, do CPC).

A tltima exceg¢do, a auséncia de legitimidade ou de interesse processual (art. 337,
X1, do CPC), sera analisada no capitulo seguinte, que dira respeito ao mérito. A escolha
dessa abordagem diz respeito a conceituacdo da agcdo de produgdo antecipada de provas
como ag¢do de natureza concreta, que nio admite a improcedéncia do pedido. E dizer, uma
vez verificados positivamente os pressupostos processuais e as condi¢des da acgdo, a

sentenca ¢ de procedéncia do pedido.

6.3.1 Defesas processuais dilatorias em espécie

As defesas processuais dilatérias sdo aquelas cujo acolhimento ndo pde fim ao
processo, apenas aumentando a sua duracdo. No caso da acdo de producdo antecipada de
provas, que possui natureza concreta, apenas a incompeténcia do juizo e a conexao ou
continéncia terdo esse efeito. A nulidade de citagdo nao trara, necessariamente, aumento
da duracdo da acdo de producdo antecipada de provas, mas certamente implicara a

ineficacia da prova pela auséncia de contraditorio numa acdo declaratoria de direito.

A nulidade de citacdo (art. 337, I, do CPC) ndo sera diretamente um fator dilatério,
mas tera efeito de comprometer a utilizacdo da prova produzida antecipadamente numa
acdo declaratoria posterior, além de, em determinados casos, mitigar sua utilizagao

extrajudicial.

Isso porque a prova seria produzida antecipadamente, mas como se argumentou
no capitulo 3, sem eficacia numa demanda posterior pela auséncia de contraditorio. Do
mesmo modo, o réu que nao participou da produgdo antecipada da prova pela auséncia

ou nulidade de citagdao pode ndo se convencer das informagdes obtidas, por desconfiar da



parcialidade em sua produgcdo, o que mitiga a sua influéncia numa solucao

autocompositiva'l’,

Em relacdo a incompeténcia do juizo (art. 337, 11, do CPC) podera ser arguida
pelo réu sempre que a prova ndo ocorrer i. no local onde deva ser produzida (por exemplo,
a pericia para determinar a area de um terreno pode ser proposta no foro do imével) ou ii.

domicilio do réu (art. 381, §2°, do CPC).

Destaque-se que o Codigo de Processo Civil previu concorréncia de foros. O
primeiro € critério territorial funcional, para produzir a prova no local onde estejam as
fontes. O segundo ¢ critério territorial puro, que se baseia na regra geral da necessidade

do réu ser demandado em seu foro''3.

Contudo, a doutrina concorda que essa regra deve ser interpretada de boa-fé e
alinhada ao interesse publico!!. Isso significa que, dependendo da prova produzida, deve
ser dada preferéncia ao foro da fonte de prova em detrimento do domicilio do réu'?°. Basta
pensar no exemplo da dificuldade de realizar pericia para obter real drea de imovel

localizado em outro foro, até mesmo distante, daquele no qual estd domiciliado o réu.

Por fim, a conex@o ou continéncia (art. 337, VIII, do CPC) ocorrera quando

houver producdo antecipada de provas ou agdo declaratoria de direito em curso sobre o

117 «“Ademais, a vincula¢do das partes a prova produzida — a0 menos em seus aspectos extrinsecos — é
autorizada pela oportunidade de participag@o sob o crivo do contraditério. Com efeito, sendo destinatarios
da prova produzida, a eficacia desta exige a presenga dos interessados. Essa participagdo, a0 mesmo tempo
em que se apresenta como condicdo de eficacia da prova, revela-se como fator de legitimagio do resultado
da atividade estatal.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagao da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 261)

118 YARSHELL, Flavio Luiz. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coords.). Breves Comentarios
ao novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Livro digital — Comentarios ao
art. 381 a 383.

119 “Mas, consideradas as peculiaridades do caso concreto, desde que isso nio prejudique o devido processo
legal e o acesso a justica, é possivel dar-se preferéncia ao foro em que se situam as fontes de prova; ainda
que em eventual detrimento a conveniéncia do réu de ser demandado em seu proprio domicilio” Idem,
Livro digital — Comentarios ao art. 381 a 383. No mesmo sentido: DIDIER JR., Fredie. Produgdo
Antecipada da Prova. /n: FUGA, Bruno Augusto Sampaio et al. Produgdo antecipada da prova: questdes
relevantes e aspectos polémicos. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 198.

120 Egsa opinido € similar 4 competéncia da a¢do popular. Embora a demanda sirva-se de competéncia
territorial, podendo ser ajuizada no foro de domicilio do autor, a doutrina e a jurisprudéncia convergem em
afirmar que a competéncia que melhor se aplica ¢ a funcional, do local do dano. V. AgInt no REsp
1.883.545/DF, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. em 4.10.2021.



mesmo fato. A ldgica parte da necessidade de evitar uma nova incursao na esfera juridica

do réu e prestigiar a efetividade da jurisdi¢io e a economia processual'?!,

Sendo assim, sempre que o réu arguir a existéncia de acdo de producao antecipada
de provas em curso sobre o mesmo objeto, ou mesmo a¢do declaratoria de direito, serd
caso de conexdo da primeiro e litispendéncia da segunda, o que autorizard, uma vez
acolhida a defesa, a reunido da acao de produgdo antecipada de provas com a anterior ou

entdo a sua extin¢do!??

6.3.2 Defesas processuais peremptorias em espécie

As defesas processuais peremptorias sao aquelas cujo acolhimento implicara a
extingdo do processo sem resolucao de mérito. Diferentemente das defesas dilatorias, as
quais implicam demora, as defesas peremptdrias pdem fim ao processo, ensejando uma

sentenca terminativa (art. 485, do CPC).

A inépcia da peticdo inicial (art. 337, IV, do CPC) ocorre segundo as hipdteses do
art. 330, §1°, do CPC, ou seja: 1. lhe faltar pedido ou causa de pedir; 2. o pedido for
indeterminado, salvo as hipoteses legais em que se permite o pedido genérico; 3. da
narragdo dos fatos ndo decorrer logicamente a conclusdo; e 4. contiver pedidos

incompativeis entre si.

Essa ¢ a defesa processual possui grande relevancia, dada a intrinseca relagdo com
os elementos da demanda. A causa de pedir deve existir € ndo pode ser contraditoria (pois
¢ o pressuposto do pedido). Do mesmo modo, o pedido deve certo e, por regra,

determinado (ressalvadas as situacdes de impossibilidade, mencionadas no capitulo 5). A

121 “Portanto, tratando-se do exercicio do direito a prova, com os contornos aqui delineados, analogamente
ao que se passa em relagdo ao processo cujo objeto é a declaracdo de direito, parece também correto se
afirmar que a garantia do acesso a justica ndo tolera seja dada pretensdo trazida ao Poder Judicidrio mais
de uma vez.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 401.)

122 Nesse sentido, ndo é possivel a agdo de produgdo antecipada de provas incidental. V. em sentido
contrario: JUNIOR, Fredie Didier et al. Curso de Direito Processual Civil vol. 2 — 11* edigdo. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2016. p. 142; e ANTUNES, Thiago Caversan. Producdo Antecipada em Carater
Incidental. /n: FUGA, Bruno Augusto Sampaio et al. Produ¢@o antecipada da prova: questdes relevantes e
aspectos polémicos. Londrina, Editora Thoth. 2021, pp. 415/424.



importancia desses elementos estarem bem definidos ¢ saber os limites da produgdo

antecipada de provas e o tipo de prova que sera produzida'?,

Em relagdo a perempgao (art. 337, V, do CPC), ocorrera sempre que o autor
abandonar a acdo de producio antecipada de provas por trés vezes. E fendmeno dificil,
talvez impossivel de acontecer, pois a natureza duplice da agdo de producao antecipada
de provas significa a possibilidade de o réu requerer provas sobre o0 mesmo fato, o que
traria coisa julgada sobre os fatos (e a impossibilidade de nova incursao na esfera juridica

do autor para producao de provas).

A litispendéncia (art. 337, VI, do CPC) podera ser arguida quando houver em
curso a¢do antecipada de provas com mesmas partes, causa de pedir e pedido. A razao
aqui ¢ de economia processual, ndo de decisdes contraditorias, ja que ndo ha declaragao

de direito.

A existéncia da coisa julgada (art. 337, VII, do CPC) ¢ um tema polémico da acao
antecipada de provas. Num primeiro momento, ndo parece possivel admitir a coisa

julgada, dado que ndo h4 pronunciamento de mérito'*,

Além disso, a tutela jurisdicional do direito a prova escapa a “imutabilidade dos
efeitos da sentenga”, segundo a definicio de coisa julgada de Liebman'?. A prova
produzida ¢ incompleta, dado que sua valoragdo ocorrera em momento posterior, sendo
facultado ao juiz inclusive solicitar a produ¢ao de novas provas caso nao se convenga ou
encontre vicios naquela produzida antecipadamente. Nesse sentido, a eficacia natural da

coisa julgada estaria comprometida.

Contudo, nao parece adequado defender a possibilidade de, sendo a agdo de
producado antecipada de provas julgada improcedente, seja porque o autor ndo demonstrou

preenchimento das condi¢gdes da agdo (e aqui relembramos a natureza concreta do direito

123 “Tais elementos identificadores [partes, pedido e causa de pedir] sdo relevantes para determinar
fendmenos como a conexao, a continéncia, a prejudicialidade, a litispendéncia e a coisa julgada; fenomenos
que, quando menos, merecem ser investigados na perspectiva de um processo cujo objeto seja
exclusivamente a produgdo de certa prova, fora do contexto de urgéncia” (YARSHELL, Flavio Luiz.
Antecipacgdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 387)

124 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo — 317 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2015. p. 342.

125 F conhecida a critica a defini¢io de Liebman. José Ignacio Botelho de Mesquita afirma, com razo, que
“os direitos criados pela sentenga estardo sempre sujeitos as vicissitudes por que passam os direitos em
geral. Podem extinguir-se, pode perecer o seu objeto ou podem ficar encobertos, se ocorrer a prescri¢ao”.
(MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa julgada. S3o Paulo: Editora Forense, 2004. p. 18.)



a prova, que nao admite sentenga terminativa) ou porque o réu opds limitacdes de ordem

legal, como a protecdo ao sigilo ou a intimidade, seja novamente proposta.

E util a defini¢do de coisa julgada de Ovidio Baptista da Silva, que a conceitua
como “a qualidade que torna indiscutivel o efeito declaratorio da sentenga, uma vez
exauridos os recursos com que os interessados poderiam atacé-la”'?®. Ao afirmar que o
que a coisa julgada protege ¢ o efeito declaratorio, ndo constitutivo, evitam-se 0s
problemas supracitados. Afinal, ndo tera sido constituida nenhuma prova, apenas havido

provimento jurisdicional sobre a impossibilidade de o autor produzi-la.

Noutra perspectiva, mas que também vai ao encontro da defesa da coisa julgada,
¢ a licao de Chiovenda sobre a sentenca declaratoria de auséncia de condi¢des da agao. O
autor, que se filia a teoria concreta, afirma que a verificagdo daquelas ¢ uma questao de
mérito, o que implica formacao de coisa julgada material na sentencia da caréncia e a

impossibilidade de nova propositura, a menos que surja fato novo'?’.

Esse raciocinio aplica-se perfeitamente ao que defendemos: o direito a prova e a

acao de produgdo antecipada de provas possuem natureza concreta.

Portanto, deve-se compreender a sentenca de improcedéncia da produgao
antecipada de provas como tutela declaratoria negativa em favor do réu, a significar a

impossibilidade da producdo antecipada daquela prova'?®,

Nesse ponto, uma questao que surge diz respeito as excegdes de prescricdo ou
decadéncia do direito do subjacente do autor. Poderia o juiz reconhecé-las e indeferir a
producdo antecipada da prova, sem que isso significasse manifestacao sobre os fatos e as

suas consequéncias juridicas e, portanto, violacao ao art. 382, §2°, do CPC?

Para responder essa pergunta, ¢ preciso lembrar que ndo hé producdo antecipada

de prova sem um legitimo interesse. Embora o direito seja autobnomo, nao significa

126 SILVA, Ovidio A. Baptista da e GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997. p. 320.

127 COSTA, Susana Henriques da Costa. Condi¢des da A¢do. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2005. pp. 26/27.
128 Nesse mesmo sentido, embora com uma posigdo mais permissiva em relagdo a defesa, ver JUNIOR,
Lirio Hoffmann. Os limites objetivos da coisa julgada nas a¢des probatorias autonomas. /n: FUGA, Bruno
Augusto Sampaio et al. Producdo antecipada da prova: questdes relevantes e aspectos polémicos. Londrina:
Editora Thoth, 2021. pp. 521/536.



desvinculado de uma relagao juridica e isento de um juizo de utilidade numa agdo

declaratoria posterior. E dizer, se inutil a prova, ndo existira o direito a sua produgio'?’.

A existéncia de convencao de arbitragem (art. 337, X, do CPC) significa acordo
entre as partes para deixar a solug@o do conflito a cargo da jurisdi¢ao arbitral, afastando-
se aresolucdo do conflito da jurisdi¢cdo estatal. Nesse sentido, acolhida a defesa, a medida

seria indeferida, extinta sem resolucao de mérito.

A questdo interessante e ja explorada no capitulo 5.2 é saber se, sendo a agdo
antecipada de provas uma acgdo para tutela do direito autdbnomo a prova, isto &,
desvinculado de uma declaragdo de direito, devera ser instalado um juizo arbitral apenas

para tanto.

A jurisprudéncia'®® entende que nio é possivel produzir prova antecipadamente
na jurisdigdo estatal pelas hipdteses do art. 381, Il e III, do CPC, devendo a medida ser
ajuizada novamente no juizo arbitral. Aqui ¢ uma hipdtese na qual, embora haja
improcedéncia da producdo antecipada de provas, ndo havera dbice a nova propositura da

agao no foro correto, isto é, o arbitral.

A excecdo a regra ¢ dada a cautelar de producdo antecipada de provas, pelo
entendimento do art. 381, I, do CPC e do art. 22-A da Lei n°® 9.307/96. A norma
consubstanciada por ambos os artigos afirma possivel requerer a producao antecipada de
provas perante a jurisdicdo estatal mesmo quando houver convengao de arbitragem, se

houver risco de perecimento a prova.

6.4 Defesas de mérito

As defesas de mérito, diferentemente das defesas processuais, sdo as que
contrariam o direito material do autor, ndio a possibilidade ir a juizo reclama-lo'*'. Caso

acolhidas, gerardo uma sentenga de improcedéncia do pedido.

129 «“Assim, a interpretagdo conforme a Constitui¢do (art. 5°, LIV e LV) autoriza dizer que a limita¢do ali
estabelecida se justifica apenas no limite do que constou do §2° do art. 382 e considerando a circunstancia
de que no processo da antecipagdo ndo sdo valorados fatos e menos ainda resolvidas questdes de mérito;
exceto se para justificar a inadmissibilidade da prova ou de sua antecipagdo” YARSHELL, Flavio Luiz. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coords.). Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Livro digital — Comentarios ao art. 381 a 383.

130 Remete-se o leitor & jurisprudéncia citada na nota de rodapé n° 89 do capitulo 5.2.

BI'NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual Civil — vol. tinico — 14* edigdo. Sdo
Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 669.



A li¢dao de Candido Rangel Dinamarco traz o desenvolvimento do direito de agao

em sentido amplo a partir de uma “escalada de intensidade”!*?

, que se inicia no direito
incondicionado de ingressar em juizo (direito de demandar), passa pelo direito a um
provimento de mérito (direito de agdo, desde que atendidos os pressupostos processuais
e as condi¢des da a¢ao) e termina no direito a um julgamento favoravel (se o autor estiver

respaldado pelo direito material)'¥.

As defesas de mérito, portanto, buscam coibir o desenvolvimento da acao em sua
ultima etapa, mostrando ao Estado que o autor ndo se encontra amparado pelo direito
material e, portando, ndo tem direito a um julgamento favoravel. Nessa perspectiva,
significam ou a impugnac¢do direta das alegacdes do réu, por exemplo, “os fatos nao
ocorreram dessa maneira”, ou indiretamente, “os fatos ocorreram dessa maneira, mas

ocorreu fato impeditivo, modificativo ou extintivo do seu direito”.

Na acdo de producao antecipada de provas, nao ha defesas de mérito no sentido
cléassico. Isso porque o mérito da acao ¢ o proprio direito a prova que, como antecipado
no capitulo 2, trata-se de direito potestativo, exercido contra o réu, por a¢cdo de natureza

concreta para fazer valer a vontade da lei'**.

Contudo, esse direito potestativo ndo se confunde com direito ilimitado. O seu
exercicio segue sujeito a demonstragdo das razdes que justificam a necessidade de
antecipacdo e deverd ser seguido pela mengao precisa dos fatos sobre os quais a prova
havera de recair (art. 382, caput, do CPC). Isso ocorrera quando houver o preenchimento
dos pressupostos processuais, das condi¢des da agdo e da verificagdo de inexisténcia de
uma vontade da lei a impedir a produ¢do antecipada de provas. A andlise do mérito,

portanto, se confunde com a verificagdo de todos esses elementos.

Isso significa que, ao serem verificados os pressupostos processuais, as condi¢des

da agdo e a inexisténcia de impedimento legal, ha procedéncia da acdo e producdo da

132 “Existe, como se vé&, uma escalada de intensidade entre os poderes e faculdades de que o Estado municia
as pessoas para a defesa judicial de seus interesses, de modo que (a) todos t€ém faculdade de ingressar em
juizo, independentemente de terem o direito alegado e mesmo de serem amparados pelas condi¢des da acao;
b) tem o poder de exigir o provimento jurisdicional final quem estiver amparado pelas condi¢des da acao,
quer tenha ou ndo o direito subjetivo material alegado; c) s6 tem direito a tutela jurisdicional quem reunir
as condicdes e ainda desfrutar do direito subjetivo material alegado (no processo de conhecimento, fara jus
a sentenca favoravel).” (DINAMARCO, Candido Rangel. Execugéo Civil — 8 edigao. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002. p. 384.)

133 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 321.

134 Idem, p. 327.



prova. Nao verificados, ha improcedéncia da acdo. A diferenga € que, enquanto noutra
perspectiva esses elementos ensejariam uma sentenca terminativa, aqui ¢ dada uma

sentenca de mérito.

Para exemplificar, na a¢do de producdo antecipada de provas o acolhimento de
defesa do réu sobre a impossibilidade do exercicio do direito a prova em razdo da
inexisténcia de relagdo juridica entre as partes significa a auséncia de condigdes da acao,
pela falta de interesse de agir. Contudo, a sentenga ndo sera terminativa (art. 485, VI, do
CPC), mas de improcedéncia da produgdo antecipada de provas, dado que a auséncia das

condicdes da agdo e a improcedéncia do pedido e confundem.

6.4.1 As condicoes da acio na acio de producio antecipada de provas

Na Teoria Geral do Processo, as condi¢cdes da acdo sdo os requisitos para o
exercicio do direito de acio, ou seja, para saber se a tutela pleiteada na agdo é possivel'®.
Esse elemento ¢ importante para verificar se a tutela jurisdicional ndo sera inutil, seja

porque inecessaria, seja porque o autor dela ndo ira usufruir'®.

Partindo-se do conceito de escalada de intensidade, equivalem ao juizo de
admissibilidade da analise do mérito e sdo verificadas apos o exercicio do direito de
demandar. Na doutrina cléssica, as condi¢des da acdo podem ser entendidas como

interesse de agir, a legitimacio para agir e a possibilidade juridica do pedido'?®’.

No ambito da agdo de produgado antecipada de provas nao € possivel a extingao
sem resolucdo de mérito. A isso se atribui a natureza concreta do direito a prova, que pode

ser classificado como um direito processual material. Essa ¢ a razdo pela qual o mérito da

135 £ verdade que o Codigo de Processo Civil de 2015 ndo utilizou mais o termo condi¢cdes da acdo.
Contudo, isso nao significa que o instituto tenha deixado de existir, mesmo porque o art. 17 alude a
“interesse” e “legitimidade”, que sdo elementos daquele.

136 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo - 4* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006. pp. 85/91.

1370 Codigo de Processo Civil de 1973, que teve influéncia de Liebman, admitia a possibilidade juridica
do pedido, conceituada pela “admissibilidade em abstrato do provimento do pedido”, como uma das
condigodes da agdo. Contudo, o Mestre italiano abandonou apds a Lei n° 898 de 1970, que instituiu o divorcio
na Italia, e inseriu a possibilidade juridica como um elemento do interesse agir. V. LIEBMAN, Enrico
Tullio. Manual de Direito Processual Civil — 3% edi¢do. — trad. e notas. Candido Rangel Dinamarco. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2005. pp. 203/205.



acdo antecipada de provas se confunde com a verificagdo das condi¢des da acao. Estudar-

se-4 cada uma delas.

O interesse de agir é um “interesse processual, secundario e instrumental”!3® que
) ve N )
decorre da “necessidade de obter através do processo a protecdo do interesse
substancial”!*. Nio é a propria lesdo ao direito (que pode nio existir), mas o interesse do
\ a a-1o. < iso veri a
demandante em promover a a¢do para repara-lo. Portanto, € preciso verificar “a relacdo
utili N um direi Vi  risdici
de utilidade entre a afirmada lesdo de um direito e o provimento de tutela jurisdicional do

99140

pedido

Isso significa haver interesse de agir sempre que se o interesse alegado pelo
demandante se alinhar ao do Estado na administragao de justica. O Estado pretende uma
tutela jurisdicional capaz de pacificar e fazer valer o ordenamento juridico. Se o
demandante alega uma crise juridica, que prescinde da atuacdo do Estado, é porque ha

interesse de agir'*!.

Na produgdo antecipada de provas, o autor deve demonstrar as razdes que
justificam a necessidade de antecipacdo da prova e os fatos sobre os quais a prova (os
meios de prova) ha de recair (art. 382, caput, do CPC). Isso se confunde com a verificacao

das condicoes da agao.

A defesa que tencione a improcedéncia da producdo antecipada de provas pela
auséncia de interesse de agir deve demonstrar a inadequagao da causa de pedir a uma das
hipdteses previstas no art. 381, do CPC, cujos limites foram delimitados no capitulo 4, a
inadequacdo ou inépcia dos pedidos, cuja forma foi delimitada no capitulo 5, para os quais

direcionamos o leitor.

A possibilidade juridica do pedido ¢ a inexisténcia de proibicdo do ordenamento
juridico ao pedido do autor!?. Nas palavras de Liebman, ¢ a “admissibilidade em abstrato
do provimento do pedido”. E dizer, ndo pode ser apreciado o mérito de uma demanda
cujo provimento pedido o juiz ndo pode pronunciar. Por exemplo, quando se pede a

declaracao de inconstitucionalidade de uma lei em tese por meio de uma agao ordindria,

138 Idem, pp. 203/205.

139 Idem, pp. 203/205

140 Idem, pp. 203/205.

14 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil — 8 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002. p.
404.

142 COSTA, Susana Henriques da Costa. Condi¢des da A¢do. Sdo Paulo:Quartier Latin, 2005. p. 55.



ha impossibilidade juridica do pedido, pois as normas em abstrato s6 sao atacaveis por

meio das a¢des de controle concentrado'®.

No Codigo de Processo Civil de 2015, a possibilidade juridica do pedido deixou
de ser uma condi¢dao da ac¢do e tornou-se uma questdo de mérito. Essa observacdo ¢
importante em termos tedricos, mas ndo muda o resultado de nossa investigacao, dado
que o mérito da acao de producao antecipada de provas sera julgado procedente quando

verificado o preenchimento das condi¢des da acdo.

Na producao antecipada de provas, a impossibilidade juridica do pedido se traduz
em producdo de provas vedadas pelo ordenamento juridico, sejam as provas ilegais ou
imorais (art. 369, do CPC), sejam as provas acobertadas garantia constitucional do sigilo

(art. 5°, X, e XII, da CF).

Uma questao interessante diz respeito a pratica da fishing expedition, que significa
o requerimento de produgdo de provas especulativo, amparado em razdes frivolas, que
busca a obten¢do genérica de provas passiveis de utilizacdo contra o réu. Embora mais
comum no Processo Penal, manifesta-se no Processo Civil em especial quando ha

producdo de provas acobertadas pelas garantias dos segredos industriais.

A producdo dessas provas (e revelacao dos segredos) podem implicar prejuizos
irreparaveis a parte que os revele, deve haver cuidado no manejo da prova. A legislagao
aplicavel, o art. 206 da Lei n® 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial), traz a obrigagao
de decretacdo de segredo de justica quando houver revelacao de segredos de industria ou

comércio, mas isso ndo € suficiente.

E sabido que o Processo Judicial Eletronico significa facilidade de consulta aos
autos e de compartilhamento de informagdes. Isso por vezes ¢ acompanhado de ineficacia
das limitagdes de consulta a quem ndo seja parte, o que pode implicar a revelagdo e
divulgagdo ampliada de segredos industriais. E por essa razdo que, ao se tratar de segredos
industriais, as Partes, os Auxiliares da Justica e o Juiz devem ser diligentes no manejo de

informacgdes.

Exemplos de agdes diligentes seriam: 1. exibicdo de documentos apenas ao 6rgao

jurisdicional, com disponibilizacao a parte contraria apenas do que reputar essencial para

143V, AgInt nos EDcl no REsp n° 1.356.673/AP, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 16.5.2017; REsp
n°® 1.081.968/SC, rel. Min. Castro Meira, j. em 6.10.2009.



provar o que se pretende e 2. limitagdo de acesso a peritos e assistentes, com exigéncia
de assinatura de compromisso para evitar divulgacao de segredos, a exemplo da assinatura

de non disclosure agreeement, também conhecido como “NDA”!#,

Por ultimo, a legitimagdo para agir ¢ a verificacdo da pertinéncia do direito de
acdo para o sujeito que demanda e para o que é demandado'*’. Parte da premissa
jurisdicional de que o Estado ndo deve (e nem poderia) processar agdes de quaisquer
sujeitos, apenas “aquele que a invoca para si, com referéncia a uma relacao juridica da

qual seja possivel pretender uma razao de tutela a ser favor”.

De outro lado, também nao ¢ qualquer um que deve figurar no polo passivo,
reservando-se essa posi¢ao apenas “ao titular do interesse oposto, isto €, aquele sobre o
qual o provimento pedido devera produzir os seus efeitos, ou sobre quem devera operar

a tutela jurisdicional postulada pelo autor”!4S,

Na agao de producao antecipada de provas, nem sempre € possivel aplicar o
padrdo ouro da legitimidade, a titularidade de posi¢do na relacdo juridica de direito
material'¥’. Embora nas hipoteses do art. 381, I e II, do CPC, seja possivel, na hipotese

do art. 381, 11, do CPC, ndo'*.

Nesse sentido, a legitimidade para a agdo de producdo antecipada de provas, ao
menos na hipdtese da modalidade investigativa do art. 381, III, do CPC, deve ser aferida
nao a partir da titularidade de posi¢ao em relacao juridica de direito material e sim a partir
da utilidade da producao antecipada de provas a finalidade de pacificacao social ao autor

149

e ao réu . Assim, ¢ possivel delinear um limite seguro de atuagdo jurisdicional para

tutela do direito autbnomo a prova.

144 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil — 3* edigdo. trad. e notas. Candido Rangel
Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. pp. 165/172.

145 Ndo se deve esquecer das hipoteses de legitimagdo extraordindria (substituigdo processual), isto €, o
exercicio de direito de agdo alheio em nome proprio, comuns no ambito do processo coletivo. V.
LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil — 3* edi¢do. trad. e notas. Candido Rangel
Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2005. pp. 211/212.

146 Tdem, pp. 209/210.

147 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo - 4* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006. pp. 98/100.

148 «(_..) o direito a descoberta e ao registro de determinados fatos no fica limitado necessariamente aos
sujeitos de uma dada relagdo de direito material, inclusive porque os fatos a investigar e a prova a pré-
constituir podem, eles proprios, elucidar e esclarecer quais sdo os protagonistas da relacdo substancial
controvertida” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 364).

199 Idem, pp. 367/368.



7. JURISPRUDENCIA

Realizou-se analise jurisprudencial sobre a defesa na agao de produgao antecipada

de provas no repositorio do Superior Tribunal de Justica.

Os termos chave foram “defesa” e “producdo antecipada de provas”, que
resultaram em 217 acordaos. Posteriormente, tratou-se de excluir: 1. acordaos da 5% e 6°
Turmas, dado que envolviam matéria penal; 2. acorddos de producdo antecipada de
provas sob as normas do CPC/73; e 3. acérdaos que ndo tratava diretamente de agdo de

producdo antecipada de provas, o que reduziu o universo de acordaos a 12 ocorréncias.

Durante a analise dos acorddos, encontraram-se outros 2 acordaos'° citados como
precedentes, que foram incluidos na pesquisa. Em razdo disso, a pesquisa de

jurisprudéncia realizou-se sobre um universo de 14 acérdaos.

A andlise de cada ocorréncia centrou-se no objeto do recurso e dos acérdaos

pertinentes a defesa na produgdo antecipada de provas. Confira-se o quadro abaixo:

RECURSO PRETENSAO RESULTADO
Agint no AREsp n°|Reforma do acordio que | Agravo interno desprovido.
1.348.282/RS, rel.  Min. | indeferiu pedido de produgao

Moura Ribeiro, j. 30.11.2018.

de novas provas pelo autor
em razdo de cerceamento de
defesa.

Juizo de existéncia ou nao
de cerceamento de defesa

pelo indeferimento do
pedido esbarraria no dbice
da Sumula n°® 7/STJ

Aglnt no Agint AREsp n°’
1.572.393/PR, rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze, j.
24.8.2020.

Insurgéncia contra decisao

que deferiu pedido de
producdo antecipada de
provas.

Agravo interno desprovido.

A impugnagao na producao
antecipada de  provas
somente ¢ cabivel em caso
de decisdo denegatoria.

130 Os acordios citados como precedentes na amostra original e incluidos na pesquisa sdo: Aglnt no REsp
n°® 1.893.155/PR e AgInt no AREsp n° 1.936.664/SC.




REsp n° 1.783.687/SE, rel.
Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. 24.9.2019.

Insurgéncia contra a

nao-

condenag¢ao em honorarios de

sucumbeéncia.

Alegacao de que a seguradora
(recorrida) negou-se a exibir
documentos, o que motivou o
ajuizamento de producao
antecipada de provas julgada
procedente. Em razdo do
principio da causalidade,
deveria haver condenagdo

sucumbencial.

Recurso especial
desprovido.

A recusa ao envio de
documentos, mormente
quando exigido seu envio
ao escritorio do advogado
autor em outro Estado, ndo
configura resisténcia a
pretensdo. Além disso,
segundo a norma do art.
382, §4°, do CPC, na
producao antecipada de
provas ndo se admite
defesa ou recurso.

Aglnt nos EDcl no RMS n°
61.128/GO, rel. Min. Raul
Aragjo, j. 6.10.2020.

Insurgéncia contra decisao

homologatéria de laudo
pericial  produzido em
antecipada de provas, dado
que teria ocorrido
liminarmente, sem
participacao.

Agravo interno desprovido.

A decisdo cautelar na
producdo antecipada de
provas ¢  meramente
homologatéria. Nao ¢
cabivel pedido de nulidade
neste procedimento, mas
no ambito da agdo
principal.

Agint no REsp n°
1.773.386/RJ, rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino,
j. 16.11.2020.

Mengao que ndo diz respeito
a defesa na producao

antecipada de provas.

Meng¢do que ndo diz
respeito a defesa na
producdo antecipada de
provas.

Agint no REsp n°
1.893.155/PR, rel. Min.
Benedito  Gongalves, j.
26.4.2021.

Insurgéncia contra
deferimento  liminar
producdao  antecipada
provas

0
de
de

Agravo interno desprovido.

Nao se admite defesa ou
recurso na  producdo
antecipada de provas. O
recurso ¢  admissivel
apenas quando a decisdao
indeferir o pleito de
producao antecipada de
provas, conforme o sentido
literal do art. 382, §4°, do
CPC.




AglInt no Agint no AREsp
n’ 1.751.492/PR, rel. Min.
Ricardo Villas Boas Cueva, j.
11.5.2021.

Insurgéncia quanto ao nao
conhecimento da apelacdo e a
nao condenagao em
honorarios de sucumbéncia.

Alegacdao de que houve: 1.
prejuizo a defesa pelo nao
conhecimento da apelacao e
2. pretensdo resistida a
exibicdo de documentos, o
que deveria ensejar
condenagao sucumbencial.

Agravo interno desprovido.

O acordio esta em
conformidade com o
entendimento do STJ. O
recurso sO ¢ admissivel
quando houver
indeferimento do pedido de
producao antecipada de
provas e s6 deve haver
condena¢dao em honorarios
de sucumbéncia quando
houver resisténcia  ao
atendimento do pedido.

Agint no REsp n°
1.904.789/RS, rel. Min.

Herman Benjamin, J-
4.5.2021.

Insurgéncia quanto a
violagao do sigilo fiscal e das
prerrogativas da advocacia
pelo deferimento de provas
de quebra de sigilo bancério e
busca e apreensdo no
escritorio do advogado.

Agravo interno desprovido.

Auséncia de violagdo: 1. ao
contraditorio ¢ a ampla
defesa (art. 382, §1°, do
CPC); 2. a garantia do
sigilo, dado que o Fisco
pode requisitar
informagdes bancarias sem
intermediagdo judicial; e 3.
as prerrogativas da
advocacia, dado que a
agravante estava sendo
investigada relativamente a
qualidade de socia de
empresa.

Agint no AREsp n°
1.936.664/SC, rel. Min.
Ricardo Villas Boas Cueva, j.
8.8.2022.

Insurgéncia quanto ao nao
conhecimento da apelagao
em sentenca que homologou
prova produzida
antecipadamente.

Agravo interno desprovido.

O acérdao estd em
conformidade com o
entendimento do STJ. O
recurso s6 ¢ admissivel
quando houver
indeferimento do pedido de
producao antecipada de
provas




REsp n° 2.037.088/SP, rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze,
J- 7.3.2023.

Insurgéncia quanto ao nao
conhecimento de agravo de
instrumento, sob fundamento
da vedagdo do art. 382, §4°,
do CPC, interposto contra
decisdo que determinou
liminarmente a exibi¢ao de
documentos.

Recurso especial provido.

A disposi¢do do art. 382,
§4°, do CPC, nao comporta
interpretacdo  literal. A
vedagdo a defesa diz
respeito a matérias
impertinentes a producao
antecipada de prova, nao
relacionados ao direito
autbnomo a prova, a
exemplo da ligacio da
prova requerida com o
direito material subjacente.

Acordao reformado,
transcendendo a decisdo de
primeiro grau, para

possibilitar ao réu o
oferecimento da defesa,
desde que pertinente ao
procedimento de produgdo
antecipada de provas.

Aglnt no Agint no Agint no
REsp n° 2.006.586/MT, rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze,
J-21.8.2023.

Insurgéncia contra acdrdao
que conheceu de agravo de
instrumento contra decisdo
que determinou
cautelarmente a suspensao
das atividades empresariais
para realizagdo de prova
pericial, sob fundamento de
vedagao do art. 382, §4°, do
CPC.

A decisdo de primeiro grau
teria autorizado
cautelarmente  pericia e
determinado obrigacdo de
suspender as  atividades
empresariais.

Agravo interno desprovido.

O acérdao que conheceu do
agravo de instrumento
estava em conformidade
com a jurisprudéncia atual
do STJ, a qual adota uma
interpretagdo nao literal do
art. 382, §4°, do CPC, ¢
autoriza defesa em
hipoteses especificas como
a do caso em debate.




Agint no RMS n°
68.578/SP, rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, ]
27.11.2023.

Insurgéncia contra o ndo
conhecimento de agravo de
instrumento, sob fundamento
da vedagdo do art. 382, §4°,
do CPC, contra decisdo em
producdo antecipada de
provas.

A decisdo teria autorizado
pericia por perito inepto e,
portanto, seria ilegal. Houve
cerceamento de defesa ao ndo
viabilizar o conhecimento do
mandado de seguranca.

Agravo interno desprovido.

Nao houve cerceamento de
defesa. A parte agravante
exerceu inumeras vezes o
contraditorio. @)
indeferimento de  seus
pedidos ndo significa o
cerceamento do direito de
defesa.

Agint no AREsp n°
1.948.594/MG, rel. Ministro
Antonio Carlos Ferreira, j.
29.11.2023.

Insurgéncia contra o ndo
conhecimento de agravo
interno contra decisdo que
deferiu prova pericial.

A decisdo rejeitou a
contestacdo, que  pediu
extingdo sem resolugdao de
mérito e, em sequéncia,
deferiu a prova pericial. O
agravo de  instrumento
interposto contra a decisao
nao foi conhecido, sob
fundamento da vedagdo do
art. 382, §4°, do CPC.

Agravo interno provido
para dar parcial provimento
ao recurso especial.

Apesar da jurisprudéncia
consolidada pela
impossibilidade de
oferecimento de defesa, a
melhor interpretacdo do
art. 382, §4°, do CPC, ndo ¢
literal.

A vedacdo a defesa diz
respeito a matérias
impertinentes a producao
antecipada de prova, ndo
relacionados ao direito
autbnomo a prova, a
exemplo do mérito de
futuro pedido a respeito do
direito material subjacente.

E possivel a apresentacio
de defesa para andlise de
questdes de ordem publica,
como legitimidade,
interesse de agir,
cabimento e realizagdo de
contraprova.




REsp n° 2.043.440/RJ, rel.
Ministra Maria Isabel
Gallotti, j. 29.11.2023.

Insurgéncia contra o ndo
conhecimento de agravo
interno contra decisdo que

Recurso especial provido.

A vedagao a defesa do art.

deferiu decisdo liminar ¢ em | 382, §4°, do CPC, nao ¢

processo sigiloso de | absoluta, e diz respeito as
realizacao de prova pericial. | discussdes antecipatdrias
do  mérito.  Questdes

relativas a admissibilidade
da acao de producao
antecipada de provas ndo
podem ser cerceadas, sob
pena de violagdo a ampla
defesa e ao contraditorio.

A pesquisa de jurisprudéncia demonstra ter havido transformacgao na interpretagao

do STJ a respeito da vedagao a defesa do art. 382, §4°, do CPC.

Inicialmente, ndo se admitia defesa, salvo contra decisdo que inadmitia totalmente
a producdo antecipada de provas. Atualmente, a partir do julgamento do REsp n°
2.037.088/SP, reconheceu-se a impossibilidade de interpretagao literal do dispositivo, de
modo que seja facultado o oferecimento de defesas que versem sobre a relagdo do direito
autonomo a prova com o direito material subjacente, bem como relativas a pertinéncia da

prova que se busca produzir ao que se pretende provar.

Essa transformagdo pode ser atribuida ao esforco doutrindrio para conferir uma
interpretacdo adequada ao dispositivo. Da motivagdo dos acérddos que inauguraram a
viragem jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e, posteriormente, daqueles que
seguiram a jurisprudéncia, percebe-se fundamentacao nos comentarios doutrinarios para

uma melhor interpretacao do dispositivo.




8. CONCLUSAO

Neste trabalho, buscou-se compreender a partir de pesquisa doutrindria e

jurisprudencial os limites da defesa na ac¢do de producao antecipada de provas.

Inicialmente, estudou-se a historia da produgdo antecipada de provas, as teorias
sobre o direito autonomo a prova e que influenciaram a sua criagao no Cédigo de Processo
Civil de 2015, a natureza juridica, as questdes pertinentes a defesa e os elementos da agdo
de producao antecipada de prova. Por fim, estudou-se o exercicio da defesa propriamente
dito, dividindo-se em defesas processuais e de mérito, buscando-se realizar uma

teorizacao de seus limites.

Posteriormente, analisou-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a
respeito do exercicio da defesa na producdo antecipada de provas. Foi possivel constatar
que a jurisprudéncia abandonou uma interpretacao literal do art. 382, §4°, do CPC, que
permitia o exercicio de defesa ou recurso apenas quando houvesse indeferimento total da
decisdo, para uma interpretacdo abrangente, que possibilita a defesa a respeito da
admissibilidade da agdo de produgdo antecipada de provas a luz da relacao de direito
material subjacente e da relagao da prova com o fato que se pretende provar. Isso significa
uma evolucdo no entendimento jurisprudencial, dado que, como defendido pela doutrina

e neste trabalho, a interpretacao literal do art. 382, §4°, do CPC, ¢ inconstitucional.

Em sintese, o exercicio do direito de defesa na a¢do de produgdo antecipada de
provas ¢ admissivel e deve levar em consideracdo a natureza potestativa do direito
autonomo a prova. Para tanto, o autor devera demonstrar as razdes que justificam a
necessidade de antecipag@o e mencionar com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha
de recair (art. 382, caput, do CPC), o que se confunde com a verificacao dos pressupostos
processuais, das condi¢cdes da acdo e da inexisténcia de vontade da lei a impedir a

producdo antecipada da prova.
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