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RESUMO

A presente dissertacdo aborda o tratamento conferido pelo novo codigo de processo civil
de 2015 quanto a produgdo antecipada da prova. Cuida especificamente deste tema em
sua abrangéncia, do direito autdbnomo a prova e aos aspectos procedimentais. Ao longo
do trabalho sdo analisados a teoria geral do direito probatorio, a autonomia em matéria
probatoria, a possibilidade de antecipagao da produgdo da prova no nosso ordenamento e
outros elementos correlatos. A investigagcdo proposta tem o objetivo de langar uma luz
nos institutos centrais, aproximando os aspectos tedricos e praticos. Apos analisar o texto
legal e os posicionamentos doutrinarios existentes, passamos a interpretar todo o material
em conformidade com o sistema processual vigente.

Palavras-Chave: Prova. Produ¢do antecipada. Direito autonomo a prova. Codigo de

Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

The present dissertation addresses the treatment conferred by the new civil process code
of 2015 regarding the anticipated production of evidence. It deals specifically with this
subject in its scope, from the autonomous right to the evidence and to the procedural
aspects. Throughout the paper we analyze the general theory of probation, autonomy in
probation, the possibility of anticipation of the production of evidence in our order and
other related elements. The aim of the proposed research is to shed light on central
institutes, bringing together theoretical and practical aspects. After analyzing the legal
text and the existing doctrinal positions, we begin to interpret all the material in
accordance with the current procedural system.

Keywords: Proof. Early Production. Autonomous Law to the proof. Brazilian Civil

Procedure Code of 2015.
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INTRODUCAO

O processo civil brasileiro vive um intenso momento de transformagdes. Nao ¢ de
hoje que tanto a doutrina como a jurisprudéncia tentam adequar o sistema processual a
uma desejada coeréncia, ndo tratando o movimento da simples reforma legislativa
recentemente promovida. Saimos de um modelo de processo que ja era incapaz de
solucionar os objetivos do Estado no emprego da jurisdicdo, ao menos quanto aos ideais
de um processo justo, efetivo e célere. Tais anseios sdo oriundos da ideia de acesso a
justica que visa minimizar os efeitos da dindmica social, tomando em conta que a
sociedade que ¢ objeto da jurisdicdo ¢ altamente instavel pela propria natureza, e ainda
mais num mundo onde o acesso a informagdo se tornou prioridade, e as pessoas tém
consciéncia disso.

Dentro de uma série de inovagdes trazidas, aparece a producdo antecipada de
provas e a ampliacdo das hipoteses e regramento. Tal mudanca parece ndo ter gerado o
interesse da grande parte dos juristas e até dos processualistas, diriamos. Parece que os
processualistas — e aqui vamos especificar, pois infelizmente a grande massa dos juristas
em geral nem ao menos tém conhecimento das mudangas — ndo vislumbram o potencial
do instituto, seja quanto a possibilidade de mudanga no sistema, ou mesmo quanto a
utilidade pratica. Prova disso ¢ que ainda ndo hé satisfatéria quantidade de trabalhos
aprofundados quanto ao tema, nem tampouco de julgados, mesmo ja estando em vigor a
atual sistematica ha mais de um ano.

O novo Cédigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015, forjou' uma espécie de
processo especifico, autdnomo?, destinado a produgdo da prova antecipada, ampliando as
possibilidades antes previstas no CPC/73 e reduzindo a fragmentagdo dos dispositivos

atinentes. Tal possibilidade visa, obviamente, garantir um processo mais eficaz,

! Menciona-se “forjou” apenas em atengdo a contundente alteragdo na sistematizagdo do instituto, com o
advento do CPC/15, em detrimento dos dispositivos que tratavam do tema no CPC/73. Nao se afirma que
houve inovagao completa, no sentido de trazer algo que antes ndo tinha tratamento, por 6bvias razdes.

2 Ha aparente consenso doutrinario com relagdo ao entendimento de que o CPC consagra definitivamente
o chamado processo probatorio autdnomo ou direito autonomo a prova. Tal ideal parte do fato de a produgao
de prova antecipada ndo mais ser fundada exclusivamente na urgéncia. Conforme se pode atestar em:
YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. NEVES, Daniel Assumpgdo. A¢des Probatorias Autonomas. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. DIDIER Jr, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de
direito processual civil. v. 2. 9* ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. Nesse sentido também, corrobora
a totalidade dos artigos presentes em DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA,
William Santos (Coord.). Direito probatorio. Colegdo grandes temas do Novo CPC. v. 5. 2% ed. Salvador,
Juspodivm, 2016.



16

possibilitando a adequacdo da atuagdo das partes através de rito diferenciado e especifico,
assegurando assim um processo que seja mais justo, além de se coadunar com uma série
de outras garantias processuais. Tal inovagdo se relaciona com as ag¢des probatdrias
autonomas®.

Nesse sentido, a majoracao das possibilidades de producdo antecipada da prova ¢
medida que atinge o interesse na autocomposicdo, ou mesmo a possibilidade de
ajuizamento ou ndo de uma agao principal, além da tradicional hipotese de antecipacdo
da prova pelo requisito da urgéncia. Além disso, também houve melhor regulamentacio
das outras espécies de provas produzidas de forma antecipada, como no caso da exibi¢ao
de documento ou coisa.

A relevancia do direito probatdrio ¢ pauta das mais atuais, notadamente a partir
do movimento ja consolidado de constitucionalizacdo do processo. Trata-se de ramo de
importancia inquestionavel que carecia de atualizagdo legislativa e, consequentemente,
no seu repertorio tedrico.

O processo civil tradicional ja ndo se mostra apto a tutelar determinadas situacdes,
seja por trazer noc¢des ultrapassadas que ndo acompanham a dindmica da evolugdo da
sociedade, ou mesmo por simplesmente ndo ser efetivo aqueles que demandam em juizo.

Dai surge a necessidade de se promoverem alteragdes substanciais, firmadas a
partir de reflexdes profundas acerca de determinados fendmenos, mas que, contudo, ndo
se esgotam em si proprias, havendo espago para, a partir dos dispositivos criados, alterar
todo o sistema e a aplicacdo daqueles dispositivos de forma legitima, evitando-se, assim,
determinadas situacdes de insuficiéncia do sistema para a resolu¢do das situagdes que se
lhe apresentam.

Em outras palavras, a evolu¢do dos dispositivos que se apresentam a frente do
clamor social se presta, via de regra, a atender de melhor forma a determinadas demandas.

A renovagdo dos dispositivos em matéria de produg¢do antecipada de prova ¢ exemplo

3 ¢[...] em determinadas oportunidades, a prova assume o papel principal. Sua relevancia para o processo.
9 b

somada a necessidade de que uma definigdo a respeito dela vincule as partes e se torne definitiva e imutavel,
justificam que, uma vez observados determinados pressupostos, a prova se torne o proprio objeto de um
processo jurisdicional. Em outros termos: o ordenamento reconhece que um conflito pode estabelecer-se
em torno da propria prova — e reputa importante resolvé-lo em carater principal, e ndo como simples
providéncia incidental no bojo do processo para o qual essa prova seja Util. Nesses casos, temos aquilo que
poderiamos denominar ‘agdes probatorias’. (TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova no
Cadigo de Processo Civil de 2015. Revista de processo, v. 260, out/2016. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 76.)
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disso, pois, a despeito de a doutrina ja tratar ha muito tempo da necessidade de nova
previsdo, esse posicionamento ndo era algo que despertasse maiores debates.

Nao se trata apenas da evolu¢do normativa no contexto de um novo c6digo, mas
da inser¢do desse cddigo num sistema processual que ja aderia as caracteristicas do
chamado pensamento juridico contemporaneo”.

Mesmo ndo sendo uma evolugdo que atenda a todas as necessidades em matéria
de prova e que, nem de longe nos equipare ao patamar de outros sistemas, ja ¢ uma
evolucdo significativa, haja vista que d4 maior margem de atuagdo para as partes,
podendo, inclusive, implicar na redu¢do de demandas a longo prazo.

Nesse contexto, no que tange ao direito probatorio, e mais especificamente ao
universo da prova antecipada, o momento € propicio para a reflexdo acerca das questdes
que se apresentam com relagdo a “teoria pura” do instituto, e por via de consequéncia,
também face a atuacdo pratica nos mais diversos juizos, sendo imprescindivel lancar uma
luz nessas questdes.

Apesar de nos aproximarmos de alguns aspectos da teoria geral do direito
probatério, abrangendo as espécies de provas e o seu embasamento constitucional, bem
como 2 luz da teoria geral do direito®, este estudo tem como objeto especifico a prova
antecipada, prevista nos artigos 381 a 383 e também os demais procedimentos de
antecipacao previstos ao longo do CPC.

E importante dizer que o objeto central do trabalho ndo é o direito autdnomo a
prova, mas o caminho passa obrigatoriamente por este. O direito autobnomo em si poderia
ser objeto de estudo de um trabalho inteiro, mas o nosso objeto aqui ¢ a producdo
antecipada da prova conforme o NCPC, com maior aten¢do voltada ao regramento

especifico da Secao II do Capitulo XII do novo codigo.

4 DIDIER JR., Fredie Souza. Curso de direito processual civil. v. 1. 17* ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2015, p. 39 e ss. O autor menciona como sendo algumas das caracteristicas: o reconhecimento da forca
normativa da constitui¢do; o desenvolvimento da teoria dos principios; a transformacao da hermenéutica
juridica no sentido de reconhecer o papel criativo e normativo da atividade jurisdicional; e, por fim, a
consagragao e expansdo dos direitos fundamentais.

5 Neste aspecto, importante mengdo a natureza juridica das normas sobre prova. Sem intuito de aprofundar
o tema, nos parece que o CPC/15 traz uma visdo mista, processual e material. De um lado, ndo parece
correto falar em natureza processual unicamente, haja vista o objeto do presente estudo, sendo as provas
vistas como extraprocessuais muitas das vezes, e nem mesmo haveria de se cogitar o afastamento absoluto
do carater processual, tendo em conta o tema do 6nus da prova, por exemplo. Mais sobre o tema em: REGO,
Hermenegildo de Souza. Natureza das normas sobre prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentdrios ao codigo de processo civil. v. 5.
T. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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Nesse sentido, algumas premissas precisam ser tragadas. A primeira ¢ a de
rompimento quase que total com as nogdes gerais e procedimentais sobre prova
antecipada do codigo anterior. E isso porque a sistematizagdo era diferente, as hipoteses
mais restritas e havia separacdo de institutos que agora caminham juntos, como o
procedimento de justificacdo, por exemplo.

A segunda ¢ que pensamos somente ser possivel tragar algumas diretrizes no
ambito da producdo antecipada de provas, acaso se analise o texto normativo de acordo,
primeiro, com a atual sistematica das provas no NCPC, especialmente no que se refere a
teoria geral das provas e, em segundo plano, com o peso de todo o sistema processual e
sua nova logica cooperativa e de flexibilizagdo procedimental.

Tal pensamento se justifica tendo em conta que os dispositivos apresentados em
matéria de processo autonomo de producdo antecipada de prova deixam margem a
interpretagdes das mais variadas, pela sua tessitura aberta, mas também por tratar de algo
com novo regramento; também nao colocam um ponto final em algumas discussdes ja
existentes, nem tampouco se isentaram de novas discussdes.

Qualquer mudanga trazida pelo NCPC, ao ser estudada, deve levar em conta a
maior forca das ideias, a partir da separa¢do entre texto e norma, sendo obrigacdo do
intérprete analisar o texto, normatizando-o de um lado, e, de outro lado, quanto a
aplicagdo, seguir os ditames estabelecidos, em especial quanto a sua normatividade
fundamental®.

Qualquer tema do NCPC deve levar em conta a coeréncia com o sistema para ser
corretamente interpretado, contudo, alguns temas em particular, pela sua propria natureza,
requerem maior atenc¢ao e apego a tal diretriz/postulado.

Sem pretensao de esgotar o tema neste momento inicial do trabalho, em apertada
abreviagdo, podemos apresentar a prova antecipada como sendo demanda pela qual se
visa a producdo de determinada prova, sem que tenha sido aberta a fase instrutoria do
processo, ou mesmo sem que haja um processo principal onde se debateria o mérito da
relagio material controvertida. E garantia do direito auténomo a prova ou simplesmente
do adiantamento do momento para a producao.

Tal hipotese, em especial a que prevé a antecipagdo sem o requisito da urgéncia,

encerra a discussao acerca da necessidade de vinculagdo do procedimento de produgdo

¢ CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A produgdo antecipada de prova € o novo CPC. In: DIDIER
Jr., Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Coleg¢do grandes
temas do Novo CPC. Direito probatorio. v. 5. 2% ed. Salvador, Juspodivm, 2016, p. 541.
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de prova com uma eventual acdo existente ou futura e traz, assim, uma gama de novas
possibilidades para os sujeitos envolvidos, destacando, neste ponto, a possibilidade de
melhor conhecer os fatos e melhor avaliar a sua posi¢do perante a relagdo material
controvertida.

Basta, para tal procedimento, o reconhecimento da produgao da prova, bem como
da sua regularidade. A valoragdo devera ser feita em momento posterior, acaso utilizada
em processo no qual haja fato a ser comprovado, que chamaremos, no mais das vezes, de
acao principal.

A producdo de prova antecipada pode ser requerida de forma autonoma, anterior
ao processo possivelmente vinculado, ou mesmo de forma incidental, no bojo de um
processo ja existente, devendo, contudo, em ambos os casos, haver respeito ao
contraditorio, na forma da citacdo daqueles contra quem se pretende que a prova seja
utilizada, sob pena de ineficacia da prova.

Num sistema que, até pouco tempo, valorizava e acreditava que a distribui¢do de
tarefas processuais em diversos autos ou incidentes era algo positivo e que somente na
esfera judicial e contenciosa se revelariam as melhores solu¢des para as controvérsias, ¢
de se surpreender que tenhamos chegado as previsdes em matéria de prova que chegamos.
Mas nem por isso devemos entender que ndo ha necessidade de maior evolugdo, tendo
em conta que poderiamos ter avancado ainda mais.

Nesta dissertacdo de mestrado, a metodologia utilizada serd sistematica,
abordando a pesquisa bibliografica nacional e estrangeira, notadamente livros e
periodicos. O foco deste trabalho € na interpretacao da lei firmada na doutrina e em alguns
julgados, mas também ha espaco para a andlise feita a partir do direito comparado,
trazendo experiéncias estrangeiras importantes em matéria de sistemas probatorios.

O método utilizado foi o hipotético-dedutivo, realizando acurada andlise
investigativa, com formulacdo de hipdteses-base aptas a orientar o estudo e as
consequentes conclusdes possiveis acerca do tema.

Dito isto, tentamos sistematizar o presente trabalho em cinco capitulos.

No primeiro capitulo, tratamos especificamente do direito a prova em sentido
amplo, abrangendo aspectos constitucionais e infraconstitucionais, doutrinarios e
jurisprudenciais, bem como destacamos o carater de norma fundamental, demonstrando

assim a importancia dos institutos e o peso que os conteudos relacionados tém no sistema,
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principalmente quando falamos em efetividade, garantia do contraditério e devido
processo legal.

Também nesta parte inicial, abordamos, sem pretensdo exaustiva, os principios
relacionados ao direito probatorio, apenas como forma de embasar um conteudo minimo
apto a permitir a compreensao e clarear as solu¢des propostas a luz dos problemas que
serdo apresentados.

No segundo capitulo, fizemos uma abordagem evolutiva comparando o codigo de
processo civil de 1973 com o novo codigo de 2015, aprofundando a ideia da prova
antecipada sem o requisito da urgéncia, questdo ha muito requisitada pela doutrina, mas
que ndo se efetivava, apesar de ndo haver qualquer 6bice no sistema. O que havia, em
verdade, era a auséncia de previsdo, o que ndo significa e nem significava a
impossibilidade de se fazer. Contudo, tradicionalmente o sistema ¢ interpretado deste
modo: “o que ndo tem previsdo ndo pode ser feito”, talvez devendo haver uma virada
interpretativa no sentido de que, “o que nao esta proibido, a priori € permitido”.

No terceiro capitulo do desenvolvimento, entramos no item do direito autdnomo
a prova. Parece ser consenso na doutrina a existéncia de um direito autbnomo, mesmo
levando-se em conta a animosidade ja existente no debate. Contudo, certo ¢ que o codigo
de processo civil de 2015 consagra o direito probatério autdbnomo ao prever,
minimamente, a possibilidade de se produzir, em um procedimento proprio, com processo
proprio (autos proprios e desvinculados) e objetivamente limitado cognitivamente,
determinada prova, sendo discutivel — conforme abordaremos — a necessidade de se
afirmar a sua utiliza¢do para justificar ou evitar processo ulterior.

No quarto capitulo, seguramente o mais interessante da obra dentro do objetivo a
que se propde, avaliamos as disposigdes legais e o procedimento, bem como todas as
questdes relacionadas a producdo antecipada da prova, dando especial destaque aos
artigos 381 a 383 do CPC. Procedimento, meios de prova, relagdo com o processo
principal, Onus, valoragdo, pressupostos processuais, natureza, recorribilidade,
contraditorio, dentre outros temas, serdo abordados.

Neste capitulo, nos dispusemos a apresentar uma visdo pratica mais ressaltada,
tentando facilitar a compreensdo de determinadas situacdes relativas a producdo
antecipada das provas, apresentando os posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais
(quando possivel), bem como fornecendo sempre exemplos e também a nossa ideia acerca

de cada tema.
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No tltimo capitulo, de nimero cinco, nos apropriamos de toda a base cognitiva
apresentada para propor solugdes interpretativas e também para reclamar a ampliagdo da
possibilidade da utilizagdo da producdo autonoma e antecipada da prova, inclusive de
forma extrajudicial como no direito Norte-americano. Também nesta ltima
oportunidade, expomos um modelo de interpretagdo do sistema probatorio antecipado,
estabelecendo género, espécies, subespécies e propondo as regras quanto as interacdes.

A prova antecipada ¢ uma técnica de suma importancia, plenamente adequada as
necessidades atuais daqueles que buscam a tutela jurisdicional para verem resguardados
seus direitos, e bastante util como mecanismo de garantia de situagdes processuais
futuras. Nesse sentido, buscamos, no presente trabalho, dois grandes objetivos: o primeiro
¢ o de langar luz sobre algumas questdes ndo tao claras para aqueles que se atém a leitura
da letra de lei; em segundo lugar, busca facilitar a compreensdo do instituto, de modo a

populariza-lo, e; em terceiro plano, provocar inquietude e debate sobre o tema.
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1 CONTEXTUALIZANDO A TEORIA GERAL DAS PROVAS: BREVES
NOCOES

Prova ¢ um termo que tem diversos significados, podendo ser tratado, em
linguagem ampla, de substantivo feminino que pode significar uma avaliagdo, uma
evidéncia, uma experiéncia, ou mesmo, a depender da colocacdo, pode trazer mais de um
significado’.

O tema das provas traz no¢ao que se apresenta para além do direito, mas que
dentro deste, engloba um complexo infindavel de situacdes e relacdes com os mais
diversos campos do conhecimento juridico.

Ainda quanto a sua significac¢do, pode se tratar do meio de obtencao da veracidade
de uma proposi¢do®; em outra acepg¢io, pode ser o ato de provar, ou a produgio em si, ou
seja, todo o complexo de atividades desenvolvidas com tal finalidade; e, por fim, pode
ser considerado como a jun¢do do meio com o ato de provar, o resultado, que, uma vez
submetido ao juiz, devera influenciar na decisdo do caso’.

Seguramente, qualquer das acepcdes leva em conta a carga de garantia
fundamental conferida pela doutrina'®. No h4 processo sem prova. Nio ha justica sem
prova'l.

Objetivamente, para os fins do presente trabalho, trabalharemos com a nog¢ado de
prova'? como o conjunto de meios utilizados para levar ao processo o suporte fitico

relevante que dialogue com a relacdo juridica objeto da atividade jurisdicional,

" DIDIER Jr. Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual
civil. v. 2. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 38-39.

8 “Prova ¢ um conjunto de atividade de verificacdo e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a
verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de
Direito Processual Civil, 111, 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 42.)

® TALAMINI, Eduardo. Agdo monitdria e cheque prescrito: relagdo subjacente, priva escrita ¢ causa de
pedir. Revista de processo, n. 228. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 153.

10 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001.

1 Nos dizeres de Echandia: “Es decir, la administracion de justicia seria imposible sin la prueba, lo mismo
que la prevencion de los litigios y de los ilicitos penales; no existiria orden juridico alguno”. ECHANDIA,
Hernando Devis. Compéndio de la prueba Judicial. Tomo 1. Buenos Aires: Aguilar, 1981, p. 13-14.

12° A nocdo de prova ¢ tema dos mais caros. Taruffo se manifesta no sentido de admitir a prova como
mecanismo de aferi¢do da verdade de uma afirmagao: “La prueba es el instrumento que utilizan las partes
desde hace siglos para demostrar la veracidad de sus afirmaciones, y del cual se sirve el juez para decidir
respecto a la verdad o falsedad de los enunciados facticos. En terminos muy generales, se entiende como
prueba cualquier instrumento, método, persona, cosa o circunstancia que pueda proporcionar informacion
util para resolver dicha incertidumbre”. (TARUFFO, Michele. La prueba, articulos y conferencias.
Santiago: Editorial Metropolitana, 2008, p. 59.)
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independentemente de carater contencioso ou de ser objeto de impugnacdo!®. De modo
subjetivo, por outro lado, a prova pode significar a propria convic¢ao judicial acerca da
existéncia ou nio, ou do modo de ser de um fato'*.

Sendo mais claro, pode-se dizer que a doutrina trabalha com trés acepgdes de
prova, notadamente referindo-se a hipotese de representagdo de um fato, a hipdtese de um
meio ou fonte de prova, e ainda, ao resultado do procedimento, ou seja, a convic¢do do
juiz.'®

Ha, ainda, quem entenda que a prova poderia designar fato que, supostamente
verdadeiro, atestaria a veracidade de outro; ou ainda, quem entende que prova seria
qualquer meio para provar algo. Sdo desdobramentos da no¢do maior.

Questao sempre recorrente em matéria de direito probatoério ¢ o que se refere a
busca da verdade no processo. A corrente majoritaria'® entende que a meta da verdade
real ¢ inatingivel, por ndo ser possivel voltar no tempo, de modo a concluir que a busca
do processo ¢ pela verdade mais proxima possivel do real, exercida através da dialética
em meio ao processo, com o emprego de técnicas de argumentagao.

A prova estd presente nas situacdes do cotidiano, em cada escolha feita e serve de
embasamento para a conduta pessoal de cada um. Tem conteudo complexo, haja vista que
dialoga com qualquer comportamento, processual ou ndo.

Nesse sentido, vale dizer, a prova estd inserida no cotidiano das pessoas ainda que
inconsciente ou subconscientemente, bastando pensar na hipotese de se pedir uma nota
fiscal, um recibo, ou mesmo uma certiddo de comparecimento em qualquer que seja o
evento!'’. O complexo de situagdes da vida em sociedade exige, desde muito cedo, a ideia
de, por algum meio, se atestar que certos eventos ou fatos ocorreram mesmo e também o
modo como ocorreram. Também interessam os reflexos decorrentes de eventual situagao.

Tal produgdo via de regra documental pode, a priori, ndo ter grande significado

ou mesmo efeitos, mas quando posta face a uma delicada circunstancia relacionada a uma

13 No conceito de MARINONI ¢ ARENHART a prova seria: “todo meio retdrico, regulado por lei, e
dirigido dentro dos pardmetros fixados pelo direito e de critérios racionais, a convencer o Estado-juiz da
validade das proposigdes, objeto de impugnacdo, feitas no processo”. MARINONI, Luis Guilherme;
ARENHART, Sergio Cruz. Prova. Sdo Paulo: RT, 2010.

14 Conceito apresentado por Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Alexandria. DIDIER Jr.; OLIVEIRA;
BRAGA, 2015, op. cit.

15 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 41.

16 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit.

17YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova.
Sao Paulo: Malheiros, 2009.



24

controvérsia, seja judicial ou ndo, ganha outros ares, podendo significar vitoria ou derrota,
vantagem ou desvantagem, ou até mesmo embasar um posicionamento quanto a qualquer
fato da vida.

A regulacdo do direito probatério estd presente em todos os ordenamentos
juridicos, principalmente aqueles fundados em estados democratico de direito, mas ndo
apenas estes. Dai a compreensdo de que o tema tem relevancia inestimavel, abrangendo
vérios contextos, € ndo apenas para a ciéncia do direito.'®

Processualmente falando, pelo entendimento classico, a prova ¢ o meio pelo qual
as partes tentam fundamentar a sua versdo acerca dos fatos apresentados, de modo a
formar o convencimento do julgador', possibilitando assim uma decisdo que lhe seja
favoravel. Mas nao apenas com o mérito da causa se relacionam as provas, haja vista que
inimeras outras situagdes no encadeado infinito de situagdes, atos ou relagdes existentes
nos processos podem depender de comprovagdo. Em outras palavras, prova ¢ meio habil
de confirmar a existéncia ou inexisténcia de um acontecimento ou de um ato, e, quando
dirigida ao julgador, visa solucionar ou colaborar com o caso posto sob apreciagao.

Contudo tal entendimento encontra-se ultrapassado em certa medida: a uma
porque se baseia em uma grande premissa que ¢ a da atuacdo ndo criativa do juiz,
mecanicista; a duas, posto que almeja a busca de uma verdade real dos fatos.?® Por fim,
parece estabelecer o juiz como o principal ou Uinico destinatario da prova.

A verdade real ¢ sempre inatingivel, utdpica, conforme ja dito. A verdade
construida ou judicial decorre do pronunciamento do mérito por parte do juiz, sendo
sempre uma verdade contingente, decorrente da inafastabilidade do controle jurisdicional.
Nao sendo submetida ao controle jurisdicional determinada alegagdo, tem-se que a busca

pela verdade, ao menos nos tempos modernos, pode ser mais ou menos gravosa, mas

18 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 5* ed. Buenos Aires: Victor P. de
Zavalia Editor, 1981, T.1.

% H4 discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre quem seria o destinatario da prova. Na visdo mais
moderna, em consonancia com o pensamento juridico contemporaneo ¢ com o estado democratico de
direito, o destinatario da prova é o processo (sujeitos processuais), de modo a superar a perspectiva
individual da atividade, passando para uma visdo de atendimento aos fins do processo, no sentido de
oferecer umaresposta a coletividade. A prova deve convencer o juiz e as partes. Neste sentido, ler: LANES,
Julio Cesar Goulart; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como unico destinatario da prova (?). In: DIDIER
Jr., Fredie; ARAUJO, José Henrique Mouta. (Coord. Geral). Colegdo grandes temas do novo CPC. Direito
probatorio. v. 5. Salvador: Juspodivm, 2016.

20 «“A ‘verdade’ atingida no processo ¢ dialética, alcangada mediante o convencimento, tendo fundado no
procedimento ¢ em sua autoridade, como meio coercitivo de objetivagdo, bem como na possibilidade de
participagio proporcionada pelo mesmo.” (MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e
sua dinamizagdo. 2°* ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 146.)
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seguramente ndo se limitara aos direitos e garantias fundamentais, o que representa um
problema.

Mais adequado seria dizer que a prova se destina as alegagdes de fato, para a
construgdo, a partir da discussdo racional e cooperativa, de uma realidade que serd, na
medida do possivel, apta a formar o convencimento do julgador.

A prova é, sem sombra de duvidas, método persuasivo. E a possibilidade de
verificacdo da argumentagdo trazida pelos sujeitos envolvidos em determinada situagdo
juridica, servindo de elemento de legitimagdo da atividade jurisdicional. Nao se afirma
aqui que se trata de instituto relacionado ao mérito da causa exclusivamente, a despeito
de se reconhecer que neste prisma as provas t€ém maior importancia.

Nesse sentido, vale dizer que outras situagdes que ocorrem em segundo plano
também se relacionam com a matéria. Pensemos, por exemplo no caso de um recurso em
que haja afirmagao, por parte do recorrido, nas contrarrazdes, de que o recorrente nao fez
o correto recolhimento das custas referentes ao preparo. A unica forma de reverter tal
situacdo, afirmando em sentido contrario, ¢ através da comprovacdo — geralmente
documental — de que houve sim o recolhimento dos valores referentes ao recurso. A prova
aqui se referiria a aspecto formal e ndo ao mérito propriamente dito, a despeito de haver
um natural enlace entre os institutos e as consequéncias decorrentes destes atos.

Outro exemplo seria do caso de conexdo, com a consequente reunido das acdes.
Somente sera possivel a verificagdo de para qual vara/juizo serdo destinados os autos a
partir da verificacdo dos atos praticados. Tal verificagdo passa por um contexto de
producdo de prova. As partes irdo juntar aos autos onde a discussdo se mantém os
comprovantes de distribuicao dos processos, por exemplo.

Ainda neste sentido, vale destacar que as provas podem ser consideradas como
judiciais ou extrajudiciais, sem que deva haver, contudo, diferenciacdo na sua carga.

As provas sdo, ainda seguindo a visdo classica, elemento instrumental na
resolu¢do de um conflito pela via de um processo. A razao do processo ndo ¢ produzir
prova e nem descobrir a verdade dos fatos, mas sim promover a solu¢do do conflito. Dessa
forma, para que haja a melhor solug¢@o possivel da relagdo material controvertida objeto
da lide, busca-se reconstruir os fatos atinentes a causa, através das provas, de modo a

viabilizar o conhecimento das normas que devem incidir. Pensar assim parece ser a
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admissdo de que as provas ndo sdo um fim em si mesmo, mas mera atividade meio,
constituindo crucial etapa da atividade jurisdicional, limitando-se a isso?'.

Contudo, em determinadas hipoteses, a prova pode ser o aspecto principal de uma
controvérsia, tornando-se o objeto principal do processo. Ou seja, a prova ndo mais sera
providéncia incidental apta a contribuir para a resolucdo de uma controvérsia em um
processo, mas a propria controvérsia girard em torno da prova. A isso se d4 o nome de
agoes probatorias autonomas.

Nos dizeres de Yarshell:

Portanto, este trabalho aceita e parte da premissa de que, embora a prova seja
instituto de natureza processual, é perfeitamente possivel sua formagao fora do
processo; ¢ — como maior razdo — fora do processo “principal”, isto ¢é, do
processo cujo objeto ¢ a declaragdo (ou a atuagdo pratica) do direito. [...] parece
possivel reconhecer que ¢ dado as pessoas, fora de um processo estatal,
unilateralmente ou mediante atuacio conjunta, realizar atividade de
verificacdo, demonstragio e registro de fatos; o que se pode — ainda que com
alguma generalidade, mas sem transgressao de ordem técnica e com importante
proveito metodolégico — qualificar de atividade probatdria®.

Por este entendimento, facil a compreensdo do que antes afirmamos, no sentido
de que diariamente as pessoas, mesmo nao se dando conta, produzem provas que podem
vir a ser utilizadas em um processo, acaso surja uma controvérsia na vida social.

Se as provas — ao menos as documentais — ja sdo produzidas no dia a dia e podem
ser utilizadas em juizo quando da existéncia de um conflito, também deve ser dado aos
sujeitos valerem-se de um procedimento conduzido junto ao Estado para que sejam
produzidas provas.

Sem querer esgotar o tema, mas apenas com intuito de nortear os rumos do

presente trabalho, sdo essas as premissas necessarias.

1.1 DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA: TRATAMENTO CONSTITUCIONAL

O direito a prova, em sentido amplo, ¢ instituto pela Teoria Geral do Direito, mas

também decorre do texto constitucional®®, com naturais reflexos na legislagdo

21 Sobre o tema, com abordagem mais especifica: TALAMINI, 2016, op. cit.

22 YARSHELL, 2009, op. cit., p. 26-28.

2 De forma intrinseca, observa-se, no inciso LV, do art. 5°, da Constitui¢do Federal, que dispde: “sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (MACEDO, Lucas
Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagdo. 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 59.)
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infraconstitucional. Trata-se de direito fundamental®*, de contetido constitucional,
elementar e complexo, e decorre de forma mais proxima do direito fundamental ao
contraditdrio, na sua dimensdo substancial?’.

Nao hé a consagragao expressa do direito autdnomo a prova como sendo direito
fundamental na letra de lei da Constituicdo, contudo, inegavel o seu enquadramento. No
entanto, ha previsao expressa do direito a prova no sentido amplo, cf. art. 5°, LV e LVL

A partir do advento do Estado democratico de direito, que trouxe as garantias
sociais, ressaltando o protagonismo dos direitos fundamentais na ordem juridica, a
interpretacdo e aplicacdo de todo o direito infraconstitucional ficaram condicionadas a
concretizagdo e realizacdo daqueles, o que se denomina Neoconstitucionalismo.

A prova também ¢ conteudo/clausula geral dos direitos fundamentais ao devido
processo legal e ampla defesa. Por tais fundamentos, imperioso se reconhecer um direito
fundamental a prova”®. Aparentemente ndo ha grande divergéncia doutrinaria quanto a
isso.

Assim como o direito subjetivo de propor ag¢do, de apresentar recurso, dentre
outros, pode-se dizer que também existe um direito subjetivo de provar, no processo, 0s
fatos pelos quais se intenta uma agdo, ou os direitos pelos quais se produz a defesa.?’

Tal contetido complexo abrange uma série de situagdes, quais sejam: “a) o direito
de requerer/produzir provas; b) o direito de participar da sua produgdo; c) o direito de
falar sobre aquelas, bem como; d) o direito de vé-las apreciadas e valoradas pelo juizo’8.
Trata-se, portanto, de fator essencial ao direito de acesso a justica e principalmente ao
direito de defesa.

A doutrina aborda tal questao afirmando a existéncia de dois aspectos, o formal e

o substancial. Tais aspectos corresponderiam, respectivamente, ao direito de

24 Ha quem diferencie terminologicamente e funcionalmente garantia e direito. Como € possivel verificar
em LOPES, Jodo Batista. Direito a prova, discricionariedade judicial e fundamentacdo da sentenga. In:
DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral). JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito
probatorio. Coleg¢do grandes temas do Novo CPC. v. 5. 2% ed. Salvador, Juspodivm, 2016, p. 50-52, afirma
que a prova ¢ garantia constitucional.

25 Ha, porém, ainda, a dimensdo substancial do principio do contraditorio. Trata-se de “poder de influéncia”.
26 DIDIER Jr., Fredie. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito
processual civil. v. 2. 10* ed. Salvador: Juspodivm, 2015. MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi.
Onus da prova e sua dinamizagdo, 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

27 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 5* ed. Buenos Aires: Victor P. de
Zavalia Editor, 1981, t.1. No mesmo sentido: TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid:
Trotta, 2005.

28 Nesse sentido, DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 4. AMARAL, Osternack Paulo.
Provas. Atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sao Paulo: RT, 2015, p. 35. CAMBI, Eduardo. Direito
constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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requerimento, produgdo e participagdo na producdo das provas de um lado, e, de outro, o
poder de influéncia na decisdo. Este ultimo viés ¢ o mais consagrado atualmente.

O direito de produzir provas, como ja demonstrado anteriormente neste trabalho,
corresponde a garantia minima constitucionalmente assegurada e que ndo se limita a
producdo em juizo. Apesar da aparente antinomia com relagdo ao segundo aspecto que
versa sobre a participacdo na producdo das provas, por nem sempre ser possivel a
producdo conjunta, ndo ha que se afastar aquela prova produzida unilateralmente, e nem
deve esta ser diminuida em relagdo as demais. Também deve ser destacada a produgao de
prova extrajudicialmente.

Tal circunstancia gera a comum alegacdo nos juizos de que as provas
unilateralmente produzidas ndo teriam validade, ou seriam provas com menor potencial
probante, o que, em verdade, ndo reflete o verdadeiro sentido da produgdo daquela prova.
A prova atinge as partes e demais sujeitos quando relacionadas a um processo.
Evidentemente, na pratica, os sujeitos tendem a se opor as provas produzidas pelo
adverso, por conta da provavel prejudicialidade que aquele lhe representard, mas isso ¢
algo distinto da nog@o de que a prova, quando regularmente produzida, tem potencial de
confirmar uma proposi¢ao.

Existem situagdes que exigem documentos essenciais ou em que apenas um tipo
de documento seria capaz de comprovar determinado direito. O fato desse documento ou
outro meio de prova licita somente poder ser produzida por uma das partes ou, ainda que
pudesse ter sido produzida em conjunto, mas foi feita individualmente, por si s6, também
nao deve ser fator preponderante para que a prova seja desconsiderada. Pelo contrério, a
prova essencial deve servir de fundamento para convencimento do juiz,
independentemente de quem a tenha produzido.

O direito a participagdo, contudo, blinda o sujeito interessado, no sentido de
garantir que uma prova nao pode ser produzida em juizo sem a sua participagdo, € nem
pode ser produzida secretamente em linhas gerais. O art. 474, do NCPC?’ dispde acerca
de tal providencia, assegurando que ndo serd utilizada prova contra aquele que ndo
participou da sua produgdo nos casos de produg¢ao de prova pericial, mas tal previsdao pode
ser aplicada analogamente as demais. Seguramente, a participagdo ¢ aspecto central em

matéria de direito probatdrio.

29 Art. 474. As partes terdo ciéncia da data e do local designados pelo juiz ou indicados pelo perito para ter
inicio a produgado da prova.
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Ainda no plano infraconstitucional, que serda melhor abordado adiante, o cédigo
de processo civil de 2015, no artigo 369, consagra expressamente o direito a prova,
assegurando que tal reconhecimento, além de decorrer da constitui¢do e, portanto, do
devido processo legal, ampla defesa e contraditorio, gera para os sujeitos processuais
direitos e deveres.

Estas circunstancias se amoldam a atuacao dos sujeitos, garantindo, por um lado,
a produgdo de todas as provas legitimas e necessdrias, tipicas ou atipicas, desde que
licitas; e, por outro lado, ao Magistrado, a tarefa de valorar, fundamentando a sua decisdo,
guardando pertinéncia e demonstrando a formagdo do seu convencimento.

O direito a prova é, portanto, dentro do conjunto de direitos existentes, um com
especial importancia e relevancia para o processo, primeiro, por se relacionar com o
direito de acesso a justica - eis que € condi¢do para o direito de agir -, e, segundo, por ser
garantidor do exercicio do direito de defesa.

Esse direito se submete ao regramento especifico trazido no codigo de processo
civil, mas igualmente em legislacdo esparsa, onde sdo determinados os poderes
instrutdrios do juiz, o procedimento probatdrio, o 6nus de provar, o destinatario da prova,
bem como a atividade valorativa.

Tal atividade valorativa diz respeito, basicamente, a tarefa que tem o magistrado
de analisar as provas produzidas nos autos, valorando-as de modo a fundamentar a sua
decisdo final quanto aos fatos alegados. Contudo, longe da perspectiva meramente
textual, existe larga discussdo quanto as possibilidades de atuagdo do juiz.

O direito fundamental & prova, apesar da sua natureza, ndo corresponde a direito
absoluto, devendo ser compreendido com respeito a determinados critérios. Seriam estes
os aspectos limitadores da atividade probatoria e do direito a prova em si. Podemos
mencionar que tais direitos devem corresponder a um interesse publico relevante,; devem
respeitar o principio da proporcionalidade, podendo ser afastado ou mitigado em caso de
colisdo com outro direito mais relevante a luz do caso concreto; também deve ser
preservado o niicleo intocavel do direito a prova, ou seja, o direito de demonstrag¢do da
verdade dos fatos afirmados mediante todos os instrumentos probatérios idoneos e tteis.

Assim, vale dizer, existe uma série de regras que limitam tal direito, podendo tais
hipoteses ser divididas entre, de um lado, aquelas mais brandas (dogmaticas) como nos
casos de possibilidade de escusa, recusa ou dever de siléncio num depoimento pessoal,

ou ainda, nos casos de necessidade de determinado documento especifico ou documento



30

produzido com formalidade ideal; e de outro lado, aquelas outras mais complexas, como
nos casos de obtengdo de prova por meio ilicito e a possibilidade de sua utilizacdo, ou
ainda, obtencdo de provas mediante tortura, colisio de direitos fundamentais, além das
questdes com Onus da prova.

Em que pese ndo se tratar de sistema perfeito, o ordenamento confere especial
relevancia ao direito probatoério, compreendendo assim a sua necessaria fungdo para
atendimento dos anseios sociais de uma sociedade equanime, justa. Para que uma decisio
seja satisfatoria®®, se faz necessario assegurar a ampla atividade probatéria, com méxima
participagdo dos sujeitos envolvidos.

O exercicio do direito/garantia de provar ¢ algo que, acaso impedido, implicaria
em grave violagdo a principios constitucionais. Pode-se afirmar, com certa certeza, que o
exercicio legitimo do direito de provar em um dado processo ¢ fator que, se ndo assegura
de forma completa, contribui sobremaneira para que tenhamos melhores oportunidades
para que as partes influenciem no julgamento e melhor prestagdo da tutela jurisdicional.

Nesse sentido, vale destacar que a obtengdo da prova ¢ aspecto fundamental a
asseguracdo do direito que ora comentamos. A exigéncia de um processo adequado e
efetivo passa necessariamente pela garantia a prova.

A busca da verdade, na acep¢do mencionada atras, ¢ elemento chave para
viabilizar uma decisdo justa; ndo ¢ possivel fazé-la sem garantir que todos envolvidos
participem ativamente alegando e tentando comprovar as suas proposi¢des. Trata-se de
“dupla fundamentalidade” do direito a prova, pois ¢ direito formalmente e materialmente

fundamental’'.

1.2 PRINCIPIOS ORIENTADORES EM DIREITO PROBATORIO

30 Satisfatoria no sentido de atender aos anseios dos jurisdicionados, bem como se adequar a todas garantias
processuais e constitucionais, garantindo o pleno acesso a justica em sua dimensao mais ampla.

31 PAULA RAMOS, Vitor de. Direito fundamental a Prova. Revista de Processo, v. 224, p. 41-62. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. CARVALHO, Fabricio de Farias. A prova ¢ sua obteng¢do
antecipada no novo Codigo de Processo Civil. In: DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco Félix;
FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito probatorio. Colegdo grandes temas do Novo CPC. v. 5. 2%
ed. Salvador, Juspodivm, 2016, p. 621-637.
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Apenas para contextualizar a relagdo circular’? existente entre todas as normas
referentes ao direito probatorio — e ndo apenas este —, vale a mencdo aos principios
evolvidos e a carga inafastavel presente no seu conteudo e aplicacao.

Além disso, dado o carater dirigente da nossa Constitui¢do, vale dizer que todos
os ramos do direito se subordinam a ela e com ela devem guardar conformidade. Assim,
inafastavel a constatacdo, andlise e aplicagdo dos principios que tenham aplicacio
especifica e direta em relagdo ao tema abordado — direito probatorio.

Nao se pretende aqui esgotar o tema ou meramente conceituar os principios, € nem
mesmo elencar ponto a ponto quais deles se relacionam com o direito a prova — tarefa
inesgotavel pela propria natureza do instituto —, mas apenas trazer uma base fundamental
que sirva de parametro para uma melhor prestagao jurisdicional ou atuagdo das partes em
juizo, servindo, ainda, para fornecer os instrumentos necessarios a resolugdo de alguns
pontos bastante controvertidos quanto ao objeto central do presente trabalho, e que serdo
profundamente debatidos nos capitulos que seguem.

A despeito de parecer ponto 6ébvio e um tanto simples, ndo podemos ignorar o
movimento presente entre os operadores do direito, no sentido de, equivocadamente,
utilizar a for¢a dos principios como forma desesperada de resolucdo de conflitos, valendo-
se do fator subjetivo possivel em tal tarefa®*. Trata-se de conclusdo corriqueira na praxe
forense, muito acentuada nos ultimos anos, principalmente quando pensamos em ativismo
judicial, e que se funda em determinadas bases: “a) ndo hé plena compreensao acerca do
conteudo dos principios; b) ndo sdo agregados elementos de compreensdo para aplicacio
dos principios; ¢) ndo had uma atividade integrada de separagdo com relacdo as regras,
integracdo interpretativa e aplicacdo dos principios a luz do caso concreto.”*

Sendo assim, imperioso caminhar no sentido de esclarecer, a0 menos no que toca

a atividade probatoria, de que modo os principios podem interagir e de que forma tal

32 No sentido aqui empregado, a relacio de circularidade seria evidenciada pelo fato de que a aplicabilidade
dos principios s6 pode decorrer daquelas hipoteses em que exista uma regra diretamente ligada e atribuivel
a situacdo juridica ou mesmo uma regra ou norma decorrente de decisdo, sob pena destes perderem o seu
significado pratico ou mesmo servirem apenas como meios de manipulacdo de regras completas. Nas
palavras de Marcelo Neves, a “relagdo reflexiva circular entre principios e regras implica uma fortificagdo
reciproca das respectivas estruturas (normas) e processos (argumentos).” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra
e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. 2 ed. Sao
Paulo: WNF Martins Fontes, 2014.)

33 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos. 16* Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 43-44.

3 AVILA, op. cit.
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intera¢do permeia a atividade judicante, determinando alguns critérios e esclarecendo os
conteudos marcantes dos destacados principios.

Vale dizer que a interpretacdo das garantias constitucionais, sendo principios ou
regras, quando houver duvida na aplicacdo, devera observar, metodologicamente, os
valores trazidos pelo devido processo legal, eis que este enuncia a prestagao jurisdicional
a partir de um procedimento ético, dialético e adequado a realidade social, bem como as
peculiaridades do direito material apresentado em concreto.*

O direito a prova ¢ substancia do direito fundamental ao contraditorio, sendo a sua
dimensdo substancial garantidora de tal perspectiva®®. Direito de provar é garantia da
existéncia do contraditorio. Contraditorio aqui como a base de sustentacdo, o amparo
principal do modelo atual de processo e, por consequéncia, do proprio codigo.

O devido processo legal esta previsto na Constituicdo no art. 5°, LIV que afirma
que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Tem certa natureza de género ou sobreprincipio, sendo inevitavelmente visto como
principio maior e fundamental, que norteia todo o ordenamento juridico brasileiro. Tal
no¢ao passou por uma evolugdo, até chegar ao ponto de compreensao tal, em que se revela
como garantia da vida, liberdade e propriedade, ou a possibilidade de qualquer sujeito ter
acesso a justica, deduzindo pretensdo ou se defendendo do modo mais amplo possivel.

Obvio que tal nocdo engloba o direito a prova; o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, isonomia, contraditorio, paridade de armas, igualdade, direito ao
siléncio, direito de estar presente em todos os atos do processo, publicidade dos atos
processuais, duragdo razoavel do processo, juiz natural, dentre outros tantos. E base para
compreensdo do sistema e de onde se extraem os demais principios.

Pode ser visualizado de duas perspectivas: direito ao devido processo legal

substancial ou formal®’

. Na primeira acep¢ao, seria o ideal de controle e limitacdo da
atividade do legislador, que deve estar pautada na razoabilidade, proporcionalidade e
justica. De outro lado, o devido processo formal afirma que o processo deve ser composto

de garantias processuais: contraditorio, ampla defesa, direito a provar etc.

3% MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagdo, 2* ed. Salvador:
Juspodivm, 2016.

36 Nessa linha: MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
DIDIER Jr. Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual
civil. v. 2. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015.

37 BRAGA, Paula Sarno. Processo civil. Teoria geral do processo civil. 4* ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 63.
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O direito a prova ndo apenas esta relacionado ao devido processo legal, mas faz
parte do complexo de situacdes nele inseridas. Daqui se extrai o direito a prova entendido
como direito a uma prova justa, que preveja a participacao efetiva de todos os envolvidos,
assegurando-lhes possibilidade de requerer, acompanhar a produ¢do, manifestar-se acerca
daquela e, ainda, de vé-la sendo fator de influéncia no julgamento. Visto isso, passemos
a outro principio aqui relacionado.

O principio do contraditorio, neste tema, tem fundamental aplicacdo se formos
levar em conta o seu conceito originario. O contraditdrio ¢ visto, originariamente, como
a forma de se assegurar que a decisdo acerca de uma situacdo concreta deva ser alcancada
sempre mediante a participacdo efetiva de todos os sujeitos diretamente envolvidos no
processo.

Para Antonio do Passo Cabral, “o contraditorio abarca ndo s6 o conhecimento dos
atos processuais praticados ou pendentes de realiza¢do, como também a possibilidade de
pronunciamentos a respeito.”*® Para tanto, € necesséario que o processo tenha um carater
eminentemente dialético, com ampla participagao das partes, que devem cooperar com o
juiz na busca de uma solugdo adequada, justa, satisfatoria.

Inserido nesta realidade, hoje muito logica, se encontram as situagdes juridicas
descritas acima como formadoras do conteudo complexo do direito fundamental a prova.

O contraditério garante a oportunidade de requerer provas; o direito de produzi-
las; a participag@o na sua producao; o direito de manifestar-se acerca daquelas; bem como
o direito a determinagdo e exame das provas pelo 6rgao julgador. Tal conclusdo assegura
a importancia e a clara relagao do principio do contraditorio com o direito a prova, e ainda
conserva — ou aproxima — o alcance de uma tutela jurisdicional justa.

Neste cenario, a ampla defesa aparece também de forma importante. Por ampla
defesa entende-se o direito fornecido ao sujeito de trazer, ao processo do qual faga parte,
todos os elementos de prova licitamente obtidos para provar a verdade, ou até mesmo
manter-se inerte, se assim entender melhor.

Nesse sentido, a menos que haja determinagao judicial, ndo hé regra que obrigue

um sujeito processual a apresentar determinada prova que seguramente o prejudicara®.

3% CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de
Processo, ano 30, n. 126. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 78.

39 Quanto ao tema: “A despeito dessa farta argumentacdo, ha aqueles, em doutrina, que ndo falam em boa-
fé objetiva do processo civil — presos a uma visdo subjetiva e, pois, ndo principioldgica do tema -, bem
como aqueloutros que a ela s6 se refiram como norma de conduta unicamente oponivel as partes.”
(BRAGA, Paula Sarno. Processo civil. Teoria geral do processo civil. 4* ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p-79.)
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Nao se esta aqui defendendo tal conduta, mas a verdade ¢ que o modelo cooperativo e,
em especial a boa-fé processual sdo as Uinicas medidas que exigem conduta diversa, e tal
situagdo pertence apenas aquele determinado sujeito, a priori.

Para parte majoritaria da doutrina, tendo em vista o desenvolvimento da dimensao
substancial do principio da ampla defesa, pode-se dizer que este fundiu-se com o principio
do contraditorio, formando assim um unico direito fundamental, sendo a ampla defesa
correspondente ao aspecto substancial do principio do contraditério, sua materializagao.
Ha autores que nem dedicam capitulos especificos ao principio da ampla defesa. Nao ¢ o
melhor entendimento.

Quanto ao tema, Paula Sarno esclarece que, “se o contraditorio, enquanto
obrigatoriedade de informagao, viabiliza a ampla defesa, como um “gatilho”, este mesmo
contraditdrio, enquanto oportunidade de manifestagdo (reagdo), ¢ viabilizado pela ampla
defesa que, uma vez exercida, concretiza-o de forma efetiva (e material).”*°.

Também se faz necessaria a compreensao da boa-fé objetiva processual, clausula
geral que abarca diversas situacdes que surgem no decorrer do procedimento. Tal
principio ¢ visto como padrdo de conduta social relacionada com as expectativas que os
demais membros do conjunto social esperam de nds. Importante destacar que os
destinatérios da prova s3o todos aqueles que participam do processo, partes e também o
o6rgdo jurisdicional.*!

Nesse sentido ¢ que podemos vislumbrar a boa-fé processual como base normativa
para justificar os deveres processuais decorrentes do principio do contraditério. Ou seja,
trata-se da consagracdo dos anseios de ética processual e eficacia objetiva dos direitos
fundamentais.

Nao ¢ dado as partes agir de maneira torpe no processo, valendo-se de subterfigios
e condutas pautadas na ma-fé, e isso de forma geral. Para que haja tal verificagao, existem
critérios previstos, seja por conta do dever de cooperagdo, sejam em decorréncia do
devido processo legal, que exige a participagdo equanime e €tica dos sujeitos processuais,

ou mesmo como corolario da dignidade da pessoa humana que impde boa-fé objetiva no

bojo das relagdes juridicas em geral.

40 BRAGA, Paula Sarno. Processo civil. Teoria geral do processo civil. 4* ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p- 74.

41 O Enunciado FPPC n. ° 50 afirma que: “Os destinatarios da prova sdo aqueles que dela poderdo fazer
uso, sejam juizes, partes, ou demais interessados, ndo sendo a tinica fung¢io influir eficazmente na convicgdo
do juiz.”
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No contexto do direito probatério, tal entendimento se aprofunda no sentido de
dizer que ha clara vedagao a utilizagdo de provas ilicitas, bem como o sistema processual
visa extirpar aquelas provas forjadas para macular o procedimento, gerando situacdes de
vantagem para aqueles que nao tém direito. Por exemplo, gravacdes em dudio forjadas
por instituicdes bancdrias para forcar a necessidade de pericia técnica em sede de juizados
especiais, o que acaba gerando a extingdo do processo e necessidade de redistribuicio
para uma das varas civeis.

Também ¢ o caso daquelas provas documentais falsificadas (recibos de taxi para
comprovar danos materiais); das testemunhas instruidas a mentir ou alterar a verdade dos
fatos, por advogados e partes; da retirada de provas essenciais do processo (muito comum
nos processos fisicos) etc. Ou seja, situagdes em que a ma-fé impera, fazendo com que os
fatos apresentados em juizo sejam comprovados por via inadequada, tornando os reais
acontecimento inalcangéveis, impedindo o devido convencimento do magistrado, diante
do prejuizo das provas ja produzidas, ou aquelas que viriam a ser produzidas, ou ainda,
pela utilizagdo de provas forjadas, aptas a ludibriar o juizo.

Nesse sentido, Fredie Didier afirma que “os principios do devido processo legal,
da boa-f¢ processual e do contraditorio, juntos, servem de base para o surgimento de outro
principio: o principio da cooperagdo™?.

O principio da cooperagdo consagra todos ideais de processo devido a partir da
maneira de atuagdo das partes, juizes e todos os envolvidos no processo, servindo também
como norma de regulagdo desta atuacao.

Assim, a partir de tais premissas ¢ que se pode vislumbrar o modelo cooperativo
de participagdo no processo. O surgimento de tal modelo significa um marco para a
efetivacdo de um processo leal e cooperativo, que objetiva o atendimento dos anseios de
justica e o aperfeicoamento da entrega da tutela jurisdicional, com participacdo efetiva
dos sujeitos processuais.

Significa dizer que o modelo atual de processo deve ser repensado, através do
redimensionamento da atuagdo dos sujeitos processuais ao longo da relacdo juridica e do
procedimento. Fredie Didier, citando Carlos Alberto Alvaro de Oliveira acena no sentido

de que “esse modelo se caracteriza pelo redimensionamento do contraditério, com a

42 DIDIER Jr. Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. RePro,
v. 36, n. 198, p. 213-225, ago. 2011. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.



36

inclusdo do 6rgao jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como
um mero espectador do duelo das partes.”™

Tendo em conta ja estarmos tratando dos principios processuais, cabe trazer a
relagdo inafastavel do livre convencimento motivado com o sistema probatdrio. Isto
porque este principio assegura o direito de exame das provas pelo magistrado, embora
afirma, também, a necessidade de informar as razoes do seu convencimento.

E mais do que isso. O juiz ndo esta autorizado a utilizar, na sua fundamentagao,
apenas aquelas provas que sdo sustentagdo ao seu posicionamento ou a tese vencedora.
Deve o 6rgao julgador expor, de acordo com o quanto preceituado no CPC, porque as
demais provas foram uteis ou ndo, ou porque as demais provas nao o convenceram.

Trata-se de dever de valoracdo das provas produzidas.

Por fim, cabe tratar do principio da aquisi¢do processual (ou comunhdo da prova),
o qual estabelece que a prova ¢ destinada ao processo e ndo ao juiz ou a parte €, uma vez
produzida, a prova ¢ adquirida pelo processo, ndo mais podendo mais de 14 ser retirada, a
ndo ser por determinagdo judicial ou convengdo das partes, sendo irrelevante saber quem
a produziu.

A mengdo a este principio remonta a necessidade de repensa-lo. Primeiro para
adequar a ideia de que, em verdade, as provas tém como destinatarios o processo, juiz,
partes e demais sujeitos envolvidos. E, em segundo lugar, para destacar a possibilidade
de haver acordos em matéria de direito probatorio, tema que trataremos adiante.

Pode-se falar, ainda, no principio da isonomia, que visa assegurar as partes
tratamento igualitario em juizo, na medida da sua desigualdade. A isonomia se vincula
claramente ao ideal de processo justo. Processo justo sem ampla e igual possibilidade de
producdo de provas ndo ¢ concebivel. Nao se trata de mera nocao formal. Deve haver
criteriosa analise a luz do caso concreto das circunstancias subjetivas envolvidas, de modo
a assegurar a melhor situacdo para todos os envolvidos, proporcionando uma decisdo

justa.

43 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperagdo no direito processual civil Portugués. 1.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010.
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2 DIREITO PROBATORIO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Ap0s passarmos uma breve visdo geral do contexto das provas, tratando dos
principais aspectos, entendemos necessario entrar na sistematizagdo presente no c6digo
vigente. Tal abordagem jamais poderia ser feita sem que se destacassem alguns institutos
especificos. Falaremos, portanto, do regramento atual de forma geral, mas também sobre
a evolucdo em relagdo ao codigo anterior, das adequagdes procedimentais previstas em
lei, bem como aquelas decorrentes de negocios juridicos processuais.

Tal realidade seguramente contribui para uma melhor prestacdo da tutela
jurisdicional, mas deve ficar claro que o cddigo poderia ter ido além e que ainda estamos
bem distantes do que seria o ideal quanto ao tema.

A importancia do direto probatdrio ndo ¢ novidade, sendo a prova instituto que
transcende o direito processual, em verdade elemento essencial para o direito como um

todo e no¢ao basilar da ciéncia social.

2.1 REGRAMENTO ATUAL

A premissa basica orientadora de toda a andlise da legislagdo infraconstitucional
em matéria de direito probatério ¢ a de que este constitui manifestacdo da garantia
constitucional do acesso a justica, assegurado em diversas dimensdes**.

Nao ¢ pacifico na doutrina o entendimento de que a disciplina sobre produgado de
prova é eminentemente processual®’, haja vista, por exemplo, a disciplina no CC (arts.
212 a 232). Em especial, tal posicionamento ¢ aplicavel ao tema objeto do presente

trabalho, haja vista o carater da produgdo antecipada de prova.

4 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Das disposi¢des gerais. In. CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Forense: Rio de Janeiro, 2015, p.
571. O autor faz uma explanagdo geral sobre a garantia constitucional do direito a prova, descrevendo as
acepgdes do instituto (postulagdo; produgdo em contraditério e valoragdo), atestando a
inconstitucionalidade de eventual afastamento do Poder Judiciario quanto as demandas a ele submetidas,
bem como das garantias do contraditorio e ampla defesa. Assevera a garantia que as partes t€ém de ver sua
prova influenciando na decisdo da controvérsia, bem como a possibilidade de producdo de outros meios de
prova e da exposic¢ao na decisao do valor atribuido a cada prova constante dos autos.

45 Tema dos mais controvertidos na doutrina, ndo sendo tranquila sequer a definigdo de normas em materiais
ou processuais, havendo, por vezes, ocorréncia das chamadas normas heterotopicas, que seriam normas
projetadas fora do seu contexto. Assim, sequer pode ser feita afirmacdo de que a localizacdo da norma
determine sua natureza. A disciplina do direito probatério ¢ mista, material e processual, mas com
diferencas; o direito material disciplina a “esséncia das provas”, enquanto que o processual, diria a sua
forma de producdo em juizo, e outras providéncias.
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O regramento atual trazido pelo CPC/15 seguramente apresenta evolu¢des em
relagdo aos regramentos anteriores, no sentido de viabilizar o devido processo legal,
melhor atendimento dos fins tracados na Constituicdo, assegurando uma melhor tutela
jurisdicional e o melhor caminhar processual para os sujeitos envolvidos.

Nos termos do art. 1.047, do CPC, e em atengdo a regra de isolamento dos atos,
apenas as provas requeridas ou determinadas de oficio a partir da data de inicio da
vigéncia do codigo € que estardo sujeitas as alteracdes. Quanto as demais, continuardo
seguindo o rito cabivel, via de regra, o do CPC/73. Trata-se de exce¢do a regra geral do
art. 1.046 que confere eficicia imediata as disposi¢des do codigo.

No atual sistema brasileiro as provas sdo classificadas: quanto aos sujeitos, em
reais ou pessoais, quando, respectivamente, recairem sobre coisas ou tiverem pessoas
como fonte; quanto a forma, podendo ser orais, documentais ou materiais; quanto ao
objeto, divididas em diretas ou indiretas, a depender se mantém com o fato uma relagao
direta ou quando a prova do fato se d4 pela comprovagdo de fato distinto, que, por meio
de inferéncias, leva ao fato principal que se pretende provar?®.

Quanto a complexidade, as provas podem ser simples, quando apenas uma prova
for suficiente a demonstragdo do fato, ou compostas, quando seja necessaria a producao
de diversas provas. Quanto a sua preparacdo, podem ser casuais ou simples, entendidas
como aquelas preparadas ao longo do processo, ou pré-constituidas; aquelas preparadas
preventivamente, em vista da utilizagdo em futuro processo?’. Finalmente, quanto a
previsdo legal, podem ser tipicas ou atipicas, sendo as primeiras previstas em lei*® e as
demais ndo previstas expressamente®,

As provas atipicas sdo plenamente aceitas e validas no nosso ordenamento, desde
que licitas. Nesse sentido, o art. 369, do CPC, que anuncia a adog¢do do modelo de
atipicidade das provas, dispondo no sentido de que as partes tém o direito de empregar

“todos os meios legais®®, bem como os moralmente legitimos”, ainda que ndo

4 DIDIER Ir., Fredie. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito
processual civil. v. 2. 10% ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 43-44.

47 DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, op. cit., p. 43-44.

8 E 0 caso das provas emprestadas, ata notarial, depoimento pessoal, confissdo, exibigdo de documento ou
coisa, prova pericial, prova testemunhal e inspecao judicial (arts. 372 ¢ 384 ¢ ss. do CPC/15).

49 A doutrina enumera as provas atipicas, exemplificativamente, dentre outras, como sendo: as constatagdes
por oficial de justiga, as declaragdes de testemunhas prestadas por escrito, prova cibernética, prova por
amostragem, reconstitui¢ao de fatos, etc.

50 “De acordo com o art. 5°, LVI, da CF, sdo vedadas, no processo, de modo absoluto, as provas obtidas por
meio ilicito, isto €, obtidas com infringéncia das normas de direito material (mediante tortura, violagdo de
domicilio, grampo etc.). A interceptacdo telefonica, no maximo, ¢ admitida no processo civil como prova
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especificados no cédigo, para comprovar a verdade dos fatos em que se funda a acdo ou
a defesa, influenciando na convicg¢ao do juiz.

O procedimento probatdrio ¢ complexo e se divide em alguns momentos. Segundo
a doutrina classica, o primeiro deles ¢ o da proposi¢do, presente no protesto
(requerimento) genérico das manifestagdes iniciais, em que as partes, de um modo geral,
requerem a producdo de todas as provas admitidas, ou de determinadas provas (art. 319,
VI e 336, do CPC). E 0 momento em que as partes indicam — ou deveriam indicar, de
forma detalhada, quais os meios de prova que pretendem se valer para contribuirem na
formagio do convencimento do julgador®!.

Apos tal etapa, acaso ndo feita a indicacdo precisa na primeira manifestacdo, e
também se levando em conta possiveis alteracdes posteriores, vem o momento da
especificacdo das provas que pretendem produzir. Ocorre pouco antes da fase saneadora,
ou mesmo durante a audiéncia de saneamento, tendo-se em vista dos pontos
controvertidos, momento no qual as partes indicam os meios de prova dos quais
pretendem se valer.

Requeridas as provas, estas devem ser admitidas pelo juizo, conforme sua
utilidade, relevancia e pertinéncia. Tal momento geralmente ocorre na decisdo saneadora
(art. 357, do CPC), salvo com relacdo a prova documental que ja deve ser proposta e
admitida ou ndo quando da primeira manifestagdo das partes (peticao inicial ou defesa).
Também pode haver producdo de prova testemunhal de forma diversa, a teor dos arts.
449, paragrafo unico e 454, todos do CPC>2, Nesse momento, cabe ao juiz apreciar os
requerimentos de prova, cotejando os autos e verificando a pertinéncia daquelas para a
formagdo da sua convicgdo e esclarecimento dos fatos. As provas reputadas intiteis ou
impertinentes serdo indeferidas®>.

Passando a fase inicial e uma vez deferidas as provas, chega a0 momento da
producdo. A prova documental, conforme ja visto, via de regra serd produzida

(apresentada) junto com a peti¢do inicial ou a defesa, conforme artigos 320 e 434, do

emprestada do processo penal, uma vez que o art. 5°, XII, da CF, c.c. a Lei 99.296/96, ndo a admitem na
seara civel.” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca; ZUFELATO, Camilo. Processo civil para os concursos
de técnico e analista dos tribunais e MPU. 5" ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 182.)

51 CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de; LOURENCO, Haroldo. A teoria geral da prova no codigo
de processo civil de 2015. Revista de processo. V. 263, jan./2017, p. 55-75. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017.

52 CASTRO MENDES; LOURENCO, op. cit., p. 55-75.

33 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; ZUFELATO, Camilo. Processo civil para os concursos de técnico
e analista dos tribunais e MPU. 5" ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 182.
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CPC. Contudo, excepcionalmente, quando se tratar de documentos novos ou destinados
a fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados, ou ainda para fins de contraprova,
se admitird a produgdo posterior, nos termos do art. 435, do CPC.

A prova pericial serd produzida antes da AlJ (art. 361) como regra, uma vez que
impossivel sua produgdo durante a audiéncia, e contraproducente a sua producdo
posterior. Além disso, pode ser necessaria a oitiva do perito, como forma de esclarecer
seu trabalho ou para responder a quesitos complementares. Aspecto que merece destaque
¢ o da possibilidade trazida pelo art. 139, VI, que autoriza a inversdo da ordem de
producdo dos meios de prova por critério do magistrado, “adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito”.

A inspecdo judicial pode ser produzida a qualquer tempo, desde que antes da
sentenca que toque no fato probando, por 6bvio. No mais, as provas orais serao
produzidas em audiéncia.

Nao mencionamos a producdo antecipada de provas aqui, pois falaremos de todas
as espécies de provas ao longo do trabalho pensando na sua perspectiva.

Ap6s a producdo das provas, o juiz as valorara para entdo decidir o conflito. Via
de regra ¢ atividade desenvolvida e exposta na sentenga, mas nada impede que a valoracao
ocorra de forma provisdria, nos casos da apreciacdo de tutelas provisorias, por exemplo>*.

Quanto aos poderes instrutorios do juiz, esta superada a ideia de inércia, do juiz
que simplesmente assiste o debate entre as partes e julga com base na producgdo dali
decorrente. O art. 371, do CPC/15 assegura os poderes instrutdrios do juiz a bem da
descoberta da verdade. Assim, cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito>>. Vale ressaltar que, mesmo
com a previsdo de certa margem de atuagdo ativa do juiz em matéria de producdo de
prova, acaso este o faga, devera fundamentar conforme o art. 489, §1°, principalmente
quando envolver direitos como sigilo bancério, fiscal e comercial®®.

No que diz respeito ao 6nus da prova, sem prejuizo de abordagem posterior mais
aprofundada neste trabalho, vale dizer que o CPC adota o critério estatico do 6nus da

prova, conforme a natureza do fato alegado e a posigao as partes na demanda. Trata-se da

3% GAJARDONI; ZUFELATO, op. cit., p. 183.

55 Grande discussio acerca dos limites dos poderes instrutérios do juiz. H4 quem afirme pela plenitude dos
poderes instrutdrios quando em demandas que versem sobre direitos indisponiveis, enquanto que nas a¢oes
que versassem sobre direitos disponiveis os poderes do juiz seriam meramente supletivos em relagdo ao das

partes, de modo que a prova oficiosa teria carater complementar.
56 GAJARDONI; ZUFELATO, op. cit. e CASTRO MENDES; LOURENCO, op. cit.
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regra geral do art. 373, do CPC que permite, expressamente, a possibilidade de alteracao
do 6nus da prova, de dinamizagao deste, com base no §1°.

Ainda quanto ao Onus da prova, fala-se em Onus perfeito ou dnus imperfeito, de
acordo com a consequéncia advinda da sua inobservancia. O 6nus perfeito ¢ aquele que,
acaso descumprido, necessariamente gerara uma situacdo negativa para aquele que ndo
se desincumbiu. Ja o 6nus imperfeito se caracteriza pela probabilidade de haver situacao
de desvantagem para aquele que ndo desincumbiu. O 6nus de provar, portanto, ¢ um dnus
imperfeito®’.

Tal previsdo, conforme se verd mais adiante, contudo, ndo se mostra suficiente
para regulamentar todas as circunstincias existentes no ordenamento. E o caso, por
exemplo, das agdes declaratorias negativas, ou daquelas em que o autor deva comprovar
fato negativo®.

Por isso, em carater excepcional, o sistema admite que haja alteragdo das regras
legais e estaticas do 6nus da prova. Quando isso ocorre, o art. 373, caput, deixa de ser
aplicado, com o estabelecimento de regras diversas daquelas ali entabuladas. Trés sdo os
modelos de modificacdo das regras de 6nus da prova: a) modificagdo convencional; b)
modificagdo legal; e ¢) modificacdo judicial.

Na primeira hipoOtese, as proprias partes, consensualmente e através de NJP,
estabelecem de modo diverso sobre quem recaira a carga probatéria. E hipotese ainda ndo
muito usual, haja vista as restri¢cdes que o proprio dispositivo consagra. Ademais, tal
negocio ¢ nulo por previsdo expressa na lei, quando recair sobre direito indisponivel da
parte ou tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Na segunda hipétese, a lei impde a inversdo do 6nus. E o caso do art. 38, do CDC,
que versa sobre 6nus da prova quanto a informacgdo aos consumidores ou publicidade;
também o art. 12, §3° e 14, §3°, ambos do CDC, o art. 344, do CPC, que versa sobre
presuncdes legais; e o art. 1.597, do CC, que trata da presuncdo de paternidade
especificamente.

Por fim, a terceira hipdtese trata da modificagdo judicial (pelo juiz, com base na

margem conferida pela lei). Ocorrera em carater excepcional e autoriza o juiz a distribuir

57 Sem grande discussdo doutrindria. Nesse sentido, dentre tantos outros: MACEDO, Lucas Buril de;
PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagdo, 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2001, p. 84. TALAMINI,
Eduardo. Onus da prova. 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235364,31047-Onus+da+prova/> Acesso em: 30 maio 2017.
AMARAL, Osternack Paulo. Provas. Atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: RT, 2015, p.
47.

8 GAJARDONI; ZUFELATO, op. cit., p. 186.
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de modo diverso ao estabelecido na lei o 6nus de provar. Previsto nos §§ 1° e 2° do art.
373, do CPC, depende de decisdo fundamentada, caso em que devera ser dado a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe seja atribuido — ndo pode ser feito na
sentenga. Ocorrerd quando houver impossibilidade ou excessiva dificuldade de uma parte
em cumprir o encargo conforme regra geral; ou quando houver maior facilidade de
obtengao da prova do fato contrario. Por 6bvio, tal distribui¢do dindmica ndo podera gerar
situacdo em que a desincumbéncia pela parte seja impossivel ou extremamente dificil.
Trata-se de condicionante de controle muito importante.

Também o art. 6°, VIII, do CDC permite que, nas relagdes de consumo, o juiz
inverta o 6nus da prova, fazendo com que o réu, sob pena de sucumbimento, tenha de
comprovar serem inveridicos os fatos alegados pelo autor. Os requisitos para tanto sdo a
verossimilhanga das alegacdes e a hipossuficiéncia probatoria do autor em relagdo a parte
demandada.

Avangando mais no regramento geral, com relacdo ao dever de colaboragao, o
CPC estabelece que ninguém podera se eximir de colaborar com o Poder Judiciario para
o descobrimento da verdade. “Preservado o direto de ndo produzir prova contra si proprio,
incumbe aos sujeitos processuais comparecer em juizo fornecendo informagdes e
respondendo ao que lhe for questionado; colaborar com o juizo na realizagdo de atos e
diligéncias que sejam necessarias; também devem praticar os atos que lhe sejam
determinados™.

A colaboragdo envolve as partes, mas também os terceiros, que devem informar,
na medida do possivel e sempre que questionados, os fatos e circunstancias de que tenham
conhecimento, além de exibir coisa ou documento que esteja em seu poder. Tal nogdo é
bastante importante e complexa do ponto de vista pratico, eis que o CPC assume, ainda
que de forma timida, uma postura mais incisiva quanto aos deveres das partes, em especial
a boa-fé e cooperacao.

Como ja vimos, a garantia constitucional do direito probatdrio pode abarcar
algumas situacdes, quais sejam: o direito a postulagdo probatoria (requerimento), o direito
a producdo das provas deferidas com respeito ao contraditério (produgdo e

acompanhamento), bem como o direito a valoragdo adequada do acervo probatorio

5 GAJARDONI; ZUFELATO, op. cit., p.188.
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constante dos autos (correta apreciagdo, valoracdo). Trata-se da expressdo do direito
fundamental a prova®.

As provas no codigo de processo civil estdo inseridas nos artigos 369 a 484, sendo
as disposi¢des gerais presentes nos artigos 369 a 380, do que trataremos neste momento.
Da primeira leitura desta parte do codigo, percebe-se que a alteragdo mais sentida foi a
inclusdo de um carater ideologico em matéria de provas, em especial quando falamos da
relacdo com o art. 6°. Tal dispositivo consagra o principio da cooperacdo, que,
aparentemente ¢ uma das formas possiveis de se conseguir maior flexibilidade do
julgador, maior debate de ideias e com isso, celeridade. Além disso, o art. 369 fala em
“provar a verdade dos fatos”. Nao ¢ que a busca da verdade tenha deixado de ser, de certo
modo, um dos objetivos de qualquer processo, mas agora isso esta afirmado como raiz

ideologica®!.

2.1.1 Persuasao racional

O NCPC alterou o standard na distribuicdo do 6nus da prova, refor¢cou a ideia da
persuasdo racional, mantendo em segundo plano as provas legais e dispensando a intima
convicgdo. Nesse sentido, na redagdo do art. 371, do CPC/2015%, consta que “o juiz
apreciara a prova constante dos autos”. Comparativamente ao diploma de 1973, que em
seu art. 1319 dispunha ser livre a apreciagio das provas pelo juiz, uma anélise precipitada,
adstrita ao prisma sintatico da linguagem chega a conclusdo de que a novel codificagao
processual civil modificou o critério de apreciacdo e, consequentemente, valoragdo do
arcabougo probatoério pelo julgador.

Todavia, a interpretacdo sistematica, seja pelo confronto com a tutela

constitucional do processo, seja pela andlise do proprio CPC/2015 em seu todo, questiona

60 Nesse sentido: CAMBI, Eduardo, Direito constitucional a prova no processo civil. Sio Paulo: RT, 2001,
p. 167-170. DIDIER Jr, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito
processual civil. v. 2. 10* ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 41. LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Das
disposigdes gerais. In: CABRAL, Antonio do Passo, CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao Novo Codigo
de Processo Civil. Forense: Rio de Janeiro, 2015, p. 571.

81 PORTO, Guilherme Athayde. Notas as disposi¢des gerais sobre prova do NCPC. In: DIDIER Jr., Fredie
(Coord. Geral); FERREIRA, William Santos; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Grandes temas do Novo CPC:
Direito Probatoério. 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

2 Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decis@o as razoes da formagio de seu convencimento.

83 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,
ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na decisdo, os motivos que lhe formaram o
convencimento.
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a mudanga paradigmatica mencionada, especialmente se comparada a apreciagdo
probatéria com o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, previsto no artigo 93,
IX, da Constituicdo Federal, somado aos artigos 371 e 489, §1°, do atual CPC, os quais
elencam, objetivamente, os critérios de fundamentagdo das sentencas, reduzindo, com
isso, em verdade, a discricionariedade do juiz ao proferir tais decisdes.

Analogamente, 0 mesmo tratamento objetivo poderia ser conferido a valoragao
das provas, dada sua importancia a concretizacdo de um processo devido, nos moldes
constitucionais. A titulo de exemplo, ndo foi acolhido no novo codigo o sistema de prova

legal®

, 0 que pode levar a crer, em termos praticos, que se tem por mantida a concessao
de amplos e livres poderes instrutorios ao Estado-juiz, tal como na égide do CPC/73.
Contudo, tampouco haveria que se falar no sistema de livre convencimento puro. A
inclusdo de tarefa no sistema de valoracgao serviria de amparo ao dever de fundamentacao
das decisdes e, com isso, estaria a servico do principio da maxima efetividade da clausula
do devido processo legal, positivado na Constituicdo de 1988 em seu artigo 5°, LIV, e
demais incisos que lhe sdo corolarios.

A motivacdo das decisdes deve ser racional, ndo se confundindo com uma légica
absoluta e matematica, mas atendendo as regras da argumentacao juridica.

Entende-se que a livre convic¢ao ndo significaria decisdo arbitraria e puramente
subjetiva, como se ao juiz fosse dado decidir segundo a sua préopria consciéncia. O livre
convencimento motivado tinha como caracteristica o ideal de que o juiz deveria apreciar
as provas lancando mao de suas faculdades e razdo critica, sem esquecer, contudo, dos
argumentos que concordaram para a formagao do seu convencimento.

De outro lado, também ndo se admite que o juiz seja “batedor de carimbo”, ou
seja, nao pode valer-se de uma atividade mecanizada devendo indicar as razdes da

formacdo do seu convencimento através de fundamentos substanciais ¢ ndo mera

64 <O sistema da prova legal é aquele onde o legislador atribui valor a determinadas provas, impondo aquelas
0 que se convencionou chamar de tarifamento de provas”. (DIDIER Jr, Fredie; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual civil. v. 2. 10* ed. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 104.) Ainda com relagdo ao tema, vale dizer que o ordenamento processual adota a persuasdo
racional, sendo raras as hipoteses em que a prova ¢ pré-estabelecida pelo legislador como tinico meio de
comprovar determinados direitos. Assim, ainda que aparentemente o Estado queira limitar a atividade
probatoria, excluindo determinados meios de prova relativamente a alguns tipos de fatos, deve ser feita
analise acurada, eis que, acaso indeferida a prova, poderd incorrer o juizo em cerceamento do direito a
prova, o que, quanto a hipdtese de PAP para melhor conhecimento dos fatos é algo quase certeiro.
YARSHELL, Flavio Luiz. Da produgdo antecipada da prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Org.). Breves comentdrios do codigo de processo civil. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 1.033.
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formalidade. Disso surge a necessidade de haver uma interpretacdo do correto modo que
o sistema impde aos julgadores no momento de decidir, em especial, quanto a valoracao
das provas num processo.

Nesse sentido, ha quem distinga motivagdo e valoracdo da prova, estabelecendo
uma necessaria existéncia de dois elementos da decisdo. Tais elementos seriam a
liberdade na valoragdo da prova (1° passo) e a motivacgdo (2° passo)®.

Aqueles que seguem este caminho, defendem que a previsdo legal de standards
minimos de motivacdo no NCPC (art. 489, § 1°) ndo afetaria a liberdade de que goza o
julgador quando da valoracao da prova. Defendem que a autonomia na valoragdo da prova
e a necessidade de motivagdo sdo elementos distintos e presentes tanto no CPC/73 quanto
no NCPC.

A posicao por nds encampada, vai no sentido de que os elementos se confundem,
pois ndo ha valoracdo sem motivagao, e os deveres gerais de fundamentagdo das decisdes,
por 0bvio, sdo inafastaveis quando da decisdo que valora determinada prova. Nessa Otica,
o NCPC adotou um sistema onde a interpretacdo de que a valoragdo da prova pelo juiz
seria livre ou seria dotada de certa liberdade ¢ impossivel. Valorar a prova ¢ interpretar.
A lei ndo abriu espago para liberdade.

Indo mais a fundo, vale dizer que a linha de defesa do livre convencimento, ou
seja, aqueles que defendem ser a decisdo composta por dois elementos separados,
entendem que o fato de ter havido a retirada da expressdo “livre convencimento” nada
significaria. Alega-se que o artigo 489, paragrafo 1°, do CPC/2015 trata apenas do
elemento chamado “motivacdo” e ndo da “liberdade na valoracdo da prova”.

Trata-se aqui da tradicional cisdo entre fato e direito e entre interpretagdo e
aplicacdo. Pensar assim ¢ estabelecer que “uma coisa ¢ interpretar a lei e outra seria
valorar a prova”. Ocorre que isso ndo ¢ possivel. Nao ha que se falar em dois passos;
interpretar e depois aplicar®®. Nio se pode imaginar — e nem compreender — que um juiz
possa, quando da elaboragdo de uma decisdo, distinguir o momento em que esta apenas

valorando a prova, de um segundo momento onde passara a interpretar o Direito.

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O livre convencimento motivado nédo acabou no novo CPC. 2015.
Disponivel em:<https://jota.info/colunas/novo-cpc/o-livre-convencimento-motivado-nao-acabou-no-
novo-cpc-06042015/>. Acesso em: 20 mar. 2017.

% STRECK, Lenio Luiz. Livre convencimento no novo CPP: mas, ja ndo apanha(ra)m o suficiente? Revista
Consultor Juridico. 2016. Disponivel em:<http://www.conjur.com.br/2016-mai-05/senso-incomum-livre-
convencimento-ncpp-nao-apanharam-suficiente# ftnlv />. Acesso em: 20 mar. 2017.
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Nesse sentido, segundo ligio de Lenio Streck®’: “ainda que o novo CPC tivesse
mantido higida a expressao “livre convencimento”; ainda que o novo CPC estabelecesse
com todas as letras que “a prova ¢ dirigida ao juiz” e que “¢ ele quem sabe”; ainda que o
novo CPC dissesse que o convencimento judicial ¢ um “trunfo” em relacdo as disposi¢des
legais que tratam do direito probatdrio; ainda assim, isso de nada valeria. Seria pura e
simplesmente inconstitucional. O modelo constitucional ¢ incompativel com ‘livre
convencimento’.” E o CPC deixou isso claro.

Nao estamos dizendo, com isso, que fora do art. 489, §1° ndo ha decisdo judicial,
até porque entendemos ser aquele rol meramente exemplificativo, contudo, deve ficar
claro aqui, que a decisdo que ndo obedece minimamente ao contetido exigido pelo artigo
mencionado, de modo a demonstrar que a fundamentacdo ¢ racional, coerente e
controlavel, ndo alcanga o que demanda o sistema.

Em outras palavras, ndo vislumbramos a possibilidade de o Juiz, na sua atividade
decisodria agir, sendo conforme o art. 489, §1°. Simplesmente a margem — se ¢ que ha
alguma — de atuagdo ja esté ali descrita, ao tempo em que o conteudo minimo das decisdes
também dali se deve extrair®®.

Dizer que a motivac¢do atendeu o quanto prescrito no art. 371 é, antes de mais
nada, se ater ao quanto previsto no art. 489, §1°, sem, contudo, haver prejuizo de outros
fatores. O artigo que trata da fundamentag@o das decisdes ¢ nlicleo duro e inafastavel, do
qual a atividade valorativa dissocia, ndo havendo que se falar em valoragdo e posterior
interpretacao.

E isso nada mais ¢ do que a adequagdo do sistema trazida pelo NCPC ao que ja
era previsto na constituicdo. Falar em fundamentagdo das decisdes ¢ falar em um direito
fundamental, conforme também ja estabelecido acima.

Ainda quanto ao tema, afirmar que a simples retirada de uma expressdao de um
cddigo para outro ndo significa nada também € equivoco, quando pensamos que no nosso
sistema a for¢a de determinados institutos ou regras encontra-se justamente na escrita, no
fato de que estdo expressamente considerados. E a nossa cultura ainda segue vinculacdo

muito grande com a escrita.

67 STRECK, op. cit.

% Nesse sentido, enunciados no FPPC — Férum Permanente de Processualistas Civis: Enunciado 515:
Aplica-se o disposto no art. 489, §1°, também em relagdo as questdes faticas da demanda. Enunciado 516:
Para que se considere fundamentada a decisao sobre os fatos, o juiz devera analisar todas as provas capazes,
em tese, de infirmar a conclusao adotada.
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No cédigo de 2015, de outro lado, pela leitura do art. 370, resta privilegiada a ideia
de celeridade e ativismo judicial, na medida em que o magistrado poderd, a seu critério,
desde que de forma fundamentada, determinar a producdo de provas que entender
necessarias ao deslinde do feito. Trata-se de atividade inerente a organizacdo de um
processo justo, mas deve também comportar limitagdes, pois ndo pode substituir o dever
das partes.

A prova emprestada resta mantida no sistema, desde que comprovada a
pertinéncia tematica e fatica para sua utilizagao, tema que também abordaremos com mais
folego adiante.

O sistema processual também prevé as hipoteses de fatos que ndo carecem de
provas, sendo estes os fatos notorios, os tidos como incontroversos, bem como aqueles
que possuem presuncao legal de veracidade. Mais uma vez percebe-se a busca pela
celeridade, haja vista ser vedada a tentativa de produgio de prova desnecessaria®.
Também neste contexto, o art. 375 admite a ideia de que o juiz se utilize de regras da
experiéncia comum daquilo que acontece ao seu redor e também das regras da experiéncia
técnica.”®

Outra importante previsdo ¢ a do art. 378 que traz consigo a ideia muito marcante
no codigo, que € a do dever de colaboracdo. Trata-se de principio que tem como conteudo
a ideia de que todos os sujeitos processuais, direta ou indiretamente, t€ém o dever de
cooperar para que o processo se desenvolva de forma mais célere, proba e adequada
possivel. Tal nogdo estd intimamente relacionada com a boa-fé e lealdade, uma vez que

colaborar também ¢ agir com lisura no decorrer do procedimento.

2.2 CPC/73 X CPC/15. EVOLUCAO: PRODUCAO DAS PROVAS ANTECIPADAS
SEM O REQUISITO DA URGENCIA (ACOES PROBATORIAS
AUTONOMAS'!

$PORTO, Guilherme Athayde. Notas as disposi¢des gerais sobre prova do NCPC. In: DIDIER Jr., Fredie
(Coord. Geral); FERREIRA, William Santos; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Grandes temas do Novo CPC:
Direito Probatério. 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

70 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 149.

"I Denominacio utilizada por NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. A¢oes Probatorias Autonomas. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e
direito auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009; TORRES DE MELO, Rogério Licastro. Agdo
probatoéria: um redutor de litigiosidade. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias
Marques de; LOPES, Ricardo Augusto de Castro (Coord.). 4 prova no direito processual civil. Estudo em
homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2013. p. 579. DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno. A¢des probatorias autdnomas: produgdo antecipada de prova e justificagao.
Revista de Processo, vol. 218, p. 13, Abr. 2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.



48

A produgdo antecipada da prova no codigo revogado ndo tinha carater de agdo
autonoma e era disciplinada nos arts. 861 a 866, ao lado da justificagcdo e da exibicdo de
coisa ou documento. Sob tal égide, havia a discussdo sobre a natureza do procedimento.
Pela diccdo do art. 846, II e 849, tal procedimento se daria apenas se o interessado
demonstrasse a presenca de justo receio de que, quando do momento adequado da sua
producdo (na fase instrutdria da agdo principal), a prova ja ndo existisse ou, ainda, que
fosse muito dificil ou impossivel a sua producao.

Assim, restringia-se a producdo antecipada de provas as hipoteses de conservagao
da prova, sempre visando a garantia de utilizagdo na agdo que discutiria o mérito da
relagdo material em momento posterior; jamais de forma desvinculada a uma outra agio’?.

Em outras palavras, no contorno delimitado pelo CPC/73, a produgdo da prova na
forma antecipada apenas se daria quando a parte comprovava o requisito da urgéncia’.

Além disso, era pacifico o entendimento na doutrina e jurisprudéncia no sentido
de que deveria haver uma justificacdo sumaria da medida, de modo que se demonstrasse
com clareza a pertinéncia das questdes debatidas que pudessem vir a ser conhecidas num
futuro processo, no exercicio do direito de agdo ou do direito de defesa’.

Partindo desta premissa, a acdo probatdria aparentemente teria apenas natureza
cautelar. Nesse sentido, duas correntes doutrindrias: a primeira’, que defendia a natureza
cautelar, haja vista uma suposta asseguracdo do objeto sobre o qual se voltaria eventual

acdo satisfativa. De outro lado’®, corrente que entendia que, a despeito do requisito da

2 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A produgdo antecipada de prova e o NCPC. In: DIDIER Jr.,
Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Cole¢do grandes temas
do NCPC: Direito probatdrio, v. 5., 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 549.

3 Nesse sentido: “Ementa. Agravo regimental. Agdo cautelar. Produgdo antecipada de provas. Auséncia de
perigo. Agravo regimental ndo provido. 1. Nao logrou o agravante demonstrar, quer na peti¢ao inicial, quer
nas razodes do recurso, a existéncia de fundado risco de perecimento do objeto da prova. 2. A produgdo
antecipada de provas ¢ procedimento cautelar tipico, estando sujeita as regras disciplinadoras do Cdédigo de
Processo Civil, que no seu art. 846 admite a concessdo da tutela para o interrogatorio da parte, a inquiri¢ao
de testemunha e a realiza¢do de exame pericial. 3. Nao ha comprovagio nos autos de quaisquer razdes ou
circunstancias geradoras de perigo que justificassem a necessidade de antecipacdo de producdo de provas,
a qual podera ocorrer normalmente em futura agdo de conhecimento. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento.” STF - AC: 1531 DF, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 21/10/2014,
Primeira Turma, Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-228 DIVULG 19-11-2014 PUBLIC
20-11-2014.

7 ALVES, André Bruni Vieira. Da admissibilidade na produgdo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia. In: Colegdo grandes temas do NCPC: Direito probatorio, v. 5., 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p- 560.

5 VIEIRA, Christian Garcia. Asseguragdo de prova. Sao Paulo: Saraiva, 2001,

76 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo cautelar. 6. ed. Ver. Atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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urgéncia, a medida ndo guardava relacdo com situacao juridica tutelavel por ela protegida,
e nem mesmo a tutela adequada de qualquer direito.

Tal discussdo, contudo, serd objeto de capitulo proprio.

Ainda com relacdo a produgdo antecipada de prova no contexto do antigo codigo
de processo, vale destacar as criticas promovidas por parte da doutrina quanto a
nomenclatura empregada pelo legislador. Nao nos parece tdo relevante a questdo, a
despeito de valer o registro por ndo se tratar de mero aspecto terminolégico.

Parte da doutrina afirmava que ndo se poderia falar em “producdo antecipada de
prova” posto que neste processo a prova ndo seria efetivamente produzida, mas apenas
assegurada’’. Sustentam, para tanto, que a prova dita “produzida” ad perpetuam rei
memoriam nao poderia sequer vir a ser aceita nos autos principais em momento posterior,
de modo que apenas significaria praticar e documentar’®,

Tal entendimento decorre, ainda, da no¢do de que o procedimento probatorio
abrange as fases de: a) proposicdo da prova; b) admissdo pelo juiz, e; c) a produgdo da
prova, ja admitida pelo magistrado. Assim, encerrando-se o procedimento de PAP na
etapa denominada de proposi¢do, a efetiva produ¢do somente se daria em momento
processual futuro.

Em sentido contrério, pensamento encampado por este trabalho, hd quem entenda
que o procedimento probatorio ndo se limita a fase de producao simplesmente por existir
fase posterior que ¢ a da valoracdo da prova pelo julgador. Para esta corrente, o fato de
que a prova antecipada ndo ¢ objeto de valoracdo ndo significa dizer que a prova nao foi
produzida efetivamente, mas apenas que ainda ndo houve convencimento do julgado
quanto a existéncia, admissibilidade ou veracidade dos fatos objeto da prova.

Deste modo, parece até certo sofisma a postura de quem afirma que a prova sequer
foi produzida, tendo em vista que a produgdo da prova jamais pode estar atrelada a sua
valoragdo, principalmente quando levamos em conta a possibilidade de utilizacdo da

prova sem vinculagdo a um processo principal e futuro. Trata-se, com todo respeito, de

77 Representando tal entendimento, dentre outros: BUENO, Céssio Scarpinella. Aspectos polémicos da
produgdo antecipada de provas. Revista de processo, ano 23, n. 91, p. 320-337, jul./set., 1998, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 329. SILVA, Ovidio Araujo Baptista de. Curso de processo civil: Processo
cautelar (tutela de urgéncia). 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 288, mantido na 4* ed. p.
393. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo cautelar. 6. ed. Ver. Atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

78 Tal entendimento ainda sobrevive. Araken de Assis entende que “desprovida a produgdo antecedente da
eficacia que lhe € propria, que pressupde a admissdo, cuida-se de simples asseguracdo, e ndo, desde logo,
da produgdo da prova”. (ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Parte geral: institutos fundamentais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 2. T. 2, p. 291.)
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concepgdo ultrapassada e incompativel com o sistema atual, e também ja o era no sistema
anterior.

A primeira corrente apenas se justificava no ambito do CPC/73, haja vista a dic¢ao
dos arts. 846, II e 849 que demandavam como requisito a urgéncia, e isso se fossemos
adeptos da interpretacdo literal. Assim, a antecipagdo da prova restringia-se as hipoteses
de conservacdo da prova; jamais a mera produ¢do que se esgota em si mesma’®. Dai a
afirmacdo de que o carater da medida seria exclusivamente cautelar.

Ainda neste ponto, Marinoni e Arenhart, embora entendessem a necessidade da
urgéncia para justificar a produgdo antecipada, ndo atribuiam a ela o carater cautelar, por
ndo acreditarem que haveria uma situacdo juridica tutelavel a ser por ela protegida, e nem
tampouco visaria proteger tutela adequada de qualquer direito®. No pensamento dos
autores, o procedimento serviria apenas para preservacdo de determinada prova.
Filiavam-se, portanto, ao entendimento de que somente se pode falar em natureza cautelar
quando a tutela se destinar a salvaguarda de uma outra tutela de direito material.

Daniel Neves, em outra direcdo, sustentava a natureza cautelar ndo apenas da agao
de producdo antecipada de provas, bem como de todas as agdes probatdrias autdonomas.
Por tal entendimento, o fato de se exigir a urgéncia levou a doutrina a defender que,
naquelas hipdteses, ndo haveria que se falar em cautelaridade. Para Neves, o perigo da
demora na producdo antecipada de prova residiria na inutilidade do resultado util do
processo principal e ndo na inutilidade da prova a ser produzida, razdo pela qual a
antecipacdo de prova seria sempre instrumental (cautelar) a tutela do direito material
discutido em futura agdo principal®!.

Assim, a natureza cautelar se faria presente ainda que nas hipoteses de auséncia
de urgéncia.

Fredie Didier defendia, ja a época, que o melhor entendimento era o de que tanto

a produgdo antecipada de prova quanto a justificacdo ndo teriam natureza cautelar e nem

7 Nesse sentido: VIEIRA, Christian Garcia. Asseguracdo de prova. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 28.

80 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo cautelar. 6. ed. Ver. Atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 258.

81 Ndo entendemos deste modo. A producio antecipada de prova pelo requisito da urgéncia visa assegurar
que aquela prova esteja disponivel no momento da instrugdo probatdria da agao principal. Contudo, no mais
das vezes, a prova produzida antecipadamente ndo tera o conddo de evitar o ajuizamento da a¢do. O
entendimento exposto se justificaria, ao nosso ver, apenas neste sentido: acaso a prova produzida
antecipadamente assegurasse o ajuizamento da demanda ou o éxito (hipétese remota, talvez nos casos
excepcionais de prova tarifada). Entendemos que a prova antecipada que pode ser taxada de cautelar ¢
aquela indispensavel a propositura ou ao julgamento da demanda, eis que, acaso ndo seja, ndo tera aptidao
de assegurar a satisfagdo do direito, o que € pressuposto para se considerar qualquer ato como cautelar.
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sempre seriam fundadas no perigo da demora, sendo satisfativas do direito autbnomo a
prova. Defendia que, pela via da interpretagdo da legislagdo vigente (CPC/73)% ja seria
possivel a possibilidade de prova antecipada sem urgéncia®’. Tal entendimento se
coaduna perfeitamente com o de Yarshell e que parece ter sido abragado pelo CPC/15.

Uma coisa ¢ a prova antecipada com natureza cautelar, outra coisa ¢ a antecipacao
fundada na necessidade de resguardar a prova por si mesma®*.

Para que fique maia claro, na vigéncia do CPC/73, a medida objeto de estudo do
presente trabalho era qualificada como cautelar, ajuizada em processo autdnomo, mas que
pressupunha a demonstragdo, por parte do interessado, de interesse na obtencdo de
determinada prova para uso em outro processo (obrigatoriamente, num eventual e futuro
processo principal); e a indicagdo precisa do interesse a ser futuramente tutela e que
naquele momento estava sendo protegido pela medida probatoria. Pelo menos ¢ o que
constava da lera da lei.

O modelo atual j4 ndo contempla mais tais requisitos, bastando que haja interesse
juridico na colheita da prova.

A evolugdo do antigo codigo para o novo também se apresenta justamente na
ampliagdo das possibilidades de utilizagdo da medida, bem como na maior
regulamentacdo da produ¢do antecipada de provas. O intuito foi o de autorizar a PAP sem
que exista o requisito da urgéncia, conforme previsao dos incisos II e III do art. 381, nos
casos em que a PAP possa viabilizar alguma forma de solugdo alternativa de controvérsia,
ou, ainda, trazer ao conhecimento das partes os reais fatos com o intuito que se possa
evitar o ajuizamento de uma ac¢do ou mesmo confirmar a sua necessidade e at¢ uma
possivel posi¢do favoravel em juizo®.

O CPC/73 previa trés modalidades de agdes probatorias: a producdo antecipada

de prova, fundada na urgéncia e que se restringia as provas oral e pericial; a justificacao,

que ndo exigia urgéncia, mas se limitava a hipdtese da prova testemunhal; e a acdo de

82 Humberto Theodoro Junior ja destacava que quanto a justificagdo, ndo se exigia o requisito da urgéncia,
razdo pela qual ndo se seria logico que se exigisse da producdo antecipada de provas tal condigdo, pois seria
emprego de maior rigor, que estaria em desacordo com o sistema analisado como unidade. THEODORO
JR., Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execu¢do ¢ cumprimento da sentenca,
processo cautelar e tutela de urgéncia. 49 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. V. 1, p. 644-645.

8 DIDIER Jr., Fredie. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito
processual civil. v. 2. 10% ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 273-274.

8 DIDIER Jr; OLIVEIRA; BRAGA, op. cit., p. 273-274.

85 Nessas circunstincias, em vista da auséncia de carater cautelar, nio se exige, por 6bvio, a observancia do
prazo para propositura da agdo principal como havia no CPC/73, art. 806 e que foi mantida no CPC/15, no
art. 306.
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exibicdo de documento, que era prevista como acdo cautelar. Tal sistematizacdo ja nio
fazia muito sentido a época, conforme veremos no subtopico seguinte®®.

O NCPC unificou os procedimentos da produgdo de prova antecipada e
justificagdo, permitindo, assim, a utilizagdo da técnica para producao de qualquer prova,
com ou sem demonstracdo da urgéncia, o que temos como louvavel evolucdo. Ja a
exibicdo de documentos passou a figurar no rol de meios de prova e ndo mais como
cautelar.

Em outro sentido, ndo se sabe se por esquecimento ou necessidade de
interpretacdo do sistema, o NCPC nio reproduziu a regra prevista no art. 173%’, do
CPC/73, no sentido de que a prova antecipada poderia ser produzida durante férias e
feriados. Nao nos parece que seja possivel entender, com isso, pela impossibilidade da
producdo antecipada de provas durante férias, feriados e até mesmo no recesso forense,
como se da no caso das cautelares e em outras questdes. Quando menos, tal possibilidade
deve servir as hipoteses de PAP fundadas na urgéncia, seguindo a linha de coeréncia do
sistema.

Na constancia do CPC/73, entendia-se que a propositura de demanda probatdria
deveria se dar de acordo com a regra geral do codigo, ou seja, o art. 800, perante o juizo
competente para a acdo principal, definido de acordo com as regras gerais de
competéncia.

Admitia-se, contudo, excegdes a regra, nos casos de extrema urgéncia, onde
naturalmente ndo seria possivel, por algumas ocasides, aguardar a condug@o do processo
em local diverso daquele onde a prova devesse ser produzida. Alguns entendiam que
demandar fora do local onde a prova devesse ser produzida seria negativa ao acesso a

justica, no sentido de ser imposi¢do a sua utilizagdo que a tornava indcua e imprestavel®®.

% Daniel Neves elencou os beneficios advindos da aceitagdo no sistema processual, das agdes probatorias
autonomas. Seriam elas: a) a satisfacdo da exigéncia da prova documentada no Mandado de Seguranga; b)
evitar o desenvolvimento de agdes coletivas em situagdo que fosse susceptivel de gerar a improcedéncia
por auséncia de provas; c) evitar prejuizos por conta de surpresas no decorrer de um processo ja
estabilizado, decorrentes da falta de pleno ou mais profundo conhecimento acerca da questdo fatica; d) de
melhor se verificar a legitimidade no polo passivo em situag@o de litisconsorcio passivo alternativo e que
dependa de uma melhor defini¢do da situacdo fatica; e) aumento de probabilidade de realizacdo da
conciliagdo ao se conhecer melhor o conjunto fatico; e f) evitar o pedido genérico deduzido por
desconhecimento da extensdo e do valor do dano (hipotese ja superada, levando em conta os arts. 291 e
292, V do CPC/15). Além desses, podemos citar a estimativa de custos a partir do melhor conhecimento
dos fatos.

87 Art. 173. Durante as férias e nos feriados nio se praticardo atos processuais. Excetuam-se: I - a produgio
antecipada de provas (art. 846).

8 THEODORO JR., Humberto. Processo Cautelar. 22* ed. Sdo Paulo: Leud, 2005, p. 312-320.
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Havia doutrina defendo que o sistema adotasse a previsdo do art. 83 do codigo
portugués®®, o que, por fim, acabou ocorrendo; também aqueles que entendiam que
independentemente da urgéncia, a antecipacdo de prova deveria ser produzida no lugar
mais conveniente para alcangar sua finalidade”, o que até hoje parece o mais indicado.

Com relagdo a prevengdo, também havia certa divergéncia doutrinaria, haja vista
que, para alguns, haveria competéncia funcional absoluta®!, cf. art. 800, do CPC/73,
enquanto que, para outros, ndo haveria preven¢do, pois quando fosse ajuizada acdo
“principal” ja estaria a medida probatoria finalizada®?.

Quanto ao tema, parece que o NCPC trouxe melhor regulamentagdo, a despeito
de haverem intmeras criticas, também por ndés compartilhadas. Veremos adiante no
trabalho as especificidades.

No que se referia a contestagdo, o CPC/73 era silente quanto ao procedimento
analisado. Parte da doutrina defendia a possibilidade de apresentacio de defesa®,
aduzindo ser cabivel, no minimo quanto a alegacdo de ilegitimidade, descabimento da
medida, admissibilidade negativa etc.

J& na visdo de Ovidio Baptista, o art. 848, pardgrafo tinico, do CPC/73 ndo previa
a citacdo, mas apenas a intimag¢ao dos interessados, ndo havendo porque outorgar o direito
de defesa para aqueles sujeitos®. Apesar disso, ndo negava a possibilidade de um
contraditorio reduzido, limitado ao juizo de admissibilidade e juizo quanto ao direito de

produzir a prova.

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. A¢des probatdrias autdnomas: produgio antecipada de prova
e justificacdo. Revista de Processo, vol. 218, p. 13, Abr. 2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
13-45.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo cautelar. 6. ed. Ver. Atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

oL STJ, REsp 712999/SP, 3* T., Rel. Min. Menezes Direito, Dj 13/06/2005; Conclusio do VI Encontro
Nacional dos Tribunais ed Al¢ada: “A cautelar de antecipacdo de prova previne a competéncia”.

92 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; LACERDA, Galeno. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil.
5%ed. v. 8,t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 247. STJ, AgRg na MC 10565/RJ, 4°T., Rel. Min. Fernando
Gongalves, Dj. 14/11/2005.

% THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 57% ed. rev., atual. e ampl, V. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 320. Também nesse sentido: STAWINSKI, Maria Hercilia Horacio. Da admissibilidade de
contestacdo em produgdo antecipada de provas — Dois acérddaos em sentidos opostos. Repro 32/209,
Out./Dez. 1983, p. 209-213. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983.

%4 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista de. Curso de processo civil: Processo cautelar (tutela de urgéncia). 3* ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 402-403.
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Nesse sentido também se posicionavam Galeno Lacerda e Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, a despeito de entenderem que o prazo de cinco dias previsto para o regime
das cautelares seria inaplicavel aqui por ser exiguo®>.

Indo mais a frente, Fredie Didier e Paula Sarno recomendavam uma interpretagao
a luz da Constituicao, de modo a ser assegurado o contraditério, e mais, o direito de haver
o requerimento de producdo de nova prova por parte dos requeridos, no mesmo
procedimento, tutelando-se também o direito a ampla defesa’®, o que se transformou em
texto expresso no NCPC.

Analisaremos cada um dos pontos tratados em conformidade com o novo cédigo
de processo, possibilitando a melhor visdo da evolucdo do instituto e destacando as

alteragdes decorrentes da nova lei.

2.3 NECESSARIA ADEQUACAO PROCEDIMENTAL: SUPERACAO DOS MEIOS
TRADICIONAIS

Falar em adequagdo procedimental ¢ tratar da previsdo e utilizacdo de tutelas
processuais adequadas quanto a conducgdo e resolucdo dos litigios. Contudo, a nogdo de
tutela adequada ndo tem um fim nela propria ou ndo pode ser vista como algo absoluto e
em abstrato.

A adequacdo devera ser apreciada a luz de cada ponto de observagado e cada caso
separadamente. O que ¢ adequado para um pode ndo ser para outro. Assim, qualquer
providéncia no sentido de se prever diferentes modos de efetivacao de direitos, ou mesmo
de tutelas jurisdicionais, acabam por contribuir com tal ideal.

Seguindo na apreciagdo da evolucdo que abordamos quando comparamos a
codificagdo anterior com os dispositivos trazidos pelo NCPC em matéria de producao
antecipada de provas, vé-se, com certeza, que se trata de um marco positivo no tocante
ao ambito probatorio e que possibilita e estimula as partes e demais sujeitos processuais
a buscarem mecanismos diferenciados de solug¢do dos litigios.

Em verdade, o ordenamento brasileiro ainda ndo dispde de mecanismos eficientes

para a preveng¢do e reducao dos litigios. Todas as leis atinentes ao tema, por melhores que

95 OLIVEIRA; LACERDA, op. cit., p. 249.
% DIDIER Jr.; BRAGA, op. cit., p. 37.
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sejam — e algumas de fato sdo —, ndo foram capazes de contribuir expressivamente para a
diminui¢do da litigiosidade.

Nao resta duvida de que a abertura das hipoteses de utilizagdo da prova antecipada,
consubstanciadas no direito autdbnomo a prova, trara enormes beneficios ao dia a dia
forense, bem como significativas mudancas e melhorias na defesa dos interesses dos
jurisdicionados e entrega da tutela jurisdicional®’.

A utilizagdo da acdo como instrumento de formagdo de provas traz uma
expectativa, ja comprovada, ainda que timidamente, de que se trata de instrumento de
grande valia e auxilio a quem se encontra em situacdo iminente de litigio. A introdugado
dos dispositivos novos, clara inovagdo legislativa, representa a admissao expressa de que
a prova ndo se destina somente ao juiz, mas também, e, s vezes, principalmente, as
partes, ou ao convencimento das partes’®.

A simples possibilidade da redu¢do dos litigios por conta da liberdade de producao
da prova ja se trata de uma inovagdo importantissima e de adequagdo procedimental
promovida pelo legislativo que tem enorme potencial.

Tal providéncia rompe com a no¢ao tradicional, e j& ha muito ultrapassada, de que
o momento processual para a producdo da prova esta limitado a participacdo inicial do
interessado (apresentacdo das provas ja existentes, geralmente documentais) e,
posteriormente, com a determinag@o do juizo da abertura da fase instrutoria.

A produgdo antecipada de provas limitada aos casos que envolvessem urgéncia
ndo abarcava uma infinidade de possibilidades, o que trazia prejuizo para as partes e, por
via de consequéncia, para o proprio judicidrio que, por muitas vezes, serviu de objeto da
analise da viabilidade de uma acdo com o seu ajuizamento. Basta pensar na hipdtese de
propositura de uma a¢do sem que a parte tenha quaisquer provas em maos, diga-se de
passagem, pratica corriqueira aqui no nosso judicidrio

Existia certo apego doutrindrio e da pratica forense a este procedimento
engessado, contudo, as situagdes cotidianas e a dinamicidade com que se ddo as relagdes
Jj& ndo nos permite nos atrelarmos a tal procedimento com fases estanques. Certo ¢ que ja
vinhamos evoluindo, com notavel quantidade de trabalhos académicos atestando a
necessidade de reformas, mas com uma vinculagdo estrita ao texto da lei anterior e a sua

auséncia de previsdo de producdo autonoma de provas.

97 ALVES, op. cit., p. 565-566.
% CALDAS; JOBIM, op. cit., p. 553.
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A flexibilizagdo procedimental ou, acaso prefiram, a ampliagdo das possibilidades

das partes, ¢ fator preponderante para uma melhor entrega da tutela jurisdicional.

2.4 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS EM MATERIA PROBATORIA

Dentre as alteragdes trazidas pelo NCPC, uma delas particularmente tem grande
repercussdo. Sao os chamados Negodcios Juridicos Processuais, ou a determinagdo, com
base na autonomia da vontade das partes de, mediante algumas condi¢des, estas partes
estabelecerem regras processuais. Nao ¢ novidade propriamente dita no sistema, haja
vista que o CPC/73 ja trazia uma série de previsdes nesse sentido”’.

Os negdcios juridicos processuais, atos de disposi¢do processual ou convengdes
processuais, “sdo os atos processuais, de carater negocial, que constituem, modificam ou
extinguem uma situagdo juridica processual”.!®® Também se enquadram na teoria geral
do direito, como fatos juridicos, conceito juridico fundamental. '%!

Trata-se de ideal que muito se aproxima do modelo cooperativo de processo.
Obviamente, ndo se pode concluir pela existéncia de um processo fraternal, onde as partes
colaboram plenamente ao ponto de chegar ao prejuizo da sua individualidade em prol do
desenrolar procedimental ou material mais justo ou adequado. Também ndo se trata de
exacerbacdo da autonomia privada ou privatizacdo do processo, como alude parte da
doutrina'?. Deve-se evitar o extremo pessimismo ou aqueles quem veem 0s negocios
juridicos como a desconstrucdo do Estado.!® Alias, falar do tema nestes termos nos dias
de hoje ja soa estranho.

4

Os NJP tratam-se, em sua acep¢do mais usual, de “fatos juridicos!** em cujo

suporte fatico esteja conferido aos sujeitos o poder de escolher a categoria juridica ou

9 Como exemplos: a escolha do procedimento pelo autor ao ajuizar uma demanda, e negdcio juridico
unilateral; também a escolha entre 0 Mandado de Seguranca e uma acdo ordindria, em certas hipoteses; a
utilizagdo do procedimento sumario, dentre outros.

100 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 17* ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 376.
101 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa; DIDIER JR., Fredie. Teoria dos Fatos Juridicos Processuais. 2.
ed. Salvador: Juspodivm, 2013.

102 Observa-se, portanto, que os negdcios juridicos processuais, com o seu regramento proprio, devem
balizar-se a partir dos deveres inseridos no modelo cooperativo de processo, posto que sdo indissocidveis
quanto ao fim almejado.

103 Neste sentido, CABRAL, Antonio do Passo. Conven¢des processuais. Salvador: Juspodivm, 2016.

104 Na definigdo precisa de Pontes de Miranda, o fato juridico nada mais é do que fatos ou o complexo de
fatos sobre o qual incidiu regra juridica. E o suporte fatico que juridicizado pela incidéncia de uma hipétese
normativa, entra no plano de existéncia do mundo do direito. BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes
sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de existéncia. Revista de Processo. n. 148. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, junho, 2007.
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estabelecer, dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, determinadas
situagdes juridicas processuais”.!%

Na visdo de Leonardo Greco'%, o poder das partes ndo deve ser interpretado como
tendéncia de privatizacdo na relagio processual'®’, mas sim, como a aceitagdo de que as
partes, como destinatarios da prestacdo jurisdicional, também devem ter interesse em
influir na atividade-meio (jurisdi¢ao), e, em certas circunstancias, estdo mais habilitadas
que o proprio julgador a tomar decisdes sobre seus rumos e providéncias dentro do
processo.'%

Para Pedro Henrique Pedrosa Nogueira, o autorregramento da vontade certamente
encontra, na sua relagdo com as normas processuais cogentes, limites razoavelmente
maiores quando comparado a liberdade no ambito privado.'”

Quanto aos limites do autorregramento da vontade, temos que o espago para seu
cabimento se encontra nas normas cogentes. No plano processual, os limites dessa
autonomia s3o demarcados pelas normas processuais cuja aplicagdo seja inafastavel pelos
interessados. Os atos de disposicdo representam um espago de autonomia da vontade das
partes, que encontram limites: na disponibilidade do proprio direito material posto em
juizo; no respeito ao equilibrio das partes e na paridade de armas; além da observancia

dos principios e garantias fundamentais do processo!!’.

105 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Anotagdes sobre os Negdcios Juridicos Processuais no Projeto
do Cédigo de Processo Civil. In: BASTOS, Anténio Adonias; DIDIER JR., Fredie (Org.). O Projeto do
Codigo de Processo Civil. 2" Série. Salvador: Juspodivm, 2012.

106 GRECO, Leonardo. Os Atos de Disposi¢do Processual - Primeiras Reflexdes. Rio de Janeiro: Revista
Quaestio luris, vol.04, n. 1, 2007.

107A corrente que resistia aos NJP pode ser agrupada em quatro vertentes: a incorporagdo da figura
tipicamente privatistica ao processo poderia ser fonte de equivocos e poderia atingir a propria autonomia
do Direito Processual quanto a disciplina das formas processuais; os atos negociais celebrados fora do
processo nao teriam propriamente efeitos processuais ligados a vontade do agente (os efeitos seriam sempre
ex lege); as declaragdes negociais niao produziriam efeitos imediatamente, mas somente ap6s a intervengao
ou intermediag¢do judicial; e os negdcios juridicos com relevancia processual seriam para o processo meros
fatos.

18GRECO, op. cit.

109 “Qs acordos de procedimento valorizam o didlogo entre o juiz e as partes, conferindo-lhes, quando
necessario e nos limites tragcados pelo proprio sistema, a condi¢do de adaptar o procedimento para adequa-
lo as exigéncias especificas do litigio; trata-se de instrumento valioso para a constru¢do de um processo
civil democratico.” NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negocios Juridicos Processuais: Analise dos
provimentos judiciais como atos negociais. 2011. 243f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos
Graduagdo em Direito - Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2011.

19 Enunciado FPPC n° 410, sobre controle de validade dos negocios juridicos processuais: (art. 142)
“Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato
simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferira decisdo que impeca os objetivos das partes,
aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé”.
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Para Pedro Henrique Pedrosa Nogueira, tais limites para o autorregramento da
vontade se encontram no respeito ao formalismo processual'!!. Trata-se de nogdo ampla,
a abranger a totalidade formal do processo, no que se inserem, ndo apenas as
formalidades, mas a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
processuais, a organizagdo do procedimento a fim de que suas finalidades essenciais
sejam alcancadas. Os negdcios juridicos processuais sujeitam-se a um duplo regime
juridico, substancial e processual, especialmente em matéria de invalidades.

Quanto aos sujeitos do negocio juridico processual, deve-se considerar os sujeitos
da relacdo processual (autor, Réu e Juiz) ao lado dos demais sujeitos processuais
(testemunhas, advogados, terceiros etc.), assim entendidos todos aqueles que participam
ou podem participar do processo. Frequentemente, sobretudo naqueles negdcios
praticados no curso do processo, sejam unilaterais, sejam bilaterais, ou mesmo
plurilaterais, os sujeitos do negdcio coincidem com os sujeitos do processo'!%. Isso, nada
obstante, ndo exclui a possibilidade de terceiros estranhos ao processo praticarem
negdcios processuais.

O tratamento da revogabilidade dos atos de disposicdo das partes, nos sistemas
em que a eficacia desses atos depende de homologacdo judicial, ¢ normalmente associado
a superveniéncia ou ndo dessa homologacao.

Atualmente entre nos, ¢ preciso considerar o alcance do disposto no art. 200 do
Codigo de Processo Civil, segundo o qual, salvo na desisténcia da agdo, os atos das partes,
unilaterais ou bilaterais, seja qual for o seu contetido, produzem efeito imediato,
independentemente de sua homologacgdo ou aprovacao pelo juiz. Essa eficacia imediata,

ndo condicionada & homologacio judicial, impde limites mais rigidos a sua revogagdo'">.

1 Sobre o tema, recomendo a leitura de OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo
civil. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

12 Importante o destaque da possibilidade de pratica de negécios juridicos processuais pelos juizes, assim
chamados negocios juridicos processuais judiciais. Apenas para exemplificar tal possibilidade, podemos
citar, além de outras, a decisdo fixadora do prazo de citacdo na agao rescisoria, podendo ser de 15 a 30 dias,
a op¢ao do relator; e a Sentenca de julgamento liminar de improcedéncia, ha, a cargo do juiz, pelo menos,
a escolha do regime juridico decorrente do seu ato (preenchidos os requisitos no artigo 285-A do CPC/73,
atual 332, poderia o magistrado deixar o procedimento transcorrer, mas também lhe seria licito julgar desde
logo, antes de citar o Réu) com mudanga, a depender da escolha, ndo s6 no procedimento, mas nas situagdes
juridicas das partes. DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 17" ed. Salvador:
Juspodivm, 2015.

13 Em sistematizagdo resumida das ideias do autor, parece que esses limites devem ser encontrados ndo
mais na homologag¢@o judicial, mas em pelo menos uma destas trés circunstincias: a) a necessidade de
permanente continuidade do processo em dire¢do ao seu fim, que ndo deve ser condescendente com
retrocessos, a nao ser por um motivo justificavel, alegado de boa-fé; b) o direito adquirido, decorrente da
pratica ou omissao do ato por uma parte em beneficio da outra, que gere direito subjetivo em favor da outra;



59

O NCPC trouxe verdadeiro universo de possibilidades de negdcios juridicos
processuais, vale citar, sem pretensdo exaustiva, por exemplo, a renincia do prazo, a
convencao processual de dilacdo de prazo ndo peremptoério, o acordo de substituicao de
bem penhorado, a elei¢dao negocial do foro (art. 63), o acordo para suspensdo do processo
(art. 313, 1), o calendario processual (art. 191), o adiamento negociado da audiéncia (art.
362, 1), a aceitagdo da decisdo (art. 1.000), o sanecamento consensual (art. 357, §2), dentre
outros. Serve ainda, como marco na possibilidade dos negocios juridicos processuais, a
possibilidade de escolha do procedimento a ser adotado.

As regras que tratam dos negocios juridicos processuais sdo absolutamente
inovadoras, ao admitirem a celebracao de negdcios juridicos sobre situagdes processuais.
Nao apenas regulam-se convencionalmente situagdes ja constituidas, mas ainda situagdes
constituendas'*. Trata-se da previsdo dos artigos 190 e 191, verdadeiras clausulas gerais
de negocios juridicos, consagradoras do autorregramento da vontade.

Por outro lado, vale repisar que os negdcios juridicos processuais nao sao algo
novo. O codigo de 1973 ja previa algumas situagdes em que as partes tinham autonomia
para transitar entre algumas opg¢des procedimentais e de forma. A escolha do
procedimento, por exemplo, trata-se de negocio juridico unilateral feito pelo autor ao
ajuizar a a¢do. O sistema processual autoriza e até estimula hd muito a autonomia da
vontade das partes.

Podemos exemplificar, dentre outros'!>, os seguintes: a) modificagdo do réu na

nomeagao a autoria (art. 65 e 66 - muito comum em causas que versam sobre direito do

ou ¢) como consequéncia de uma dessas duas circunstancias, a preclusdo temporal ou consumativa, que
impede que o ato praticado ou omitido tenha uma nova oportunidade de ser manifestado. Nos atos de
disposigdo extrajudicial, a revogabilidade dependera normalmente da vontade das proprias partes
(conjuntamente, em caso de ato convencional) ou de expressa previsdo legal. Trazidos para o processo,
produzirdo efeitos desde logo, podendo do mesmo modo ser revogados para o futuro, desde que ndo
incorram em qualquer das trés hipdteses mencionadas no paragrafo anterior, ou se a lei expressamente a
admitir, como ocorre na hipoétese da revogacao da procuragdo. CABRAL, Antonio do Passo. Convengoes
processuais — entre o publicismo e o garantismo. 2015. Tese (Livre-docéncia) - Universidade de Sdo Paulo,
Sao Paulo, 2015.

114 COSTA E SILVA, Paula. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acgdo e exclusdo
convencional da pretensdo material. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique.
Negocios processuais. Cole¢do grandes temas do Novo CPC. Coord. Geral Fredie Didier Jr. Salvador:
Juspodivm, 2015.

115 Indo mais a fundo, a renfincia ao direito de recorrer, quando existir precedente judicial vinculante em
que se funda a decisdo a ser recorrida, seria um outro exemplo. Trata-se de ato negocial (manifestacdo da
autonomia da parte) que garante o acesso a justiga, ja que a decisdo transitara em julgado logo, viabilizando
o inicio mais rapido da execugao, se for o caso, ou até mesmo o cumprimento voluntario, com a entrega do
bem da vida a quem de direito. JESUS, Priscilla Silva de. Precedente judicial e a nova compreensdo do
interesse processual. 2014. 307f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Pds Graduagido em
Direito - Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014.
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consumidor, fabricantes ¢ concessionarias); b) acordo de eleicao de foro (art. 111); ¢)
desisténcia do recurso (art. 158; art. 500, III); d) convengdes sobre prazos dilatorios (art.
181); d) convengdo para suspensdo do processo (art. 265, II; art. 762); e, e)
reconhecimento da procedéncia do pedido (art. 269, II); f) requerimento conjunto de
preferéncia no julgamento perante os tribunais (art. 565, paragrafo unico).

Se as partes ¢ dada a possibilidade de manifestar vontade, abdicando do direito de
recorrer € o ordenamento juridico, apds juizo, acolhe a pretensdo, de forma que lhe da
primazia em relacdo aos provimentos posteriores que contrariem tal expectativa, € porque
esta reconhecendo a possibilidade de autorregramento de vontade no processo.!!°

Para que haja a efetivacdo dos negdcios juridicos processuais ¢ necessario que se
estabelecam meios de evitar abusos de direito, por isso, 0s pactos procedimentais somente
serdo admitidos quando se tratarem de direitos passiveis de autocomposi¢cdo; quando as
partes forem capazes e quando estiverem em situacao de equilibrio, ndo se permitindo o
acordo de procedimento em contratos de adesdo ou em contratos onde figurem partes em
situagdo de vulnerabilidade (técnica).

Os acordos de procedimento podem se dividir em algumas espécies. Nessa
perspectiva, podem dividir-se em acordos tipicos e atipicos, estdticos e dinamicos,
conforme conveng¢do preveja ou ndo um regramento diferenciado para o rito; e acordos
antecedentes ou subsequentes, adotando-se aqui como critério o momento da sua
celebragdo.!!’

Nos aproximando do tema deste trabalho, vale dizer que ndo ha nenhum problema

118

em se fazer negdcios juridicos processuais em matéria de prova’ °. As mesmas vedacdes

116 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negdcios Juridicos Processuais: Anélise dos provimentos
judiciais como atos negociais. 2011. 243f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés Graduagao
em Direito - Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2011.

17 Classificagdo proposta por Pedro Henrique Pedrosa Nogueira: “Os acordos estaticos seriam aqueles em
que os litigantes optam por determinados procedimentos quando a ordem juridica permite, sem que haja,
contudo, uma convengdo sobre o processamento em si da causa (por exemplo, as partes convencionam o
procedimento comum com pré-exclusdo do procedimento monitorio, previsto no artigo 700 do CPC/15).
Do mesmo modo, as partes podem ajustar - a teor do quanto disciplina o artigo 190 do Novo codex - o
procedimento de acordo com seus interesses, criando novo rito ou mesmo restringindo fases. Ha ainda a
possibilidade de limitar a prova, convencionar o perito (art. 471), ou acertar a forma dos atos processuais.
S&o estes os acordos dinamicos. Com relagdo a segunda tipificagdo tragada pela doutrina, podem ser os
negocios juridicos antecedentes ou subsequentes, conforme o momento da sua celebracdo, sendo certo que
a previsao da audiéncia de conciliagdo no procedimento comum (NCPC, art. 314) pode favorecer a
celebracdo desse tipo de convencdao”. NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de
procedimento no Processo Civil Brasileiro. In: DIDIER JR., Fredie. et al. Colegdo grandes temas do Novo
CPC. Negocios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 81-92.

118 Nesse sentido, o Enunciado FPPC n. © 19. (art. 190): “Sao admissiveis os seguintes negdcios processuais,
dentre outros: pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de prazos das partes de qualquer natureza,
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ou limitacdes gerais se aplicam aqui. Trata-se do estabelecimento de critérios para se
chegar a uma assertiva sobre determinado fato'"®. E o meio pelo qual as partes podem
determinar como um fato podera ser provado naquela relacao.

Nesse sentido, nada melhor do que as partes, que tem qualificado conhecimento
dos fatos, poderem indicar os meios de prova-lo, com ressalvas Obvias, as limitagdes
inerentes aos negodcios juridicos processuais e a ordem juridica'?’, controldveis pelo
julgador.

Também podem ser feitos negdcios juridicos com relagcdo a aspectos da prova,
como o 6nus de provar'?!, por exemplo. Ou seja, a distribuicio do 6nus pode ser
modificada pelo interesse das partes. De igual modo, também poderia haver negocio para
inviabilizar a altera¢do do 6nus por parte do magistrado.

Tais possibilidades enfrentam séria resisténcia doutrinaria quanto a sua
admissibilidade, haja vista que envolvem normas consideradas como cogentes. Parte da
doutrina acredita que ndo se poderia convencionar a alteracdo ou limitacdo aos poderes
dos julgadores, pois estaria invadindo atividade alheia. Tal compreensdo, entendemos,
ndo pode se manter, eis que ¢ clara a possibilidade de se fazer um procedimento
cooperativo e mais democratico através de alguns acordos quanto ao procedimento.

Seria o caso de se estipular que a quitagdo de um débito deva ser demonstrada por
documento escrito. Tal estipulacdo em nada feriria o devido processo legal. Trata-se de
fortalecer, por vias ndo ortodoxas, a ideia de um processo justo, que caminha em
contraditorio e que da para as partes maior autonomia e possibilidade de interferéncia na

solucdo.

acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o
efeito suspensivo de recurso 14, acordo para ndo promover execugao provisoria; pacto de mediagdo ou
conciliagdo extrajudicial prévia obrigatoria, inclusive com a correlata previsao de exclusdo da audiéncia de
conciliacdo ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual da audiéncia de conciliagdo
ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizagdo prévia de documentacdo (pacto de
disclosure), inclusive com estipulagdo de san¢do negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas,
mandamentais, sub-rogatorias ou indutivas; previsao de meios alternativos de comunicagio das partes entre
si; acordo de produgdo antecipada de prova; a escolha consensual de depositario-administrador no caso do
art. 866; convengdo que permita a presenca da parte contraria no decorrer da colheita de depoimento
pessoal. (Grifos nossos).

119 STLVA, Beclaute Oliveira. Verdade como objeto do negécio juridico processual. In: DIDIER Jr., Fredie
(Coord. Geral.); CABRAL, Antonio do Passo, NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Cole¢do grandes
temas do Novo CPC. Negocios processuais. Salvador, Juspodivm: 2016, p. 401.

120 Art. 333, paragrafo tmico, CPC: “E nula a convengio que distribui de maneira diversa o énus da prova
quando: I — recair sobre direito indisponivel da parte; II — tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito.

121 GODINHO, Robson. Negécio processuais sobre o énus da prova no novo cédigo de processo civil. Sdo
Paulo: RT, 2015, p. 223 ¢ ss.
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A lei prevé negdcios tipicos e matéria de prova, como a possibilidade de se
convencionar o perito (art. 471), o que ndo ¢ grande novidade, haja vista a previsdo do
codigo de 1939, revogada pelo CPC/731%2,

Além dos negdcios tipicos em matéria de prova, podemos mencionar os negocios
quanto ao 6nus da prova, que sdo NJP que tem por objeto “a distribuicdo especifica e
diferenciada do 6nus da prova, colocando-a de maneira distinta da regulada previamente
em lei”!%.

E claro negécio juridico processual acerca da distribuicio do 6nus da prova,
previsto expressamente no art. 373, §3°, CPC. De acordo com esse dispositivo, a
distribuicdo diversa do 6nus da prova pode ocorrer por conven¢do das partes, salvo nas
hipoteses em que recaia sobre direito indisponivel da parte ou quando tornar
excessivamente dificil a um negociante o exercicio do direito'?*. Tal convengao ¢ limitada
e deve recair sobre direitos patrimoniais, ndo esbarrando, portanto, no primeiro obice
previsto em relagdo a indisponibilidade do direito.

A existéncia da previsdo contratual expressa nesse sentido ¢ fator de seguranca
para os envolvidos e permite que os mesmos se preparem para eventualmente se
desincumbir do o6nus que lhe tenha sido atribuido, armazenando os documentos
necessarios para tanto. Qualquer atua¢do munida de conhecimento das condi¢des antes
do comego do procedimento ¢ mais benéfica. Ainda, segundo preveé o art. §4° do art. 373,
esta convengdo pode ser celebrada antes do processo, como vimos acima no texto quando
fizemos uma abordagem geral.

A distribuicdo do 6nus da prova podera ocorrer, conforme previsdo do CPC,
levando-se em conta trés aspectos. Sao eles: a) a posi¢ao do sujeito na causa; b) a natureza
dos fatos nos quais se funda a sua pretensdo, e; ¢) o interesse em comprovar determinado
fato. Ao autor cabe o 6nus da prova do fato constitutivo do seu direito e ao réu a prova
do fato extintivo, modificativo ou impeditivo desse mesmo direito (art. 373, CPC)!%.

Aproximando-nos do tema central do trabalho, vale destacar a grande
possibilidade que se vislumbra através da sistematizacao que acabamos de ver, qual seja,

abertura do sistema para a formula¢do de NJP envolvendo a PAP.

122 “Art. 129. Os exames periciais poderdo ser feitos por um s6 louvado, concordando as partes; se nio
concordarem indicardo de lado a lado o seu perito e o juiz nomeara o terceiro para desempate por um dos
laudos dos dois antecedentes, caso nao se contente com um destes.” CPC/1939.

123 BURIL, Lucas; PEIXOTO, Ravi. Negocio processual acerca da distribui¢do do 6nus da prova. Revista
de processo, v. 241. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 467-487.

124 BURIL; PEIXOTO, op. cit.

125 DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, op. cit., p. 111.
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Diante disso, defendemos que as partes poderdo convencionar, antes do
ajuizamento da acdo, que, em havendo eventual litigio, elas se valham previamente do
prévio processo de producdo antecipada de prova (espécie de “compromisso de
antecipacao probatoria”) e, assim, possam tragar as questdes acerca da relagdo travada.

Poderia tudo isso ser definido apods o ajuizamento da agdo, fixando a convengao
durante o andamento dessa modalidade especifica de agdo. Também ndo vemos Obice
para o caso de convencionarem as partes quanto a prevengdo do juizo. Percebam que a
regra do art. 381, §3° prevé que “a producdo antecipada da prova ndo previne a
competéncia do juizo para a acdo que venha a ser proposta”, ndo podendo se dizer, assim,
que ¢ vedado ao juiz do processo principal julgar a demanda decorrente da prova que
tenha sido produzida de forma antecipada. Nem faria sentido tal alegacao.

Além das hipoteses ja mencionadas, os negdcios juridicos sobre prova antecipada
poderiam convencionar 6nus e responsabiliza¢do por custos, assim como calendarizacao
processual.

A pratica da calendarizagdo permite que se abandone publicacdes, ou seja, os
lapsos intteis de tempo decorrente da burocracia do procedimento que visa garantir certa
seguranga juridica de forma genérica. Permite-se que haja previsibilidade quanto ao
procedimento e principalmente quanto ao prazo de duragdo de cada ato e do ato como um

todo (processo), colaborando assim para a redu¢do de demandas em juizo'%¢.

126 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizagio processual. In: DIDIER Jr., Fredie; ARAUJO, José
Henrique Mouta. (Coord. Geral). Colegdo grandes temas do novo CPC. Direito probatorio. v. 5. Salvador:
Juspodivm, 2016.
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3 0 QUE E O DIREITO AUTONOMO A PROVA?

Nos capitulos anteriores buscamos fornecer a base para a compreensdo do direito
probatério como um todo, analisando a sua teoria geral, bem como fazendo um cotejo dos
aspectos elementares. Neste item, pretendemos identificar o que € o direito autonomo a
prova, de modo a nos aproximarmos do tema principal do trabalho que ¢ a produgdo
antecipada de prova nos moldes atuais. A produgdo antecipada de provas € exercicio do
direito autbnomo a prova.

A doutrina manifestou-se no sentido de se aceitar, no nosso sistema, a antecipagao
da prova, de forma a ser realizada antes do processo cognitivo de certificagdo do direito
material ou mesmo antes da fase probatoria prevista para o processo cognitivo
ordinariamente, caso em que atuaria de forma incidental.

Tais hipdteses ocorrem sem necessidade de demonstragdo da urgéncia, quando se
visa assegurar nao apenas, mas também, aquelas provas passiveis de se perder ao longo
de um processo, até que se chegue na instrugao.

O direito autobnomo a prova dispensa o perigo da demora, sendo, em verdade, a
garantia de que qualquer sujeito possa se valer do judiciario e conseguir uma prestacao
jurisdicional que lhe atenda a finalidade de certificar e efetivar o direito a prova, buscando
e a acessando, de modo a constitui-la em juizo.

Tal possibilidade abre caminho para que o sujeito avalie suas perspectivas
oriundas daquela eventual relagdio material controvertida. Com eventuais provas em
maos, seguramente se dard melhor o conhecimento dos fatos, de modo que a decisdo
acerca de ajuizar ou ndo uma acdo, seguir com aquela ja ajuizada, ou envidar esfor¢os no
sentido de promover a tentativa de conciliagdo, ficara muito mais clara'?’.

Aqui, necessariamente deve-se repensar a ideia de juiz como Unico destinatario
das provas, uma vez que nem sempre a prova produzida serviria a um processo que viesse
a verificar vencedor e perdedor, podendo nio ser valorada, caso o sujeito que produziu a

prova decidisse, com base nela, ndo ingressar com uma agao.

127 Paula Sarno e Fredie Didier trazem interessante exemplo que ajuda bastante a elucidar as ideias.
“Imagine-se que o sindico de dado condominio edilicio, ao conduzir obras na area comum, tenha davidas
sobre a efetiva prestagdo de servigos de esgoto por empresa publica estadual, que vém sendo remunerados
pelo pagamento da taxa respectiva nos ultimos 10 anos. Seria perfeitamente possivel o ajuizamento de ag¢ao
probatdria auténoma no intuito de realizar-se uma pericia antecipada, verificando se os ditos servigos de
esgoto sdao ou nao prestados. Assim, o condominio teria os dados e informag¢des necessarias para resolver
conscientemente se exerce ou nao a pretensdo respectiva, judicial ou extrajudicialmente”. DIDIER Jr.;
BRAGA, op. cit., p. 13-45.
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3.1 FONTES HISTORICAS

A origem do instituto encontra-se no direito Romano, com as primeiras previsdes
de que detinham aqueles que se viam com determinado titulo de crédito destruido, de
serem ouvidos, visando obter condena¢do contra seus devedores eventuais'*®. Alcanga,
entdo, o direito Candnico e, posteriormente, o direito Francés, que, seguindo o caminho
dos Decretais'?’, forjaram a chamada énquété mémoire future, com o objetivo de evitar
que o falecimento ou auséncia das testemunhas privassem os litigantes e a justica do valor
dos seus depoimentos'*’.

Pelas Ordenagdes Afonsinas (Livro III, Titulo 61, §7°) podia o autor requerer ao
julgador, antes de comegada a demanda, que fossem perguntadas a algumas testemunhas
sobre a coisa, alegando que as mesmas seriam muito velhas, ou enfermas de grande
enfermidade, ou estariam encaminhadas para partir dali. Nas ordena¢des Manuelinas
(Livro III, Titulo 42, §§ 6 e 7 e nas Filipinas'*!, Livro IIIL, Titulo 55, §§ 7 e 8, o texto foi
reproduzido quase que inteiramente'?2,

Chegando ao codigo de 1939, o art. 213'3* vedava a produgio de provas “fora da
jurisdi¢do do juiz”. Tal dispositivo, consagrado em outro momento histérico, por si s6
nao seria capaz de afastar ou negar a existéncia de direito autbnomo a prova. Nao se pode
afirmar nesse sentido, pois aquele momento, sequer se cogitava o direito probatdrio como
direito autonomo. Em verdade, tal previsdo pode ser interpretada como um permissivo
geral para a producdo antecipada em juizo, haja vista que, se a lei determina a
impossibilidade de produgdo de provas fora do juizo, e sabemos que, no minimo, com
base na urgéncia podera haver producdo antecipada, que o sistema em verdade a permite.

E mais do que isso, existiam medidas tipicas como vistorias e arbitramentos (art.

676, VI, CPC/39) tratados pela doutrina da época como “diligéncias tendentes a fixar por

128 ROCHA, José de Moura. Produgdo Antecipada de Provas. Revista de Processo, V. 20, out. 1980. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 57.

129 Grosso modo, sdo escritos dos papas, no intuito de responder a uma consulta ou a um pedido emanado
de um bispo ou de um alto personagem eclesidstico.

130 ROCHA, op. cit., p. 57.

131 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1976.

132 ROCHA, op. cit.

133 Art. 213. A prova que houver de produzir-se fora da jurisdigdo do juiz, sera feita por precatoria ou
rogatoéria, conforme o caso, na forma dos arts. 6 a 13.
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meio de exames periciais situagdes transeuntes que convém deixar fixadas, para servirem
de prova na agdo futura.”'*

Ademais, o art. 250 preceituava que, “se qualquer testemunha tivesse de se
ausentar, ou se, por motivo de idade ou moléstia grave, for de recear que ao tempo da
prova ja ndo exista, poderd ser inquirida antecipadamente, com prévia notificagdo dos
interessados, entregando-se o depoimento ao requerente nas quarenta e oito horas
seguintes, para dele servir-se como e quando entender.”!*>

A partir dai, deve ser dado um salto para o CPC/73, que sera objeto de estudo nos
capitulos seguintes, mas que prezava pela seguranga da prova, podendo as partes valerem-
se da sua producao antecipada no caso de perigo da demora.

O direito de a¢do ¢ de onde se funda o direito probatoério autonomo. Esse, por sua
vez, ¢ campo de onde se extrai que os interessados podem pleitear, junto ao Estado, uma
pretensdo de busca, obten¢do e producdo de providéncias de instru¢do, sem que, para
tanto, haja estrita vincula¢do a um direito material.

Nos ensinamentos de Yarshell, o direito a prova, visto por este angulo, “se afeicoa
ndo apenas ao escopo juridico da jurisdicdo, mas especialmente ao escopo social, de
pacificagdo'*® pela superagio da controvérsia (...)”.'37 Assim, encaixam-se os
fundamentos previsto no co6digo novo, eis que quanto melhor o interessado conhecer dos
fatos relativos a controvérsia, maior a chance de propor uma demanda mais qualificada;
deixar de fazé-lo; ou conciliar.

A admissibilidade das agdes probatorias'®®, parcela de exercicio do direito

autbnomo a prova, nao ¢ recente, sendo certo que hd muito alguns ordenamentos tém

estabelecido a possibilidade de, em determinadas hipoteses, haver a instauragdo de

134 CAMPOS, Jodo Vicente (Hugo Simas). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Revista Forense,
1962 apud SILVA, Ovidio Araujo Baptista de. Do processo cautelar. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
135 ROCHA, op. cit.

136 «A pacifica¢do ¢ o escopo magno da jurisdi¢do e, por consequéncia, de todo o sistema processual (uma
vez que todo ele pode ser definido como a disciplina juridica da jurisdi¢io e seu exercicio). E um escopo
social, uma vez que se relaciona com o resultado do exercicio da jurisdigdo perante a sociedade e sobre a
vida gregaria dos seus membros e felicidade pessoal de cada um.” (CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo, 22* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 30.)

137 YARSHELL, Flavio Luiz. Da produgdo antecipada da prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. (Org.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 1* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 1.027-1.028.

138 0O direito brasileiro prevé trés tipos de agdes probatorias: a producdo antecipada de provas, a exibi¢do
de documentos ¢ a arguigao de falsidade. TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova no Cédigo
de Processo Civil de 2015. Revista de processo, v. 260, out/2016. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016.
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processos cujo o objeto seja a produgdo ou afericio da veracidade de uma prova.'*
Seriam o escopo da agdo probatdria.

No Brasil, conforme visto, existem previsdes nesse sentido desde as ordenagdes
Filipinas, nas quais, naturalmente, havia o carater cautelar assecuratério da prova. Pontes
de Miranda j4 demonstrava a evolu¢ao do instituto ao comentar o Cédigo de Processo
Civil de 73, constatando a transformacgdo do simples incidente probatorio verificavel no
contexto de uma demanda qualquer, em a¢a@o incidental de produgdo de prova, pelo fato
de que o dispositivo atinente no c6digo nio mais falava em notificagio, mas em citagdo.!*

A grande evolucdo, em verdade, ¢ o reconhecimento do direito auténomo,
constru¢do muito mais recente, pautada na ideia de que ndo apenas o juiz ¢ o destinatrio
das provas, mas também as partes, na medida em que tém direito a produgdo antecipada
em relagdo ao processo onde se visa debater o direito material, bem como a afericao de
veracidade da prova.

Supera-se a ideia da prova como instituto de carater meramente instrumental e
dependente de um processo, haja vista a ideia de que este processo pode nem vir a
acontecer.

1'*1 0 processo esta fortemente vinculado a protegdo dos

No Estado Constituciona
direitos e garantias fundamentais assegurados na Constitui¢do e, portanto, ¢ exercido em
conformidade com esta. Especialmente com o advento de um codigo que nasce num
regime democratico e em momento posterior a promulgacdo e estabilizagdo de uma
constituicdo como a brasileira, recheada de garantias.

A nocdo mais ampla de acesso a justica se extrai do art. 5°, da CF, dispositivo que
foi replicado no art. 3°, do NCPC, e de onde se interpreta que deve ser assegurado aos
cidaddos ndo apenas o direito de peticao e acesso ao judiciario, mas também e, sobretudo,
a adequada prestacio jurisdicional, levadas em conta eficicia e efetividade da tutela. E o
que a doutrina denomina de direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva’*.

Para que tal acepcdo se realize de modo pleno, ¢ necessario que se garanta,

também, uma instrucdo adequada da causa, a qual passa, obrigatoriamente, pelo direito a

prova. A prestagao jurisdicional correta pressupde a determinagao dos fatos sobre os quais

139 TALAMINI, 2016, op. cit.

140 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. T. 5. Rio
de Janeiro: Forense, 1998, p. 268.

141 Sobre o tema: MITIDIERO, Daniel. Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

142 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 702-703.
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deve se pronunciar o juizo, sendo o direito a prova corolario do direito fundamental a
tutela efetiva.

Por esta razdo que a doutrina entende ser o direito a prova, também direito
fundamental, conforme j4 vimos no subtopico 1.1 do presente trabalho. Tal direito
pressupde ndo apenas a possibilidade de as partes apresentarem alegagdes acompanhadas
dos pedidos de produgdo de provas ou das provas pré-constituidas, mas também o direito
a admissibilidade motivada, produ¢do da prova e efetiva influéncia na formagio do
convencimento do julgador!'®.

Nao se tratam de garantias abstratas e pouco sensiveis a pratica, mas de
verdadeiros caminhos de como agir em juizo. Exemplo disso ¢ a produgdo da prova que
necessite cuidadosa andlise do julgador; nada impede que a parte exija presenciar a analise
da prova pelo Magistrado como forma de assegurar a correta apreciagdo e consequente
formagdo do convencimento.

O direito fundamental a prova, portanto, tem conteiido complexo e deve ser
analisado de acordo com as dimensdes objetiva e subjetiva, em especial, no que se refere
aos novos ditames processuais instaurados pelo CPC.

A noc¢ao de direito autdbnomo a prova parte da quebra do paradigma de que o
destinatario da prova ¢ apenas o juiz. Yarshell propde um conceito bipartido de prova,
que compreende o direito de provar e o direito a prova em sentido estrito. Parte da ideia
de que as dimensdes apresentadas pela doutrina em matéria de prova seriam restritivas
posto que vistas sob a perspectiva exclusiva do julgador!*.

O referido autor ndo aceita que se possa vislumbrar a atividade probatdria sob a
perspectiva de necessaria vinculacdo ao exercicio da agdo e defesa no contexto de um
processo onde se visa a declaracdo de um direito no caso concreto. Seria dar maior
abrangéncia a ideia de que a prova € plenamente exercida quando se permite requeré-la;

vé-la admitida; participar da sua producao e, finalmente, obter a valoracao.

143 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 41.

144 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 210. Nesse sentido, ja no séc. XX, constatava Chiovenda, ainda que
de modo limitado, que a prova teria como destinatario prioritario uma parte, notadamente a parte adversa.
“La prueba se dirige al adversario antes que al juez; y al presentarse ésta como un beneficio, corresponde
ordindrianiente al sujeto atacado, es decir, al demandado”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de
derecho procesal civil. Tomo 1. Madrid: Editora Reus, 1922, p. 1-2.)
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Em outras palavras, a nogao tradicional trabalhada na doutrina, pressupde o direito
de provar como desdobramento do direito de defesa (e a¢do), na busca pela verdade dos
fatos em uma relagcdo material quando posta em juizo.

H4 algum tempo parte da doutrina, capitaneada por Yarshell e Daniel Neves'*,
vem buscando a ampliagdo destas no¢oes. Defendem o direito autobnomo a prova (em
sentido estrito), que prescindiria de uma vinculagdo direta entre a produ¢do da prova e a
existéncia de um processo onde haja controvérsia sobre determinada relacdo de direito
material, ou seja, ndo seria mero desdobramento dos direitos de acao e defesa. Seria, para
Yarshell, “o direito de pedir ao Estado que intervenha tdo-somente para permitir a
pesquisa e o registro de certos fatos. E, se isso ¢ correto, o direito a prova pode ser
entendido, entdo como direito simplesmente a obtencdo de certa providéncia de
instrugio!4¢”.

Por tal concepgao tradicional, contudo, apenas se justificaria tal direito, suscitado
pelos professores que acabamos de citar, para hipdteses em que ndo haja fungdo
cautelar'?’.

O direito autbnomo a prova seria a garantia de que gozam os interessados de
formagdo de elementos indispensaveis e suficientes a formacao de sua convic¢do acerca
da conveniéncia de ajuizar ou ndo uma ag¢do, assim como viabilizar a autocomposi¢ao ou
outras formas alternativas de solugdo de conflitos'*®; também serve para mera orientagio

ou registro de fatos.

145 Dentre outros, YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito
autonomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. NEVES, Daniel Assumpgdo. Ag¢des Probatorias
Autonomas. Sao Paulo: Saraiva, 2008. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. A¢des probatorias
autonomas: producdo antecipada de prova e justificagdo. Revista de Processo, vol. 218, Abr. 2013. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

146 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 211.

147 Particularmente, discordamos deste entendimento, haja vista a possibilidade de producio de prova em
carater antecedente, pela via da PAP. Basta pensar na hipétese de uso da producao antecipada de provas
para desbloqueio de beneficio previsto em clausula contratual sob a qual recaia negocio juridico processual
de exclusividade de comprovagdo por apenas um meio de prova. Imaginemos que haja em testamento a
previsdo de liberagdo dos valores a um determinado herdeiro testamentario, apenas com a comprovagao da
sua idoneidade financeira, por exemplo. Tal prova seria feita por meio da PAP, mas ndo haveria necessaria
urgéncia.

148 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A produgdo antecipada de prova e o novo CPC. In: DIDIER
Jr., Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Coleg¢do grandes
temas do Novo CPC. Direito probatorio. v. 5. 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 547.
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3.2 CARATER PUBLICO DO PROCESSO E ONUS DE PROVAR: DESTINATARIO
DA PROVA

O sistema romano-germanico tem por tradi¢do o carater publico de processo. O
processo seria exercicio de poder do Estado apto a resolver situagdes e conflitos sociais
através da forca. Essa ¢ a nocdo classica. O processo ndo se manifestava como interesse
das partes em primeiro plano, mas sim como interesse do Estado.

Também como caracteristica, tinha predominantemente como destinatario da
prova o juiz, haja vista seu claro papel de definicdo, decidibilidade, minimamente atuando
para dizer quem esta certo ou errado a partir de uma controvérsia que lhe fosse submetida.

A doutrina cléssica j4 assegurava a nogio afixada do direito romano-germanico.'*’
Por tais origens que talvez seja tdo dificil aceitar que o processo e as provas, em verdade,
tém por finalidade ndo o juiz, o processo ou mesmo os sujeitos, mas a solugdo do conflito
entre eles. Nestes termos, ainda que admitamos que possa haver solucdo de uma
controvérsia sem provas, ou mesmo fundado num quadro insuficiente, nao ¢ facil negar
0 prejuizo para o escopo juridico!®® | que é o que se reflete para a sociedade como um
todo, bem como o que justifica o exercicio da jurisdi¢cdo e do poder de instrug@o por parte
do julgador.

Nesse sentido, também ndo ha mais como entender o juiz como unico destinatario
da prova.

Na concepcio de Luis Flavio Yarshell, a expressdo direito de provar’®! estaria

compreendida nos direitos de acdo e defesa, como um desdobramento deste, e, portanto,

149 Nesse sentido, “Si hacemos un estudio de los procesos romano y germdnico al penetrar en Italia en los
primeros tiempos de la Edad media, dis-tinguimos entre ambos profundas diferencias. El procedimiento
germdnico conserva el cardcter del proceso primitivo, nacido historicamente como medio de pacificacion
social, encaminado a dirimir las contiendas, mas que a decidirlas, haciendo depender su solucion, no del
convencimiento del juez, sino por lo regular, del resultado de formulas solemnes, en las que el pueblo
descubre la expresion de un acto superior e imparcial la divinidad. La prueba se dirige al adversario antes
que al juez; y al presentarse ésta como un bene-ficio, corresponde ordindrianiente al sujeto atacado, es
decir, al demandado. (...). Por el contrario, en el proceso romano la prueba se dirige a formar la conviccion
del juez, que figura entre las partes (cual-quiera que fuese su funcion originaria) como arbitro y responsa-
ble de la decision; se admiten los mads diversos medios de prueba y constituyen su objeto los hechos
particulares: la prueba se dirige al juez, y como representa una carga corresponde generalmente al que
ataca, o sea al actor y sobre los resultados de las pruebas y contra pruebas realizadas, expresa el juez su
libre apreciacion en la sentencia definitiva que se produce al final del pleito”. CHIOVENDA, Giuseppe.
Principios de derecho procesal civil. Tomo 1. Madrid: Editora Reus, 1922, p. 1-2.

150 YARSHELL, op. cit., p. 50-51.

1510 autor também propde uma delimitacdo conceitual entre o direito de provar e o direito a prova. “Os
aspectos assim destacados, conforme ja ficou sugerido, apontam para a existéncia de um direito a prova
autdénomo, isto é, sem vinculacao direta e necessaria com a declara¢do do direito pelo juiz, em dado caso
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relacionado a utiliza¢do de todos os meios aptos a demonstracao da verdade dos fatos em
um processo que resolve uma controvérsia, atuando efetivamente no convencimento do
julgador.

Podemos afirmar que qualquer defesa no sentido de que a prova tem como Unico
destinatario o juiz, estd completamente descontextualizada no momento atual.

E nesse sentido que, quanto a produgio antecipada de provas ou a pré-constitui¢io
destas, ¢ licito afirmar que servem ao beneficio da coletividade e ao escopo da jurisdicao.
A regra ¢ simples: quanto mais e melhores elementos probatdrios se fizerem presentes —
especialmente de forma pré-constituida — maiores as chances de se obter um provimento

mais qualificado.

3.3 RELACAO ENTRE A PROVA COMO DIREITO AUTONOMO (DIREITO A
PROVA) E O DIREITO DE PROVAR

Em um estado democratico de direitos, ¢ intima a relagdo entre o processo e a
protecdo dos direitos e garantias fundamentais assegurados na Constitui¢do, pelo menos
€ 0 que se pressupoe.

O controle da sociedade por parte do Estado ¢ exercido pela jurisdi¢ao e para que
os direitos dos cidadaos tutelados pelo Estado sejam entregues de forma adequada, com
exercicio pleno, € preciso que se garanta o direito a prova.

Assim, a tutela jurisdicional efetiva ¢ aquela onde ha o correto acertamento dos
fatos sobre os quais ird se pronunciar o julgador, ou a0 menos, aquela em que se garante
as partes a possibilidade ampla de tentar demonstrar a sua posi¢do. Falar em processo
justo ¢ falar em direito a prova'*?, eis que se trata, igualmente, de direito fundamental.

Deste modo, tomando como premissa logica a existéncia de um auténtico direito
fundamental a prova no nosso ordenamento, bem como delineado o seu conteudo, vale
dizer que tal direito deve ser analisado de duas perspectivas, conforme defendido por

Yarshell!>3.

concreto. Trata-se de um direito cujo objeto limita-se a obten¢do de certa prova e que, também ndo
vinculada a situa¢des de urgéncia. Posto desta forma o direito a prova pode ser entendido, entdo, como
direito a busca, & obtengiio e & pré-constituigio daquela. E o que na doutrina francesa recente se chamou de
‘direito a prova em sentido estrito’. Aceita que seja essa proposta terminologica, havera entdo, dois,
conceitos distintos: o direito de provar e o direito a prova”. (YARSHEL, op. cit., p. 232)

152 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragdo e 6nus da prova. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Sao Paulo, v. 78, n. 1, p. 67-77, jan./mar. 2012.

133 YARSHELL, op. cit., p. 210.
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Tal concepgao demonstra que a prova pode ser entendida como o direito de provar
e o direito a prova em sentido estrito. O direito de provar ¢ uma espécie de desdobramento
dos direitos de a¢do e de se defender, ou seja, € garantia de poder empregar todos os meios
para a demonstracdo da sua verdade dos fatos. Ja o direito a prova, em sentido estrito,
seria autdbnomo e ndo necessita de situacdo de direito material ao qual se vincule, ou seja,
ndo se apresenta como corolario dos direitos de agdo e de defesa.

O direito autobnomo a prova garante e tem por objeto algo diferente do direito de
provar. Visa formar convic¢do acerca da conveniéncia em ajuizar ou ndo ajuizar uma
demanda, por exemplo, ou mesmo de viabilizar um acordo'>*.

Tal dimensdo nos leva a pensar a prova como algo destinado as pessoas € nem
sempre a um 6rgao julgador, como na concepg¢ao tradicional, como ja vimos no subtopico
anterior.

Nesse contexto, a prova tem como fim o esclarecimento as partes, para a formagao
e convicgdo, possibilitando a correta aferi¢do a respeito de circunstancias faticas ligadas
a uma determinada situagdo juridica, para fundamentar uma decisdo da parte sobre sua
situacdo e futura posicao, ou seja, se pretende desistir da acdo ou mesmo de ajuiza-la; se
pretende buscar a composicao etc.

E muito 16gico, embora a prova tenha como destinatario final o juiz, posto que
este julgara as questdes que lhe foram apresentadas, que a prova também sera dirigida as
partes, haja vista a influéncia que terdo nas posturas a serem adotadas pelas partes em
juizo ou mesmo fora dele. H4, nesta concepcdo — ora encampada — um direito de ndo
apenas indicar, especificar, produzir e obter a adequada valoracao da prova, mas, também,
um direito de investigar e provar; seria um direito a prova como experimentacdo, a prova

tendo com destinatério final — a0 menos num primeiro momento — a propria parte!.

154 YARSHELL, op. cit., p. 238-249. No mesmo sentido afirma Daniel Amorim Assumpgdo Neves: “[...]
nessa espécie de demanda judicial, a obtengdo da prova de determinados fatos — em teses favoraveis ao
requerente, titular do direito material — podera levar o requerido a adotar determinada postura que ndo
adotaria diante da incerteza fatica anterior. Nao ¢ absurda a hipotese de, ao ser demonstrado determinado
fato, restar claro o direito do requerente, o que forgard o requerido a celebrar uma transagdo extrajudicial
ou até mesmo a satisfacdo do direito para evitar uma demanda judicial em que ja sabe saira derrotado.”
NEVES, Daniel Assumpgdo. A¢des Probatorias Autonomas. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 29-30.

155 Nesse mesmo sentido, a prova produzida num processo autdnomo serviria também para que as proprias
partes possam certificar-se sobre a ocorréncia ou inocorréncia de determinados fatos, obtendo assim uma
nogdo mais adequada sobre a veracidade da narragdo fatica e os direitos que efetivamente lhe sdo devidos,
podendo, inclusive, servir como fundamento para eventual recurso que vise questionar decisdo judicial
baseada em uma anélise equivocada do conjunto probatorio. FERREIRA, William Santos. Ata Notarial. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Org.). Breves comentdrios do codigo de processo civil. 1* ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 940-942.
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3.4 DIREITO COMPARADO

E certeira a interagdo entre os sistemas das diferentes tradigdes juridicas. A
despeito de ser equivoca qualquer comparagdo, nos tempos de hoje, que presuma
diferenciacdo absoluta entre os sistemas civil ¢ common law, vale dizer que previsdo
trazida pelo NCPC nos aproxima dos ordenamentos que se filiam a estruturacdo no
modelo common law'’®. Embora ainda exista grande distdncia em relagdo a tal
estruturacdo, o novo texto passou a compreender a medida como forma de melhor
conhecimento dos fatos para os interessados, na esteira de ordenamentos como o francés
e o alemao'’.

Os paises tradicionalmente romano-germanicos geralmente preveem a producgao
antecipada de provas apenas em carater cautelar, onde a certificacdo de fatos legados
costuma ser efetivada dentro do processo onde se visa declarar o direito material (agao
principal).

E o caso de Portugal, que tem dispositivos que vinculam a possibilidade de
producdo antecipada apenas nos casos em que haja urgéncia da medida, especialmente
quando houver “justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento
de certas pessoas ou a verificagdo de certos factos por meio de pericia ou inspecao, pode
o depoimento, a pericia ou a inspecdo realizar-se antecipadamente e até antes de ser
proposta a agio”!%8,

Tal hipotese ¢ bastante elucidativa e esclarecedora, a despeito de trazer evidente
limitacdo da atividade probatoria em cardter antecipado, por impor o requisito da

urgéncia, o que nao se coaduna mais com o ordenamento brasileiro.

156 ALVES, André Bruni Vieira. Da admissibilidade na producio antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia. In: Colegcdo grandes temas do NCPC: Direito probatoério, v. 5, 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 557.

157Y ARSHELL, Flavio Luiz. Da produgéo antecipada da prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. (Org.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 2% ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 1.027.

158 Art. 419 do Codigo de Processo Civil portugués. Havendo justo receio de vir a tornar-se impossivel ou
muito dificil o depoimento de certas pessoas ou a verificagdo de certos factos por meio de pericia ou
inspegdo, pode o depoimento, a pericia ou a inspecao realizar-se antecipadamente e até antes de ser proposta
a acdo. PORTUGAL, Assembleia da  republica, lei 41/2013. Disponivel em
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?ficha=401&artigo id=&nid=1959&pagina=5&t
abela=leis&nversao=&so_miolo=>. Acesso em: 22 jul. 2017.
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Contudo, tal previsdo muito se assemelha com uma das possibilidades trazidas
pelo NCPC e até é mais claro quando expressamente permite a producdao de prova
antecipada incidental, coisa que o nosso legislador ndo fez, obrigando a doutrina a fazer
uma construc¢ao nesse sentido.

Em Portugal, desde as Ordenacdes do Reino'>®, sempre se exigiu que o requerente
demonstrasse, através de sumarias informacgdes, o risco de perda ou grave dificuldade em
relagdo a prova futura, como forma de legitimar a inquiri¢do cautelar'®’.

Também na Espanha, temos claro cardter instrumental na prova antecipada,
cabivel “cuando exista el temor fundado de que, por causa de las personas o por el estado
de las cosas, dichos actos no puedan realizarse em el momento procesal generalmente
previsto!®!”,

Contudo, também existe previsdo que mais se aproxime dos incisos II e I1I do art.
381, do CPC/15, ao prever a producdo antecipada quando “por conductas humanas o
acontecimentos naturales, que puedan destruir o alterar objetos materiales o estado de
coisas, resulte imposibile em su momento practicar uma prueba relevante o incluso
carezca de sentido proponerla’®®”.

Na Itdlia também ja existe, ha algum tempo, movimento no sentido de
desburocratizagio da instrugdo processual. E o que foi efetivado com a reforma
processual de 2009 e estabelecimento das misuri urgenti, do sequestro giudiziario e da

istruzione preventiva, todas medidas que se relacionam com a prova e o tempo,

configurando claras adequagdes procedimentais. Ademais, momento no qual foi inserido

159 As Ordenagdes do Reino de Portugal compilaram o direito positivo lusitano e foram a legislagdo vigente
ndo apenas la como também no Brasil, por vérios séculos.

160 “Nas ordenagdes Filipinas, estava dito: ‘E se o autor, antes da demanda comecada, 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 estejas 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 contréria citada, para ver como juram,
em sua pessoa, se puder ser achada, se ndo a porta de sua casa, presente sua mulher, ou vizinhanga, que lho
ajam de notificar’”. (SILVA, Ovidio Araujo Baptista de. Do processo cautelar. 4* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 402.)

161 Art. 293, ley de ejudiciamento civil esanhora. Procurar. Ref, ao final. ESPANHA. Congresso de los
diputados.

162 Art. 297, ley de ejudiciamento civil esanhora. Procurar. Ref, ao final. ESPANHA. Congresso de los
diputados.
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no seu codigo de processo o art. 702-bisi, criando-se o chamado procedimento sumario,
que nada mais ¢ do que a previsdo de uma instrugdo sem formalidades'®.

De outro lado, na Franga e na Inglaterra'®®, a agio autdnoma probatéria ndo se
prende ao periculum in mora; desse modo, ¢ possivel seu ingresso desde que o autor
demonstre um justo motivo para tanto, entendido como a demonstraciao da utilidade na
producdo probatoria.

O direito Inglés, no que toca ao processo civil, tem um cunho muito voltado a lidar
com as causas de forma justa e menos onerosa. E a ideia central do sistema
eminentemente adversarial (case management), que prevé maior participagdo das partes
na fase instrutéria. O sistema inglé€s conta com o instituto da disclosure (revelagao), tanto
na fase pre-action, anterior a demanda, quanto na pre-trial, que precede o julgamento,
mas ja com a demanda proposta. A disclosure permite que as partes revelem documentos
e informagdes, pautados nas regras dos chamados pre-action protocols, que sdo treze
situagdes onde resta demonstrado de que modo devem as partes trocar os dados'®’.

Seja na pre-action, ou mesmo na fase pre-trial, a revelagdo estd apta a incluir a
apresentacdo de informacgdes “relevantes e potencialmente fortalecedoras nio somente
dos argumentos apresentados pela parte que as revela, mas também dos dados que possam
enfraquecer tais alegacdes, ou mesmo fortalecer aquelas apresentadas pela parte
contraria” %6,

Em suma, o direito inglés permite a parte que, mediante uma espécie de aviso
quanto a sua pretensdo de mover um processo em desfavor de outrem, imponha a este a
revelacdo de informagdes. Nao ¢ requerimento de documento especifico — como na nossa
exibicdo de documento ou coisa, por exemplo —, mas a apresentacdo de tudo que guarde

relacdo com a matéria objeto do processo futuro. Caso ndo seja cumprido esse encargo,

163 GRECO, Leonardo. A reforma do direito probatorio no processo civil Brasileiro: Primeira parte
Anteprojeto do Grupo de Pesquisa “Observatorio das Reformas Processuais” da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Revista de Processo. v. 240, fev./2015, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 61-136.

164 Vide rule 31 da Civil Procedure Rules, da Inglaterra, que também abarca o Pais de Gales. A compreensdo
do sistema Inglés para obrigatoriamente pelo entendimento dos objetivos do processo (overriding
objectives), descritos pelas Civil procedure rules de 1998.

165 LAUX, Francisco de Mesquita. Relagdes entre a antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia ¢ a
construcdo de solugdes autocompositivas. Revista de processo, n 242. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
abril. 2015, p. 455-479.

166 LAUX, Francisco de Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago. Antecipac¢do da prova sem o requisito
da urgéncia: primeiras reflexdes a luz do novo CPC. In: DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco
Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Cole¢do grandes temas do Novo CPC. Direito probatorio. v.
5. 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
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serdo aplicadas as san¢des relacionadas ao Contempt of Court, sem falar nos prejuizos
subjetivos decorrentes de um sistema que ¢ todo conformado com base na cooperacao e
boa-fé.

A experiéncia francesa preve algumas técnicas aptas a tutelar direitos relacionados
a producdo de provas antes mesmo do processo principal. Seria o caso das chamadas
attestation e refere probatorie, que compdem a enquete d’examen a futur ¢ delimitam,
respectivamente, o recolhimento de declaragdes por escrito de testemunhas, a designagao
de pericias e oitiva de testemunhas e a exibicdo de documentos!'®’, apenas diante dos
requisitos das cautelares. Com o advento do cédigo de 1975, em especial o art. 145,
passou a ser possivel a produ¢do de qualquer meio de prova, desde que demonstrado
motivo legitimo. O motivo legitimo poderia ser o perigo da demora, ou a conservacao da
prova!®®. A comprovagio deveria recair sobre fatos relevantes, cujo esclarecimento
pudessem influenciar diretamente na resolu¢do da controvérsia.

Na Alemanha'® e na Italia também ¢ possivel uma agio probatéria autdnoma sem
periculum in mora, mas limitada a producdo de prova pericial; no direito germanico, ainda
se admite essa espécie de agdo quando houver concordancia das partes na producgdo de
prova.

De outro lado, o sistema americano (Estado Unidos), filiado a tradicdo common
law, costuma separar em duas fases o processamento e resolucdo de uma controvérsia
juridica. A fase preliminar, conhecida como pretrial ou pretrial discovery serve para
eventual apuracdo e delimitacdo de fatos e questdes de direito que poderdo ser objeto de

apreciacdo quando do julgamento da causa, a trial.

167 LAUX, op. cit., p. 455-479.

168 GUIMARAES, Filipe. Medidas probatorias autbnomas: panorama atual, experiéncia estrangeira e as
novas possibilidades no direito brasileiro. Revista de processo. n. 178. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009.

19 E o caso do chamado schriftliche Beantwortung der Beweisfrage, bem como do § 485, da ZPO alem4,
incluido em 1991, que ¢ a obtengao de laudo escrito a respeito do estado de determinada coisa, denominado
de selbstandiges Beweisverfahren. GUIMARAES, Filipe. Medidas probatérias autbnomas: panorama atual,
experiéncia estrangeira e as novas possibilidades no direito brasileiro. Revista de processo. 178. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. LAUX, Francisco de Mesquita. Relagoes entre a antecipagdo da prova sem o
requisito da urgéncia e a construgdo de solugdes autocompositivas. Revista de processo. n 242. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, Abr. 2015, p. 455-479; com desenvolvimento semelhante: BERIZONCE, Roberto
Omar. Prueba antecipada y procedimentos médios para la decision temprana de los conflitos. In: DIDIER
Jr., Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Cole¢do grandes
temas do Novo CPC. Direito probatorio. v. 5. 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 639-650.
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O sistema adversarial da common law €, em sua esséncia, sistema que proporciona
meios de prova e métodos mais incisivos e diretos, via de regra orientados pelos embates
travados entre as partes e seus respectivos advogados!”’.

O termo discovery, traduzido ao pé da letra, significaria “descoberta”, o que se
compatibiliza perfeitamente ao objeto da fase preparatoria da trial. Fica mais facil pensar
um processo em que, antes mesmo de se chegar a uma posicao, seja possivel entender
melhor dos fatos e sobre a extensdo do conhecimento e possibilidades dadas ao
adversdrio. Também se extrai, de certo modo, as provaveis estratégias existentes na
concepgdo das partes, haja vista as provas que produzem.

S6 ¢ viavel alcancar a fase de julgamento da causa (trial) caso na fase do pretrial
a colheita das provas tenha evidenciado as partes a viabilidade (ou a provéavel viabilidade)
do direito que serd requerido. Nao havendo suporte ou indicios de viabilidade da
demanda, ndo se chega a fase de julgamento da controvérsia'’!. Contudo, acaso haja, as

questdes se estabelecem na pretrial order.

170 “Essa realidade se verifica, por exemplo, na forma de inquiri¢io de testemunhas na fase do discovery
(pretrial) dos EUA; o juiz apenas intervém para resolver impasse entre advogados acerca do cabimento de
determinada pergunta, que ndo pode, v.g., se inserir em regra de confidencialidade entre cliente-advogado,
médico-paciente, ou, ainda, quando a testemunha ndo teve conhecimento direto dos fatos (hearsay rule),
dentre outras. As perguntas sdo formuladas diretamente pelo advogado a testemunha, sem qualquer
intervenc¢do do juiz. Os depoimentos sdo normalmente gravados e datilografados por estenotipistas e
serventuarios da corte, podendo durar horas sem interferir na agenda do juiz, que ndo participa desses atos,
em técnica conhecida como deposition. No caso de impugnacdo as perguntas, o juiz serd consultado pelo
serventuario por telefone — caso o advogado queira impedir a resposta da testemunha — ou sera instado a
resolver a impugnagdo posteriormente, apds analise da impugnacdo pela degravagdo. Caso acolhida a
impugnagdo, a resposta a pergunta serd desconsiderada. [...] A produgédo de prova documental no discovery
¢, igualmente, muito diversa. Nessa etapa (pretrial), ¢ realizada uma intensa busca por documentos,
acumulando-se grande volume de informagdes que, posteriormente, serdo selecionadas para estruturar o
caso para julgamento (trial). Nos EUA, o dever de exibi¢do de documentos ¢ amplo, prévio ao requerimento
da parte adversa, consistindo em “cdpia de todos os documentos”, “listagem dos nomes e contatos de todas
as pessoas que possuam documentos de interesse da causa”, dentre outros, em contraposi¢do a individuagdo
do documento, requisito muito mais restrito dos sistemas da civil law. No sistema vigente em determinados
estados norte-americanos, caso a exibi¢do nao seja feita, o juiz pode chegar ao ponto de autorizar a busca e
apreensdo de arquivos e até mesmo de servidores de computador. [...] Quanto a prova pericial, na tradigdo
anglo-saxa o perito originalmente ndo passava de uma testemunha qualificada (expert witness), que a parte
convocava para depor a seu favor. Com a evolugao do sistema processual inglés, o perito passou a ser um
auxiliar imparcial do juiz, guardando deveres para com o tribunal que se sobrepdem a obrigacdo para com
a parte. [...] Portanto, a prova pericial do sistema anglo-saxdo sofreu consideravel mudanga em relagdo ao
seu modelo originario, aproximando-se do sistema romano-germanico, embora ainda conservando a
caracteristica marcante de oralidade na inquirigdo do expert em audiéncia”. (MARTINS, André
Chateaubriand. A prova pericial no projeto do CPC: Uma leitura a partir da experiéncia da arbitragem e do
direito anglo-saxdo. In: Novas Tendéncias do Processo Civil. V. 2. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 49.)

171 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A produgdo antecipada de prova e o novo CPC. In: DIDIER
Jr., Fredie (Coord. Geral). JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Cole¢do grandes
temas do Novo CPC. Direito probatorio. v. 5. 2% ed. Salvador, Juspodivm, 2016, p. 556.
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3.4.1 Regramento do direito norte-americano

No sistema norte-americano, via de regra, “o processo ¢ mais dispendioso para as
partes”!’?. Nesse contexto, participar de um processo sem a exata nogdo das suas chances
¢ algo ndo muito aconselhavel, visto que pode implicar em altos custos, sem falar na
natural incerteza com relagdo aos resultados. Todo o sistema ¢ guiado pelas denominadas
Federal Rules of Civil Procedure, de 1938, bem como com base na Constitui¢ao.

Como ja antecipado no subtopico anterior, a fase pretrial, instituto que visamos
comparar com o objeto central do presente estudo, tem funcdo preparatoria a fase de
julgamento, mas também possibilita, assim como na previsao do direito brasileiro, éxito
na composi¢do prévia, servindo de mecanismo para tanto'”?. “Trata-se, acaso ocorra, de
fase de resolugio da contenda sem decisdo”!"*.

O pretrial determina os riscos envolvidos, a robustez e solidez das provas, o
tamanho da questdo (delimitacdo objetiva) e o procedimento que sera utilizado
(adequagdo); o antincio do potencial ¢ o que se denomina de constrict or expand the
flow!”. E justamente o momento em que se permite que uma parte relevante de questdes
seja extinta por acordo, desisténcia, falta de solidez ou mesmo por constatar que os meios
de prova possiveis ndo serdo aptos a possibilitar um julgamento favoravel. Ja& aqui o
sistema demonstra que s6 deverdo chegar ao judicidrio as questdes que, em ultima ratio,
ndo tenham sido solucionadas de forma auténoma pelas partes!’®. Esse momento também
permite, como veremos a seguir, a amplia¢do da demanda. Na li¢do de Taruffo, o pretrial
somente excepcionalmente desenvolve uma fun¢do preparatoria. Afirma o autor que na

Inglaterra e nos Estado Unidos, o elevado percentual de demandas sequer passa para fase

172 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil Norte-Americano e efetividade
da justica Brasileira. Revista de processo. n. 245. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 429.
173 ALVES, André Bruni Vieira. Da admissibilidade na produgio antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia. In: Cole¢do grandes temas do NCPC: Direito probatorio, v. 5., 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 558.

17 ALMEIDA, Ursula Ribeiro de. Produgio Antecipada da Prova sem Urgéncia no Direito Ambiental:
Risco de dano ao meio ambiente. Revista Juridica ESMP-SP, v.3, 2013, p. 135-164. Disponivel em:
<http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/79/43> Acesso em: 20 jan.
2017.

175 “Tal termo se refere & possibilidade das partes apresentarem & corte um caso mais restrito em que a
decisdo pode se concentrar em poucas questdes sem necessidade de maior dilagdo probatdria ou em um
caso expandido, cuja produgdo de provas na fase pretrial exigira uma analise mais pormenorizada de fatos
e de documentos”. CAMBI; PITTA, op. cit., p. 429.

176 CAMBI; PITTA, op. cit., p. 429.
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pretrial, haja vista a possibilidade de utilizagao de alguns mecanismos de solu¢do precoce
do processo'”’.

A prova colhida na fase de prejulgamento (pretrial) também se presta as partes,
viabilizando o amplo conhecimento de todas as questdes de fato e de direito
controvertidas, antes mesmo da estabilizacdo da demanda, que, via de regra, ocorre com

178 Uma grande diferenca é que no processo

a ordem de prejulgamento (pretrial order
civil americano, as partes podem alterar o pedido, bem como o fundamento da inicial e
também da contestagdo, até que a demanda seja estabilizada e ocorra o ultimo ato da fase
de prejulgamento, a pretrial order'”. Isso decorre do conhecimento amplificado dos
fatos, revelado na discovery. A questdo da estabilizagdo ¢ relativizada em prol da melhor
solucdo do conflito. No processo estadunidense ha ampla investigacao dos fatos antes da
estabilizacdo da demanda.

Contudo, na sistematica americana, ja existe um litigio judicial pendente, o que
aqui ndo ocorre de forma idéntica. A PAP, mesmo na nova sistematica — desatrelada ao
perigo da demora, e principalmente nesta — ndo vincula os envolvidos a futuro processo,
de modo que pode representar certa limitacdes a atividade probatdria; primeiro porque a
eficdcia da prova, em primeira analise, estaria vinculada a participagdo em contraditorio
dos interessados; e, segundo, porque o papel do juiz ¢ limitado. Entretanto, a despeito de
ndo ser processo que vise a resolu¢do do direito material controvertido, a PAP ja ¢
processo, com decisdo tomada pelo judicidrio e procedimento por ele guiado, no que se

aproximam os institutos.

177 TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Apresentagdo, organizacdo e traducido de
Daniel Mitidiero. (Colegao processo e direito). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 21-22. No mesmo sentido,
Luigi Paolo Comoglio: “Si profilano comunque, de jure condendo, alcune interessante novita nelle linee
direttive di uma prossima reforma organica del processo. Nel progetto redatto ed elaborato dalla
Comissione ministeriale presieduta da Vaccarella nel 2002, la diretiva n. 52 prevede <<la possibilita di
utilizzare i procedimenti di instruzione preventiva anche in assenza di periculum in mora>>, noché <<la
possibilita di generalizzare la consulenza técnica ante causam>>. Fermo restando il chiaro intento di
isvincolare i presupposti di tale istruzione dalle consuete condizioni di ammissibilita dela tutela cautelare
in genere, si va rafforzando il paralelismo fre le piu recenti innovazioni legislative, in materia e indagini
<<private>> e <<preventivi>> dei difensori nel processo penale, e le chances di tutela anticipata, che —
grazie, pure, al potenciamento dei mezzi instrutori assumibili dai diffensori <<anche prima dell’inizio del
giudizio>>, confugurato dalla diretiva n. 22 (cfr. Supra), muniscono anche i difensori nel processo civile
di idonee possibilita di <<precostituzione>> di fonti i di mezzi probatori, in funzioni di um giudizio acor
da promuorvesi, nonché i vista di um piu adeguato studio dele strategie defensive adotabili”. COMOGLIO,
Luigi Paolo. Le provi civile. 2* ed. Turim: UTET, 2004.

178 JAMES JR., Fleming; HAZARD JR., Geoffrey C.; LEUBSDOREF, John. Civil Procedure, 5a ed. New
York: Foundation Press, 2001, p. 287-288.

17 HAZARD JR., Geoffrey C., TARUFFO, Michele. La Justicia Civil en los Estados Unidos. Trad.
Fernando Gacon Inchausti. Navarra: Thomson Aranzadi, 2006, p. 124.
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Por 14 também ocorre uma espécie de procedimento especial em que se promove
uma adequagdo procedimental em relagdo ao processo comum. Exemplo importante sdo
as acdes coletivas la denominadas class actions, nas quais ha, no procedimento, a previsao
de uma fase preliminar para decidir se a classe esta representada de forma adequada, e
uma outra, em momento posterior a sentenga, para distribuir a indenizagdo entre os
membros da classe, acaso tenha envolvido condenacdo. Trata-se da aferi¢do da correta
representagdo'®’.

Quanto a possibilidade de utilizagdo de medidas por descumprimento de ordem,

181 Contudo, tais medidas nio podem ser julgadas por jurados, mas

existem as injunctions
apenas por juiz togado porque ¢ um procedimento originario da equity. Também quanto
ao tema, vale ressaltar que as causas de pequeno valor, chamadas de small claims, ndo
preveem o discovery, pois seu procedimento deve ser simples, célere € menos oneroso
para as partes'®?,

Voltando para a fase de pré-julgamento, vale dizer que se inicia com a
apresentacdo do pedido (complaint) pelo autor perante a Corte. O pedido do autor deve
ser simples, direto e claro, revelando objetivamente a sua pretensdo. O pretrial tem
basicamente quatro fungdes: a) a citagdo do réu (summon), que apresentara a sua resposta
(answer to a complaint) também de modo direto e claro, manifestando-se sobre todas as
pretensdes do autor; b) a revelacdo dos fatos; ¢) formulacio da causa, e; d) sua delimitacao
e delimitagdo da causa. Se a corte autorizar, as partes podem até apresentar réplica e
tréplica'®®, a despeito de ndo ser comum.

Importante destacar que, antes de se iniciar o conflito, as partes tém que
demonstrar para a Corte que existe um “caso”, atestando a necessidade da atengdo do
judiciério, bem como assegurando que sera possivel produzir provas para fundamentar

uma decisdo. A demonstracdo da existéncia de um ‘“caso” se assemelha ao nosso

“interesse de agir”. Nesse sentido, vale destacar que o julgador americano ¢ munido de

130 Sobre o tema, ler VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016.

181 Pode-se afirmar que a injunction ¢ uma espécie de ordem judicial extraordinéria, utilizada em casos
especiais para blindar o processo de possiveis injustigas. Tem como objetivo compelir um dos sujeitos
processuais a fazer ou nao fazer algo. As injunctions se confundem com o equity system anglo-saxao,
tratando-se da observac@o e agdo discricionaria, por parte do juiz, para a aplicacdo de um conjunto de
principios de justica na solugao do litigio.

132 CAMBI; PITTA, op. cit.

183 ALMEIDA, op. cit.
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alguns meios que corroboram com a condugdo do processo, como ¢ o caso do contempt
of court'®*.

No sistema da discovery (que € considerada uma fase da trial), é dever das partes
revelar dados que se apresentem como relevantes (duty to disclosure) antes mesmo do
seu inicio, tais como: nome, se j& se conhecem ou mantém alguma relacdo prévia,
informagdes diversas como o endereco e telefone de cada individuo que podera fornecer
informagdes importantes ou dados para a demanda, copia ou descri¢do exata do local em
que se encontram todos os documentos, demais informagdes armazenadas
eletronicamente, bem como coisas sensiveis que tenham em seu poder e sirvam de base
para pedido ou defesa, além de calculo de cada categoria de dano a ser ressarcido, que
deve ser disponibilizado para inspe¢do ou em copia, desde que ndo esteja protegido por
algum privilégio (privilegie), e desde que sirvam para, de algum modo, elucidar o caso
ou mesmo que possam auxiliar a defesa'®’.

Trata-se do quanto extraido pela leitura da federal rule 26 do Federal Rules of
Civil Procedure. A partir de 2000, o sistema americano passou a contar com tal modelo
exposto, chamado de General Discovery. A previsao vinha de 1993, mas sem cunho
obrigatério para os distritos'®°.

Ainda incumbe as partes — a semelhanga do que ocorre na PAP, no sistema
brasileiro —indicar testemunhas, dados em geral, assistentes técnicos e quesitos etc. Em
ambos 0s casos, o dispositivo impde, de inicio, um claro dever de boa-fé para as partes,
evitando assim que hajam imprevistos ou surpresas para partes e juiz quando do
julgamento da causa.

A intervengdo do magistrado nesta fase ¢ excepcional, limitada aos casos em que
hajam falhas procedimentais que venham a prejudicar o melhor andamento do processo
Ou mesmo nos casos em que uma das partes faz tal requerimento por se sentir prejudicada.
A colheita das provas, contudo, via de regra ndo conta com atuacdo dos juizes'®’. As
imposicdes quanto a conduta das partes visam justamente evitar que os advogados

segurem as provas até o ultimo momento para obter provimento favoravel. Os advogados

184 E instituto oriundo do direito Anglo-Saxdo e prevé a possibilidade de punigdo a um sujeito em caso de
descumprimento de ordem ou desrespeito a sua autoridade. Vide menc¢ao ao instituto no caso Gompers x
Bucks Stove & Range Co., 1911. CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil
Norte-Americano e efetividade da justica Brasileira. Revista de processo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. n. 245, 2015, p. 430.

185 CAMBI; PITTA, op. cit., p. 430.

136 LAUX; RODRIGUES, op. cit.

187 CAMBI; PITTA, op. cit., p. 431.
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devem ter acesso as provas a serem utilizadas bem como aquelas eventualmente obtidas
pela parte contraria e que podem ser utilizadas no processo.

Em outras palavras, a producdo das provas (evidences) ¢ feita diretamente pelas
partes, havendo a possibilidade de haver solicitacdo diretamente entre elas, sem prévia
autorizagdo judicial. Tal previsdo € a que mais enche os olhos. A liberdade na producao
da prova, valendo-se da relagdo cooperativa entre as partes, sem que se submetam a
burocracia e ingeréncia de um falido judicidrio. As declaragdes e as respostas sdo
prestadas perante funcionério juramentado do tribunal (court office), que as registra em
ata. SO haverad necessidade de autorizacdo quando a informagdo for protegida por um
privilégio'®®,

Destaque-se ainda que da finalizagio dos pedidos das partes (pleadings)'®,
qualquer uma delas pode dar inicio a discovery. Dessa forma, a depender dos elementos
obtidos, as partes podem alterar os seus pedidos (pleadings) para incluir, modificar,
emendar, alterar ou excluir alegacdes, conforme ja dito anteriormente. Assim, pode-se
dizer que a discovery ¢é um instrumento que também estd apto a delimitar a
controvérsia'?’,

A mesma federal rule 26, jA mencionada, estabelece as fases de exposicao
obrigatéria do Discovery stage. S@o elas: a) o momento de se pronunciar para o adversario
acerca dos nomes de provaveis conhecedores de informagdes relacionadas a causa ou
detentoras de documentos, dos quais o requerente ou requerido possam se valer. Aqui
ainda serd providenciada avaliacdo de danos e verificagdo de qualquer contrato de seguro
que possa transferir a responsabilidade patrimonial posteriormente; b) disponibilizagdo
de informagdes sobre pericias e peritos que pretendam utilizar no julgamento; c)
fornecimento de informacdes sobre as provas que usara durante o julgamento e os nomes
das testemunhas'®!,

Os meios de producdo de provas (evidences) na discovery sao basicamente cinco.
Os testemunhos (depositions); os interrogatorios (interrogatories to parties);,

requerimento para a producdo e provas ou descoberta de documentos e coisas (discovery

188 CAMBI; PITTA, op. cit., p. 432.

139 Os pleadings sio os requerimentos dirigidos as cortes. A forma como se pleiteia depende da corte, haja
vista tratar-se de sistema federativo, havendo regras especificas de procedimento. CAMBI; PITTA, op. cit.,
p. 429.

190 ALMEIDA, op. cit.

91 CAMBI; PITTA, op. cit., p. 432.
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of documents and things); requerimento para exame fisico e mental (physical and mental
examinations); e, requerimento para confissdo ou admissio de fatos (admission)'?.

Quanto aos documentos, a federal rule 34 determina a apresenta¢do no inicio do
procedimento, sem necessidade de haver requerimento por parte do adverso ou mesmo
pelo juizo.

Também ¢ possivel colher provas que ndo sdo admitidas no julgamento, como,
por exemplo, as testemunhas de “segunda mao” que tomaram conhecimento dos fatos por
outra pessoa que teve conhecimento direto (hearsay)'®®. Trata-se de aplicacdo da federal
rule 35.

A colheita dessas provas pode ser limitada por meio da apresentagao de excegoes,
quais sejam: a completa irrelevancia da prova em relagdo a demanda; a excessiva
onerosidade da prova, a qual detém informacao, pode ser obtida por meio menos oneroso;
e, a existéncia de informagdo protegida por algum privilegio'*.

Qualquer das provas, contudo, pode estar protegida por privilégios, como no caso
da relagdo médico-paciente. Nesse sentido, embora as regras que disciplinam a discovery
prevejam que ela estd limitada por alguns privilégios (privilegies), estes ndo sao definidos

pela legislagdo federal'®®

, mas apenas em ambito estadual. Os privilégios que sdo aceitos
amplamente (Cortes Federais e Estaduais) sdo apenas a autoincriminagdo, as
comunicagdes entre advogado e cliente, e a j4 mencionada relagdo médico e paciente,
ressalvados os casos em que a lide versar sobre as condigdes fisicas da parte, e entre

conjuges.

192 CAMBI; PITTA, op. cit., p. 432.

193 JAMES JR.; HAZARD JR.; LEUBSDOREF, op. cit, p. 290.

194 CAMBI; PITTA, op. cit., p. 433.

195 Title V. Disclosures and Discovery. Rule 26 (1) (b): Discovery Scope and Limits. “Unless otherwise
limited by court order, the scope of discovery is as follows: Parties may obtain discovery regarding any
nonprivileged matter that is relevant to any party’s claim or defense — including the existence, description,
nature, custody, condition, and location of any documents or other tangible things and the identity and
location of persons who know of any discoverable matter. For good cause, the court may order discovery
of any matter relevant to the subject matter involved in the action. Relevant information need not be
admissible at the trial if the discovery appears reasonably calculated to lead to the discovery of admissible
evidence. All discovery is subject to the limitations imposed by Rule 26(b)(2)(C).” (UNITED STATES OF
AMERICA. Federal Rules of civil procedure. Washington: U.S. Government printing office, 2009.
Disponivel em <https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule 26>. Acesso em: 11 fev. 2017. ALMEIDA,
Ursula Ribeiro de. Producio Antecipada da Prova sem Urgéncia no Direito Ambiental: Risco de dano ao
meio ambiente. Revista Juridica ESMP-SP, v.3, 2013, p. 135-164. Disponivel em:
<http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/79/43> Acesso em: 20 jan.
2017.
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Nao raro ocorrerem divergéncias quanto as informagdes requeridas pelas partes,
a pertinéncia da informacao requerida pelas partes, e também quanto ao atendimento ou

196 A parte que recebe o requerimento pode

nao do pedido de informagdes sobre os fatos
alegar que as informagdes ndo sdo pertinentes, ou seja, que fogem da delimitacdo inicial;
ou mesmo, que ndo foram requeridas de forma precisa. Nesses casos, autor € réu nao raro
acabam celebrando acordos pois a decisdo sobre esse tipo de divergéncia incidental ndo
¢ imediata e, portanto, pode atrasar o andamento do processo, gerando mais custos. Se
nao houver acordo, a via adequada para resolver ¢ requerer uma ordem/mocao (motion
for an order compelling discovery) da corte para obrigar a parte a responder ou apresentar
o quanto requerido'”’. Como a discovery é em regra muito ampla e cara, especialmente
em casos complexos, aplica-se sempre que possivel os privilégios para resguardar a
intimidade das partes.

A amplitude com a qual as partes podem trabalhar poderd, em alguns casos, tornar
o processo mais demorado, se entendermos 0 mesmo como um todo, contudo, a discovery
possibilita que as partes conhecam melhor a relagdo litigiosa, levando, no mais das vezes
— e se chegar a trial, o que ndo ¢ certo — a causa mais madura para julgamento, munida
com elementos relevantes que contribuirio com o julgador. E claro que falar em processo
demorado no sistema americano jamais ¢ algo que possa ser comparado com eventual
demora no sistema brasileiro, haja vista a diferenga abissal existente entre os
ordenamentos.

A Suprema Corte americana ainda se vale do chamado control over the document
para assegurar que, mesmo nos casos em que a parte nao tenha acesso fisico ou legal
sobre um documento, seja compelida a apresenta-lo, acaso tenha controle sobre ele.

Outro instituto interessante ¢ a chamada audiéncia de prejulgamento ou pretrial
conference. Trata-se da reunido dos sujeitos do processo (Juiz e partes) para definir as

questdes de fato e de direito controvertidas, bem como as provas que serdo produzidas no

196 JAMES JR.; HAZARD JR.; LEUBSDOREF, op. cit, p. 292-293.

197 “Nas causas que tramitam em cidades pequenas entre advogados que se relacionam bem, a discovery se
desenvolve com poucos problemas, mas nos processos mais importantes com alto nivel de litigiosidade,
ocorrem muitas discussdes. Por isso, nos casos mais complexos o juiz pode designar — de oficio ou a pedido
das partes — uma audiéncia com os advogados e as partes ndo representadas por advogado (pretrial
conference) para estabelecer um cronograma da discovery e definir as provas que serdo colhidas. Destaca-
se que as partes apresentam as informagoes que entendem relevantes e o juiz organiza um cronograma com
prazos para evitar que a discovery se estenda por muito tempo, porém ndo cabe ao magistrado determinar
as provas que serdo colhidas. Também pode ser designada audiéncia periodicamente para decidir os pedidos
de ordem a corte (motions) ”. ALMEIDA, op. cit.
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julgamento. E, em outras palavras, o momento de organizagio do caso, onde serdo
eliminadas as questdes ndo controvertidas e as provas desnecessarias, autenticados os
documentos, estabelecido o tempo para cada parte apresentar as suas provas, atribuido o
nimero de testemunhas, dentre outras providencias'’®. Nada impede que as partem
alcancem, neste momento ou a qualquer momento, a autocomposi¢do. Poderia ser
comparada a uma audiéncia de saneamento, s6 que em momento processual diverso.

Passada a audiéncia de prejulgamento, a corte devera proferir uma ordem chamada
de pretrial order, onde se delimitardo as questdes deduzidas na audiéncia e ja
mencionadas acima; uma espécie de decisdo de saneamento, guardadas as devidas
proporgdes. Os advogados das partes, pelo exercicio de colaboragdo, comumente
elaboram um esbogo da decisdo e submetem ao juizo para aprovagio'®”. Desse modo,
com todos cientes do que e como ocorrera tudo a partir dali, somente se admitird a
modifica¢do dos termos para evitar injustica manifesta, que devera ser denunciada pelas
partes através de uma mogao.

Destaque-se que, em caso de produgdo de prova que ndo esteja prevista, no ambito
da discovery, podera haver a sua desconsideragdo e consequente reforma do julgado, ou
mesmo anulagdo, em casos mais graves.

Importante destacar que nos processos federais que tenham por objeto pedido de
indenizacdo para reparagdo de danos, ha direito constitucional ao julgamento pelo juri,
que s6 pode ser afastado acaso ambos os litigantes renunciarem a esse direito’?’. Seja no
julgamento pelo jurado ou pelo juiz as provas sdo produzidas oralmente na audiéncia,
inclusive as pericias técnicas. Valoriza-se a oralidade como meio de dar celeridade ao
procedimento, concentrando os atos num inico momento.

As provas apresentadas devem ser pertinentes a questdo objetivo da controvérsia,
além de apropriadas para demonstrar o fato alegado e jamais poderdo estar protegidas por
privilégios, conforme ja dito. Cada parte deve apresentar prova suficiente sobre os fatos
alegados nos pleadings para justificar a obtencdo de sentenga que lhe seja favoravel.

A decisdo sobre a suficiéncia ou insuficiéncia das provas apresentadas e
produzidas incumbe a corte, enquanto que ao juri, apenas cabe a apreciacao das provas,
acaso estas sejam claras e convincentes para fundamentar as alegacdes postas — a

persuasdo ¢ importante. Como em qualquer processo, acaso nao produza provas a parte,

198 JAMES JR.; HAZARD JR.; LEUBSDORF, op. cit, p. 352-354.
199 JAMES JR.; HAZARD JR.; LEUBSDOREF, op. cit, p. 352-354.
200 HAZARD JR.; TARUFFO, op. cit., p. 148.
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ou mesmo, acaso ndo produza provas em sentido contrario ao quanto alegado pelo
adverso — ou questione a idoneidade daquelas —, estara assumindo o risco de obter decisdo
desfavoravel®®!.

A discovery se presta a definir o objeto litigioso, possibilitar que as partes realizem
juizo de conveniéncia sobre possibilidade ou ndo do seguimento do processo
(advisability), além de viabilizar, por vezes, um julgamento antecipado (settling early)?’.
Também tem como objetivos secundarios a preservacdo das provas produzidas, em
especial as orais; auxiliar na delimitagdo e conhecimento das questdes a serem apreciadas
em juizo; e solidificar os depoimentos, estabilizando-os, evitando, assim, falsos
testemunhos.

O julgamento antecipado pode ser requerido (motion for summary judgement) por
uma das partes com base na federal rule 56, acaso entenda que as provas produzidas na
discovery sdo suficientes para que o processo seja sumariamente julgado ao seu favor.

Se compararmos com o direito brasileiro, a diferenca ¢ gritante. Aqui, a despeito
do confuso sistema de preclusdes existir, ndo raro ocorre um processo que ¢ decidido a
partir de um novo elemento que ndo era de ciéncia de todos ao inicio do procedimento. E
ndo se trata de ma-fé no mais das vezes, pois a propria legislagdo prevé algumas
possibilidades nesse sentido. E o caso da testemunha que é levada para AlJ no processo
em que corre pelos juizados; o caso do documento que, sob a alegagdo de ser novo,
somente ¢ juntado apos a instru¢do, ou mesmo em momento posterior ao devido, dentre
outros.

Certo ¢ que a abertura dada pelo sistema no sentido de ndo cientificar a todos do
quanto possuem ou desejam possuir quanto a informagdes e elementos, seguramente ¢
algo que contribui para um julgamento mais afastado do ideal. A auséncia de separacao
das fases de pré-julgamento e julgamento poderia ser fator positivo.

Entendemos que tal sistemdtica poderia ser transportada para o direito brasileiro,

com algumas ressalvas quanto ao procedimento comum, mas com certeza com relagio ao

201 “por exemplo, no caso Pennzoit v. Texaco, a Pennzoit apresentou testemunha perita que estimou os
danos causados em 10 bilhdes de dolares, a Texaco ndo produziu prova contraria porque entendeu que seria
indeferido em razdo de o valor parecer astrondmico, mas o juri aceitou a referida prova testemunhal e foi
condenada a pagar a indenizagdo”. ALMEIDA, op. cit.

202 KERLEY, Peggy; HAMES, Joanne B.; SUKYS, Paul A. Civil Litigation. 4* ed. Nova Yorque: Thomsom
& Delmar Learning, 2005, p. 212.



87

processo de arbitragem, e também através dos NJP?®, Aprofundaremos a proposta na

sequéncia do trabalho.

203 Em sentido contrario, entendendo nio ser cabivel transpor o sistema americano € utiliza-lo aqui no
Brasil, Ursula Ribeiro afirma que: “A sistematica de colheita de provas da discovery ndo pode ser transposta
para o direito brasileiro porque nosso processo admite a alteragdo do pedido e da causa de pedir somente
em circunstancias excepcionais e a colheita de provas se desenvolve sob o controle do juizo, enquanto nos
Estados Unidos ¢ conduzida pelas partes. No entanto, ¢ possivel trazer a ideia do processo civil
estadunidense de que as provas se destinam também aos litigantes e podem ser usadas para conhecerem
melhor os fatos e, consequentemente, o seu litigio.” ALMEIDA, op. cit. Ainda quanto ao tema, José Roberto
dos Santos Bedaque, por sua vez, relativiza a aplicac@o da regra da preclusdo para atender a efetividade do
processo. Ele admite que “[...] se, inadvertidamente, for introduzida ao processo causa de pedir ndo
deduzida na inicial e o contraditorio abranger a nova realidade fatica, ndo ha por que desconsidera-la”. O
contraditorio afastaria qualquer prejuizo e ainda evitaria a propositura de nova demanda. (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.
136-137).
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4 PRODUCAO DE PROVA ANTECIPADA NO NCPC

Tendo sido tragcadas as nogdes elementares em matéria probatoria no sistema
brasileiro — com breve abordagem do direito comparado —, a partir da andlise do direito
auténomo a prova, bem como o seu objeto, passaremos a analisar o procedimento da
producao antecipada de prova conforme o CPC/15, abordando as caracteristicas gerais e
delineando os atos processuais inerentes®*.

O direito especifico a producdo de determinada prova, como ja dito, trata-se de
um daqueles direitos que compdem o complexo de situagdes do direito a prova, tendo
ganhado maior relevancia nos ultimos anos. A sua autonomia tem sido reconhecida pela
doutrina, a ponto de ter sido destinada pelo legislador uma sec¢do especifica do NCPC
apenas para prever expressamente uma “agdo probatéria autonoma genérica>%>.

A acdo de produgdo antecipada de prova ¢ a demanda através da qual se afirma o
direito a producdo autdonoma e antecipada, em momento anterior a0 processo que se visa
ajuizar, ou mesmo em momento antecipado em relagdo a fase instrutdria da acdo que tem
por objeto o direito material controvertido (incidentalmente). O contetdo da acdo
probatéria autdnoma € justamente a afirmagao do direito a prova, onde se exerce, também,
a pretensdo a asseguragdo da prova®%¢,

E previsio que reconhece o direito auténomo a prova ao possibilitar a sua
efetivacdo, esgotando-se o procedimento com a coleta e certificagdo de que tal ato foi
feito regularmente, ou seja, respeitando-se o modo de producdo, bem como o
contraditorio.

7

E possivel que se requeira a produgdo de qualquer prova’”, tema que

aprofundaremos em subtdpico posterior deste trabalho.

204 'Vale deixar consignado o nosso entendimento de que as expressdes “Prova antecipada”, “Produgio
antecipada de prova”, “ac¢des probatdrias autdbnomas”, de um modo geral, podem se referir, a depender do
contexto, a Producdo Antecipada de Prova (arts. 381 a 383), a Exibi¢do de Documento ou Coisa (arts. 396
a404), e, também, a Arguicao de Falsidade (arts. 430 a 433), por serem técnicas de antecipagio de produgio
de provas. Cada uma é uma espécie de um género que pode adotar as nomenclaturas inicialmente
mencionadas. Também demos tratamento especial a Ata Notarial (art. 384), apenas pela inclusdo destaca
do instituto no novo codigo, mas o seu enquadramento mais se assemelha ao da prova documental. Contudo,
a énfase maior do trabalho refere-se & Producdo Antecipada de Prova, nos termos dos arts. 381 ¢ ss., do
CPC.

205 DIDIER Jr. Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito
processual civil. v. 2. 12% ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 155

206 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v. 11L. Rio
de Janeiro: Forense, 1959, p. 367.

207 “Qualquer prova” aqui se refere a todas as provas tipicas e atipicas, com exce¢do da prova documental.
Encampamos aqui a posi¢do de Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Alexandria, que defendem que a prova
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Fala-se em prova antecipada como espécie das agdes probatorias autdnomas,
agora inseridas num mesmo contexto dentro do c6digo, englobando ainda todas as demais
hipoteses, ainda que de produgdo incidental — que pode ser dita ndo autdnoma, haja vista
que praticada dentro de um processo existente, sO que em momento anterior ao da
instrucao.

208 'O termo

A terminologia empregada, no entanto, ndo nos parece a mais correta
“antecipada” ndo pode ser aplicavel aos casos em que a prova seja produzida sem o
requisito da urgéncia e, portanto, sem que se vincule a um processo principal, pois, neste
caso, a produc¢do da prova se d4 no momento adequado, haja vista que jamais poderia se
dar num processo onde se debata e se declare direitos quanto a uma relagdo material
controvertida, pois a priori ndo existe controvérsia e nem ha perspectiva de existir.
Portanto, a nog¢do de prova antecipada parece remeter ao tempo em que esta ocorria
excepcionalmente, em fungdo da urgéncia, o que ndo faz mais sentido.

A prova so ¢ antecipada se tomarmos como ponto de observa¢do o “momento
adequado” e comum de sua producdo, que seria na fase instrutéria do procedimento
comum. Mas acaso ndo haja processo principal ou mesmo acaso nunca tenha havido tal
pretensdo, a classificagdo de antecipada fica sem sentido.

Prova antecipada ¢ uma espécie que se subdivide em prova antecipada incidental
e prova antecipada em carater antecedente. O regramento ¢ diferenciado e o momento
também. Tal esquematizacdo se assemelha, quanto ao momento, as regras sobre tutelas

provisorias, em carater antecedente ou ndo. Pensar assim ¢ manter coeréncia com o

documental, acaso requerida de forma antecipada, devera ser feita através da exibi¢do de documento.
DIDIER Jr, Fredie; BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA, Rafael, Curso de direito processual civil, v. 2,
Salvador: Jus podivm, 2015, p. 138. Também nesse sentido, em momento posterior: DIDIER Jr., Fredie.
Produgido Antecipada da Prova. In: DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA,
William Santos (Coord.). Direito probatorio. Colegdo grandes temas do Novo CPC. v. 5. 2% ed. Salvador,
Juspodivm, 2016. No mesmo sentido, GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito
Processual civil. 13* ed. S@o Paulo: Saraiva, 2017. Tal entendimento se funda na ideia de que, s6 podemos
ter duas perspectivas em relacao a prova documental - que € registro de um fato. De um lado, pode desejar
o interessado que seja apresentada uma prova ja existente, consistente num documento ou em uma coisa,
momento no qual ira requerer a exibi¢do do mesmo. De outro lado, o interessado quer produzir uma prova
documental que ndo existe, momento no qual ira requerer a Producdo Antecipada de Prova e, através de
qualquer meio, tipico ou atipico, produzira uma prova. Essa prova ¢ um documento que podera servir para
mero registro ou para fins de ingresso em outro processo como prova emprestada. Portanto, quanto a prova
documental, somente ¢ possivel exibi-la, acaso existente. Acaso ndo preexista o documento ou coisa e
deseje um sujeito produzi-la, tera de se valer da PAP. Sobre o tema, sugerimos a leitura do capitulo que
trata da prova documental, na primeira obra ora referenciada.

208 Nesse sentido: MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo de processo civil comentado: com remissdes
e notas comparativas ao CPC/1973. 2% ed. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2015.



90

sistema. Talvez fosse o caso de ter o legislador denominado ag¢des probatorias, criando
um capitulo especifico.

Importante estabelecer algumas premissas, antes mesmo de desenvolver o estudo
quanto a cada tema tratado a seguir. A despeito do siléncio do legislador, ¢ possivel a
produgdo antecipada de prova em carater incidental’® (especialmente na hipotese do
inciso I, do art. 381, ou mesmo como incidente processual, no bojo de um processo ja em
curso, seja com fundamento no art. 139, IV, do CPC, ou mesmo nas regras sobre tutelas
de urgéncia®!’.

Fala-se na simplicidade?!!

(sumariedade) procedimental da medida de
antecipa¢do como uma espécie de regra. Por exemplo, ao citar o requerido, o juiz deve
ja determinar a formulacdo de quesitos e indicagdo de assistente técnico para a pericia
objeto da antecipagdo?'?. Tal caracteristica pode ser extraida da leitura dos dispositivos
atinentes a prova antecipada no NCPC, em especial: inciso I do art. 381, que trata da
hipotese de PAP fundada na urgéncia; o inciso III do mesmo art. 381, ao dispor sobre
“prévio” conhecimento, dando a ideia de anterioridade, celeridade; o §2° do art. 382,
que veda manifestacdo do julgador acerca da ocorréncia ou inocorréncia de fatos ou as
suas consequéncias juridicas; o §3° do mesmo art. 382 que permite a produgdo de outras

provas acerca do mesmo fato “salvo se a sua produgdo conjunta acarretar excessiva

demora; e o proprio §4° do art. 382, que veda a defesa e recurso.

209 Em sentido contrario, Eduardo Talamini defende que a produgio antecipada de prova so6 ¢ possivel de
forma prévia ao processo, visto que, “se 0 processo ja estiver em curso e houver a necessidade de
antecipacdo de uma prova (i.e., sua produgdo antes da fase instrutoria), aplica-se o art. 139, VI, do
CPC/2015 que confere ao juiz o poder de alterar a ordem de produg@o dos meios de prova”. TALAMINI,
Eduardo. Produgio antecipada de prova no Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de processo, v. 260,
out/2016, p. 78-79. Ousamos discordar do entendimento, tendo em conta que: primeiro, se assim for,
estariamos, ainda que de forma abstrata, deixando de lado o direito auténomo a prova e nos socorrendo do
poder geral de efetivacdo do juiz quanto a necessidade de producdo da prova; segundo, a despeito de o
fundamento poder ser o mesmo, o que deve existir ¢ a utilizagao do instituto proprio e adequado a efetivacao
do direito, no caso, o art. 381 ¢ ss. tendo aplicagdo subsididria o 139, VI, terceiro, alterar a ordem de
produgdo parece se referir especificamente a ordem de produgdo durante a fase de instrugdo, além de ndo
guardar relaco direta com os fundamentos da produgdo antecipada numa primeira analise, sem contar que
ndo toca a nogdo de antecipagdo; em tempo, o simples fato de se aplicar o art. 139, VI ou o art. 381 e ss.
ndo desnatura o carater antecipatorio da medida, razdo pela qual tal diferenciagdo, em dada dimensdo, nem
faria sentido; e, por Ultimo, a aplicac¢do do art. 139, ao final das contas, teria de respeitar todo o regramento
estabelecido no livro especifico do CPC quanto a produgdo antecipada, especialmente no que se refere ao
regime recursal, citacdo de interessados, apresentagdo de defesa, ndo nos parecendo que podera haver o
devido intercambio procedimental.

210 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 2. 12* ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

211 Dentre outros TALAMINI, 2016, op. cit., p. 96; DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil.
v. 2. 12% ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

212 TALAMINI, 2016, op. cit.



91

Concordamos em parte com a ideia de simplicidade extraida do texto
normativo. Isso porque calcada na ideia de simplicidade — procedimento simplificado
—, mas também na ideia de celeridade — perspectiva da duragdo razodvel do processo.
Mas temos restricdes quanto a visdo de que este procedimento tem de ser célere a
qualquer medida, a ponto de desrespeitar preceitos gerais do codigo, ou mesmo a ponto
de ndo se fazer uma andlise “macro” acerca dos ganhos da utilizacdo do procedimento
da PAP, quando em comparagdo com o procedimento comum.

Ocorre que, em dadas circunstancias, deixar de lado a ideia de simplicidade ou
de celeridade, ou até de ambas, ndo desnaturaria o objetivo da produgdo antecipada de
provas.

Interpretar com base no texto legal e, a partir disso extrair um ideal ou regra de
simplicidade (e celeridade) do procedimento ndo faz exatamente sentido. Primeiro,
porque o texto legal realmente permite que se extraia tal nog¢do. Contudo, ¢ evidente
que o mesmo pede interpretacdo muitas vezes ndo literal. Entdo, questionamos: como
podemos extrair um ideal a partir da interpretacdo literal, sendo, na pratica, a
interpretagdo extensiva ou nao literal a referéncia, como no caso da defesa e recursos?
E evidente que a pretensdo fundada na urgéncia mais se ajusta ao ideal de simplicidade
e celeridade, mas nem sempre quanto as demais hipoteses.

Para extrair a nocdo de simplicidade e celeridade utilizamos as imperfei¢cdes do
texto legal cru, contudo, rejeitamos tal perspectiva quando aprofundamos o estudo do
instituto. Ou seja, ¢ uma premissa restritiva.

A prova produzida de maneira antecipada podera ser utilizada num futuro
processo, seja ele voluntéario ou contencioso?!*; podera também ser utilizada no mesmo
processo onde foi produzida (levando em conta a produgdo antecipada de prova
incidental); e também poderd sequer ser utilizada em processo eventual e futuro,
quando a parte chegar na autocomposi¢do, meio alternativo de solugdo de conflito ou

guardar a prova apenas para té-la documentada®'®,

213 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. 1. 56% ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 913.

214 Nestes casos, a doutrina fala em uma necessidade de “nexo de referibilidade”, ou seja, a despeito do
carater autobnomo da producao probatoria, sua protegdo sempre estaria atrelada a uma possivel pretensdo ou
defesa de outro direito. TALAMINI, Eduardo. Da producdo antecipada da prova. In: CABRAL, Antonio
do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 589. Tal condicionamento nao pode ser interpretado como restricdo ou obrigatoriedade
da parte mencionar processo futuro ou exatos contornos de certa relagdo juridica controvertida ou mesmo
potencialmente controvertida
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Além disso, tem legitimidade para propor a producgdo antecipada o sujeito que
vise utiliza-la tanto para ajuizar a¢do contra outrem, como para se defender em eventual
processo futuro. Também hé interesse, como ja dito, na mera documentagdo e, além
disso, pode haver utilizagdo para utilizacdo em processo de jurisdicdo voluntaria, onde
ndo havera adversos.

Por fim, vale dizer que a atividade probatdria antecipada prevista no NCPC tem
carater jurisdicional e ndo administrativo. E tarefa composta pela verificacio e
demonstracao de fatos, desenvolvida pelo juiz ou pelo arbitro (vide subtdpico deste
trabalho que trata da arbitragem), pelas partes e pelos demais sujeitos processuais
envolvidos. E nas palavras de Yarshell, “atividade tipicamente jurisdicional e ndo
meramente administrativa®'>”,

E isso porque ndo ha dispensa da atuagdo do direito objetivo, de modo que se
submete as decisdes do estado em tipica fun¢do da jurisdi¢do. Hé resolugcdo de questdes
de fato e de direito, referentes, respectivamente a admissibilidade e ao modo de
producio da prova®!S.

Ainda na licdo de Yarshell, vale destacar o carater substitutivo da medida, eis
que, a despeito da possibilidade de pré-constitui¢do de prova na forma extrajudicial,
por mera liberdade das partes, em atos do cotidiano ou mesmo com o intuito de
produzi-las, evidente que em alguns casos isso ndo serd suficiente. Também ha que se
considerar que o envolvimento do Estado, através de terceiro imparcial d4 outra

conotagdo a prova e lhe confere maior validade, eficacia e credibilidade?!”

, impactando
na confianca do resultado e gerando efeitos juridicos certos.

Ainda quanto as generalidades, vale lembrar, seguindo licdo de Yarshell, que o
procedimento tem algumas limitagdes. Deve, antes de se pensar em qualquer outro

aspecto: “respeitar o direito a intimidade e ao sigilo; ter alguma vinculacdo com a

215 YARSHELL, Flavio Luiz. Da produgdo antecipada da prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. (Org.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 1* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 1.027-1.028. Em sentido contrario, afirmando pela natureza administrativa, THEODORO JR.,
Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, processo de
conhecimento e procedimento comum. V. 1. 57% ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

216 Conforme leciona Yarshell, “Basta lembrar os casos de requisi¢do de dados protegidos pelo sigilo
bancério ou fiscal, que excepcionam direitos constitucionais; ou em medidas executivas (por exemplo,
busca e apreensdo de documentos) ou de coagdo (imposi¢do de multa diaria a parte ou a terceiro, para
ilustrar). Embora ndo haja propriamente a declarac@o do direito, a atividade ¢ marcada pela aplicacdo da lei
diante de um caso concreto, mediante o estabelecimento de limites e com escopos determinados.”
YARSHELL, op. cit., p. 1.028.

217 YARSHELL, op. cit., p. 1.028.
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relacdo de direito material para evitar o exercicio arbitrario do direito; ser apta a provar
o fato ou a circunstancia de fato; e, o eventual processo declaratério ndo pode ser
invidvel, ndo se admitindo, por exemplo, a producao antecipada de prova relativa a

99218

divida de jogo

4.1 NATUREZA JURIDICA DAS PROVAS ANTECIPADAS

Nao acreditamos que a prova antecipada seja um meio de prova, como por vezes
se 1€ na doutrina. O fato de constar do capitulo XII, do CPC, no qual encontram-se as
provas em espécie ndo faz dela um meio de prova. A produgdo antecipada de prova ¢ uma
acdo, um momento diferenciado de haver a producao dos meios de prova e, por isso, ndo
se confunde com aqueles. E instrumento adequado para utilizagio de um meio de prova.
Ninguém comprova algo por meio da producdo antecipada de provas, mas sim, através
do meio de prova produzido antecipadamente naquele procedimento.

Nao hé produgdo antecipada de provas se ndo houver um meio tipico ou atipico
de prova envolvido.

Como bem afirma Fredie Didier Jr., “o processo autonomo de produgdo
antecipada de provas ¢ de jurisdigio voluntaria®’®. Em posigdo um tanto diversa,
Leonardo Greco e José Maria Rosa Tesheiner acreditam que a jurisdigdo ¢ voluntéria
quando nos procedimentos a atividade do julgador seja de mera aquisi¢do da prova, sendo,
por outro lado, contenciosa ou nao nos demais procedimentos, a depender da natureza do
procedimento principal®*’.

De outro lado, Eduardo Talamini entende que ndo se trataria de “simples
jurisdi¢do voluntaria”. Sustenta que mesmo a jurisdicdo voluntaria teria a natureza
jurisdicional, a despeito de ndo resolver de forma propriamente dita um problema e que,

ainda que assim o fosse, quando tratamos da producdo antecipada de uma prova,

218 ALMEIDA, op. cit.

219 DIDIER Jr. Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito
processual civil. v. 2. 10* ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 138. Em sentido diverso, parcialmente: “A
produgdo antecipada de provas ¢ acdo (veicula um pedido de tutela jurisdicional) geradora de processo
proprio. Nao se trata de simples “jurisdi¢do voluntaria”. Insere-se no contexto de um conflito, ainda que
nio tenha por escopo diretamente o resolver. E medida com procedimento sumario (a ponto de excluir
contestagao e recursos) e cogni¢ao sumaria horizontal (o juiz averigua superficialmente o pressuposto para
antecipar a prova) e vertical (o juiz ndo se pronuncia sobre o mérito da pretensdo ou defesa para a qual a
prova podera futuramente servir)”. (TALAMINI, 2016, op. cit., p. 78.)

220 TESHEINER, José Maria Rosa. Jurisdigdo Voluntaria. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 156 e ss. GRECO,
Leonardo. Jurisdi¢ao Voluntdria. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 28.
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poderemos ter circunstancias em que a prova se insira no contexto de um conflito (mesmo
ndo tendo como objetivo resolvé-lo), ou mesmo que no procedimento de producio de
uma prova (ainda que sem vincula¢do a um processo), possa haver conflito quanto a sua
produ¢io??!, por exemplo.

O fato de haver potencial conflito quanto a existéncia do direito a prova ndo
desnatura tal realidade. Tal potencialidade ¢ da esséncia da jurisdigio®*?. Em ndo havendo
a necessidade de afirma¢do do conflito em torno da produ¢do da prova, ndo hd como
afastar o enquadramento na jurisdicdo voluntaria, at¢ mesmo quando pensarmos na
producdo de uma prova que possa vir a prejudicar um terceiro, quando menos com a
possibilidade de produgdo conjunta de provas por diversos interessados.

Certo mesmo ¢ que ndo se trata de processo cautelar, pois ndo ha sequer a
necessidade de alegar urgéncia, e nem tampouco qualquer necessidade de acautelamento
de um objeto em outra a¢io conforme ja defendeu parte da doutrina®*’. Entendemos,
ademais, que ndo se pode tachar em abstrato se os processos probatorios em geral teriam
natureza de jurisdigdo voluntdria ou contenciosa, nem tampouco vincular tal
enquadramento a eventual acdo futura. A acdo probatoria autdbnoma tem procedimento
que preza pela simplicidade, mas que ¢ bastante complexa no seu desenrolar, podendo
haver interesses dos mais diversos dentro de um mesmo procedimento; ampliacdo
subjetiva; ampliagdo objetiva; vinculacdo ou ndo a uma causa futura; alteracdo
substancial na relagdo das partes, de modo a alterar todo o quadro, dentre outras.

Essa complexidade ndo nos permite tachar sua natureza, sendo no caso concreto.

A liberdade e autonomia na producdo da prova permite inclusive que nunca seja
ajuizada a acdo principal onde se utilizaria a prova, podendo a prova justamente servir de
contraestimulo ao ajuizamento da agdo; hipotese em que o requerente da prova percebe
que ndo tem chance de €xito; ou ainda, que o melhor caminho seria um acordo, haja vista
o custo para efetivar o seu direito valendo-se do processo comum.

A produgdo da prova pode nem trazer grande significagdo quanto ao polo em que

se encontrem as partes, haja vista que, nas palavras de Yarshell, trata-se de a¢do com

21 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 77-78.

222 Sobre o tema, conferir as duas teorias: administrativista e jurisdicionalista em: BRAGA, Paula Sarno.
Processo civil. Teoria geral do processo civil. 4* ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

223 YARSHELL, Flavio Luiz. Da produgdo antecipada da prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. (Org.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 1* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 2. 12* ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
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duplicidade peculiar’**, pois a procedéncia da demanda (probatédria) tem o mesmo

significado para todos, beneficiando ou prejudicando todas as partes.

4.1.1 Carater duplice na concep¢io de Yarshell

Na visdo de Yarshell, as acdes probatdrias autdonomas se revestiriam de carater
duplice. Tal nocdo, em linguagem mais didatica possivel, significa dizer que a posicdo
que os interessados ocupam (se autor ou réu) ndo importa, haja vista que a prova valera e
produzird iguais efeito entre eles. A prova produzida, independentemente de quem a
requereu, podera beneficiar um ou outro, ou ainda ndo ser suficiente a esclarecer os fatos,
que do mesmo modo seguird a ideia geral, ora exposta.

Temos que o autor da demanda ¢ o responsavel pelo requerimento inicial onde
abordard, necessariamente, a exposi¢do dos fatos que constituem o objeto da prova e os
meios de prova adequados. Trata-se de atividade que, em maior ou menor profundidade
e técnica envolvidas, define determinadas questdes processuais.

Acontece que a prova se presta & comprovacao (verificacdo e demonstracao) de
uma proposicao (fatos), tendo, tanto para um sujeito processual que ocupe o polo passivo,
quanto para o inverso, que ocupe o ativo, a mesma fung¢do. Nesse sentido, “ainda que seja
dado ao requerido resistir a pretensdo e tentar impedir que a prova seja produzida [...],
uma vez que ela seja admitida, seu carater instrumental opera de maneira uniforme para
ambas as partes; inclusive porque nesse processo nao ha valoragdo pelo 6rgao judicial
(que ndo o juizo sobre admissibilidade)”, afirma o autor.?*

Aqui, particularmente, encampamos tal posicdo, que mesmo a prova que seja
desfavoravel ao réu, por exemplo, atenderd, em certa medida, aos seus interesses, haja
vista que minimamente lhe servird de adverténcia quanto as possibilidades e perspectivas
que a partir dali virdo. Tal consciéncia, tomada apenas na fase de instru¢do de um
procedimento comum, pode ser muito mais prejudicial.

Contudo, cabe uma ressalva importante. Ao longo deste capitulo, veremos que, a
despeito de encampar a ideia de Yarshell, ndo concordamos com todos os reflexos que o

autor extrai de tal premissa. Apenas a titulo de exemplo, vale mencionar o regramento

224 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

225 YARSHELL, Flavio Luiz. Da produgio antecipada da prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. (Org.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 2* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 1.038.
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quanto a condenagdo em custas e honorarios, aspecto que veremos adiante, e se trata de

ponto especifico onde pedimos licenga para discordar.

4.1.2 Tutela cautelar e tutela satisfativa

A doutrina tradicional afirma que a tutela cautelar visa resguardar, a partir da
instrumentalidade, a eficacia de um procedimento principal??®. Tal pensamento, em uma
nocao mais ampla, serve de entendimento ao carater publicistico da sua fun¢do, no que
as cautelares se prestam a jurisdicdo e ao processo.

Divergindo de tal entendimento, surgiu uma corrente que enxerga que a fungao
primordial da tutela cautelar seria a tutela do proprio direito material afirmado pela parte,
desde que submetido ao perigo da demora®?’.

J& as tutelas satisfativas seriam aquelas que se destinam a resolver as crises de

direito material**®

, 0s litigios trazidos ao judiciario pelas partes, a fim de estabelecer, em
uma das perspectivas, uma paz social.

H4 quem entenda que se deva reconhecer um carater satisfativo nas tutelas
cautelares, caso em que o contetdo satisfativo esteja circunscrito tdo somente ao direito
a cautela e ndo ao direito acautelado (via de regra material), que so seria protegido de

forma assecuratoria®?’.

226 CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao estudo sistemdtico dos procedimentos cautelares. Tradugdo de
Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000, p. 209. Também nesse sentido, “Estas medidas
especiales determinadas por el peligro o la ur-gencia se llaman medidas de seguridad o de cautela
(cautelares), porque surgen antes de que sea declarada la voluntad de ley que nos garantiza un bien o
antes de que sea realizada su actuacion para garantia de su futura actuacion practica y son distintas segun
la diversa naturaleza del bien a que se aspira. El poder juridico de obtener una de estas resoluciones es
na forma autonoma de accion (accion aseguradora): y es mera accion que no puede conSid"fatlie como
accesorio del derecho asegurado (cautelado) porque existe como poder actual cuando aun no se sabe si
aquel derecho existe, e interin, el demandado no tiene obligacion ninguna de cautela antes de la resolucion
del juez. Y también aqui el derecho a la resolucion de "“cautela» es un derecho del Estado fundado en las
necesidades generales de la tutela del derecho, la p"te solo tiene el poder de provocar su ejercicio en el
caso concreto. La medida provisional responde a la necesidad efectiva y actual de remover el temor de un
dario juridico: si este danio era en realidad inminente y juridico, ha de resultar de la declaracion
definitiva”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Tomo 1. Madrid: Editora Reus,
1922, p. 262.)

227 “Conceituando a tutela cautelar, tivemos o cuidado de dizer que ela exerce a fungdo de instrumento que
assegura a realizac@o dos direitos subjetivos. Assegura, porém nao satisfaz o direito assegurado”. SILVA,
Ovidio Aratijo Baptista de. Curso de processo civil: Processo cautelar (tutela de urgéncia). 3" ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. V. 3, p. 38-39.

228 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 109.

229 Nesse sentido, SILVA, Ovidio Aratijo Baptista de. Do processo cautelar. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. No mesmo sentido sentido: MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar a técnica
antecipatdria. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 49.
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Nessa linha, a tutela cautelar ndo estaria vocacionada a garantia do processo
(entendimento classico), mas sim, para eliminar risco de dano ao direito afirmado pelas
partes em face do decorrer do tempo até a prestacdo jurisdicional, de modo a assegurar a
fruicdo do direito que se busca satisfazer, decorrente da relagdo material controvertida.

E prevencdo ao dano imediato que seria capaz de afetar o interesse da parte
requerente e que comprometeria a eficacia da eventual tutela entregue mais a frente**°.

No NCPC foi excluido o livro relativo ao processo cautelar, bem como todas as
acdes cautelares nominadas®*!, de modo a consagrar o entendimento doutrinario que
afirmava pela impossibilidade de se enxergar o processo cautelar como um terceiro
género de tutela definitiva, mas sim como tutela proviséria®*?. A tutela cautelar foi
colocada junto a tutela antecipada, como espécie de tutela provisoria, ndo tendo havido
supressao das diferencas existentes no CPC/73.

A utilidade da presente discussdo em relacdo a prova antecipada ¢ gritante, haja
vista que, além de determinar as fundagdes da aplicabilidade do instituto, ainda pode
significar a aplicagdo de um ou outro procedimento, a depender de qual fundamento se
utiliza para a producdo antecipada da prova.

O NCPC parece ter sido pensado sem a natureza cautelar do procedimento
autdnomo de producio de provas?*?. Isso para aqueles que entendiam ser este o carater da
PAP, no CPC/73, como visto no subtdpico 2.2, do presente trabalho. Para estes, a
producdo antecipada de provas “perdeu” sua natureza cautelar, passando a ser agdo
probatéria autonoma sem necessidade de comprovagdo do periculum in mora.

Também entendemos no mesmo sentido. Seguramente a Producdo Antecipada de
Provas ndo tem mais a natureza cautelar que possuia na vigéncia do CPC/73 — se levarmos
em conta a letra fria da lei. A conotacdo era outra, tendo o NCPC ampliado as hipoteses
de cabimento da PAP, reconhecendo o direito autonomo a prova, direito este que ¢

incompativel que a limitativa no¢do meramente instrumental.

230 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execugdo e cumprimento da
sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. V. 1. 49% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 532.

21 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. V. 1. 57" ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 614.

232 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A produgdo antecipada de prova e o novo CPC. In: DIDIER
Jr., Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Cole¢ao Grandes
temas do Novo CPC. Direito probatorio. v. 5. 2* ed. Salvador, Juspodivm, 2016, p. 544.

233 NEVES, Daniel Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 672.



98

Nesse sentido, a distingdo entre a tutela satisfativa do direito material e a tutela
satisfativa do direito autdbnomo a prova também ¢ algo que se apresenta como ponto

importante. Estudaremos essa perspectiva em momento posterior deste trabalho.

4.2 CLASSIFICACAO

Com base no que a doutrina ja desenvolveu, separaremos as classificacdes
tradicionais em matéria de provas, dando o enquadramento adequado com relagdo a prova
antecipada e tratando ainda das classifica¢cdes proprias do instituto.

Assim como com relagdo a qualquer prova, temos algumas classificagdes que se
aplicam também a Produ¢do Antecipada de Provas. Quanto aos sujeitos, a doutrina
esclarece que as provas podem ser reais ou pessoais, quando, respectivamente, a sua fonte
for coisa/fendmeno ou pessoa.

Nenhuma novidade com relagdo a prova antecipada, que também pode ter como
fonte de prova pessoas ou coisas, tendo em conta que permite qualquer meio de prova.
Quanto a forma, podem ser orais, documentais ou materiais. Também nenhuma diferenca
emrelagdo a classificagdo especifica das provas antecipadas. Aqui, cabe apenas a mengao
a ampliacdo dos meios de prova que podem ser utilizados na PAP, ja no sistema anterior
previsto no CPC/73, havia limitagdo, conforme ja vimos.

Quanto ao objeto, podem ser diretas ou indiretas, a depender se mantém com o
fato uma relagdo direta ou quando a prova do fato se da pela comprovagao de fato distinto,
que por meio de inferéncias leva ao fato principal que se pretende provar®**,

Quanto a complexidade, como ja afirmamos anteriormente, as provas podem ser
simples, quando apenas uma prova for suficiente a demonstrac¢do do fato, ou compostas,
quando seja necessaria a produgdo de diversas provas. Quanto a sua preparaciao, podem
ser: a) casuais ou simples, aquelas preparadas ao logo do processo, ou; b) pré-constituidas,
entendidas como sendo aquelas preparadas preventivamente, em vista da utilizacdo em

futuro processo®*

. Vejamos que na PAP (aqui entendida como género) podemos pré-
constituir provas ou mesmo requerer a exibi¢do de outras ja existentes, com

enquadramentos juridicos diferentes para cada uma das fung¢des, conforme veremos.

234 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. v. 2. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 43-44.
235 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 43-44.
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Finalmente, quanto a previsdo legal, podem ser tipicas ou atipicas, sendo as

primeiras previstas em lei**® e as demais ndo previstas expressamente

237

Por outro lado, a prova antecipada pode ser unilateral, bilateral, ou plurilateral,
quanto a finalidade da sua producao e potencial de eficacia contra outrem.

Na prova unilateral, o requerente quer a prova apenas para formar o seu
convencimento, a priori, sem finalidade contenciosa (tal convencimento €, por vezes,
dificil, mas possivel). Tal medida se aplica aos casos em que os fatos apenas sdo
pertinentes a pessoa do justificante, como, por exemplo, a¢do promovida para
demonstra¢do da propria idoneidade financeira®*® ou para alteragio de nome, seja para
pessoas fisicas ou juridicas.

Trata-se de hipdtese em que o fato diz respeito exclusivamente a pessoa do
requerente, ndo configurando prova de relagdo juridica, em que se pressupde a existéncia
de demais pessoas envolvidas e a necessidade de cita-las.

Serd bilateral quando a prova possa ser produzida e atingir a relagao juridica e a
esfera subjetiva de dois sujeitos. E sera plurilateral quando envolver mais de dois sujeitos
e tiver contra todos eficécia, hipdtese que inclusive cogita uma atuagdo ativa do juiz na
colheita da prova em sede de PAP, ainda que com as limitacdes inerentes ao
procedimento.

A prova antecipada também pode ser vista quanto ao momento da sua producdo,
podendo ocorrer de forma incidental ou antecedente. Incidental quando no bojo de um
procedimento onde se visa obter declaragdo de direitos e algum dos sujeitos requer a
antecipacdo da prova com base na urgéncia. Antecedente quando a prova antecede o
eventual processo onde sera debatido o direito substancial controvertido. Aqui cabera a
escolha do procedimento apropriado, se o do art. 381 e ss., do CPC ou o da exibi¢do de
documentos etc.

Se incidental, seguird o regramento proprio da prova que se visa produzir,

conforme Enunciado FPPC n. 634, que serd mais bem abordado adiante.

26 F o caso das provas emprestadas, ata notarial, depoimento pessoal, confissdo, exibi¢do de documento
ou coisa, prova pericial, prova testemunhal e inspegao judicial (arts. 372 e 384 ¢ ss. do CPC/15).

27 A doutrina enumera as provas atipicas, exemplificativamente, dentre outras, como sendo: as
constatacdes por oficial de justiga, as declaracdes de testemunhas prestadas por escrito, prova cibernética,
prova por amostragem, reconstitui¢ao de fatos etc.

238 SILVA, Ovidio Araajo Baptista de. Do processo cautelar. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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Quanto ao interesse, a prova pode ser conservativa ou proativa.>* A conservativa
¢ aquela prova que recai sobre fatos relevantes para a resolu¢cdo da eventual controvérsia
e poderé ser produzida por qualquer interessado que possa vir a ser parte num futuro
processo. E prova produzida antes da propositura da agdo ou durante seu andamento, mas
antes da instru¢do, com o fim de assegurar e conservar a prova, sempre que haja receio
de perdé-la ou de alteragdo substancial, tornando dificultosa a comprovagdo em momento
posterior?’.

De outro lado, a prova proativa ¢ aquela cuja producdo pode determinar a medi¢ao
da prépria forga dos interessados, mediante obtengcdo de informagdo sobre qualquer
aspecto do conflito, viabilizando a autocomposi¢do ou outro meio alternativo de
resolu¢do de conflitos, ou mesmo o conhecimento prévio dos fatos para dar maior

seguranga ou impedir ajuizamento de a¢do na justica.

4.3 FUNDAMENTOS DO PEDIDO DE PROVA ANTECIPADA: REDUCAO DA
INCERTEZA DOS RESULTADOS

A produgdo antecipada de provas tem por escopo a garantia do direito processual
a prova de forma autonoma. Tradicional li¢ao do direito afirma que o processo ¢ certeza
dos meios e incerteza dos resultados. Trata-se de caracteristica do direito de a¢do que ¢é
abstrato. Seguramente o NCPC consagra elementos atenuantes dessa realidade, dentre os
quais seguramente a Produ¢do Antecipada de Provas.

A peticao inicial ¢ o momento adequado para a apresentacdo das razdes que
justificam a necessidade de antecipacdo da prova, ou seja, a sua causa de pedir. A causa

de pedir serd a necessidade que tem o requerente de produzir a prova de forma antecipada.

239 Conceituagdo exposta por: VERBIC, Francisco; SUCUNZA, Matias A. Prueba antecipada em el nuevo
Codigo Procesal Civil: un instituto relevante para la composicion eficiente, informada y justa de los
conflictos. In: DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(Coord.). Direito Probatorio. Colegdo grandes temas do Novo CPC. v. 5. 2* ed. Salvador, Juspodivm, 2016,
p- 599-620.

240 Exemplos de provas conservativas sio “la delaracion de algiin testigo de avanzada edad, gravemente
enfermo o proximo a ausentarse del pais por tempo indeterminado; el reconocimiento judicial o dictamen
pericial para hacer constar la existéncia de documentos o el estado, calidad o condicion de cosas o de
lugares”, dentre outros. VERBIC, Francisco; SUCUNZA, Matias A. Prueba antecipada em el nuevo Codigo
Procesal Civil: un instituto relevante para la composicion eficiente, informada y justa de los conflictos. In
DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral). JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Colegdo
grandes temas do Novo CPC. Direito probatorio. v. 5. 2% ed. Salvador, Juspodivm, 2016, p. 599-620.
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Além disso, deve indicar os fatos sobre os quais recaira a prova, determinando assim a
delimitagdo probatoria.

Fala-se ainda na demonstracio da utilidade e relevancia da prova**!. Outros
autores chamam de interesse justificavel na obtenc¢io da prova®*.

Nao nos parece que deva haver tal limitacdo no sistema. Falar em demonstragdo
da utilidade da prova ¢ abrir brecha para que hajam impugnagdes quanto a producao das
provas. A ndo ser que se admita que a mera afirmacao de necessidade de documentar fato
ou ato sirva de demonstracdo apta a permitir juizo positivo. De outro lado, acaso isso seja
possivel, ndo hé entdo limita¢do na atividade.

O art. 381, do CPC/15, nos seus trés incisos, prevé as hipdteses de admissao da
producdo antecipada de provas. Ressalte-se que todas as hipoteses tém como ponto
comum a maxima de reducdo das incertezas. Tais hipoteses, contudo, nio refletem uma
exposicao estanque de casos determinados que ensejam a antecipagdo como se fazia no
artigo correlato do CPC/73, mas sim o delineamento de situagdes nas quais considera que
ele seja cabivel®®.

Genericamente, podemos pensar em infinitos exemplos de provas que, caso
produzidas antecipadamente, podem determinar a conduta dos interessados no sentido de
ajuizar ou ndo uma agao, ou ainda no sentido de buscar meios alternativos de resolucdo
da contenda®*.

A prova, de um modo geral, na acepgao tradicional, tem que ser relevante para o
julgamento da causa. Com relagdo a prova antecipada, também hd que se analisar tal
perspectiva, mas ndo apenas esta. Também ha que se fazer certo juizo com relagdo a
relevancia da antecipagdo em si, sempre de acordo com os ditames minimos do direito de
acdo e acesso a justica.

Nesse sentido, sem adentrar na discussdo em torno da possibilidade ou nao de

incidir na espécie a coisa julgada, vale dizer que a prova ja produzida pode, a despeito da

241 ALVES, André Bruni Vieira. Da admissibilidade na produgio antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agOes probatdrias autdnomas no novo CPC). In: FERREIRA, William Santos; JOBIM, Marcos
(Coord.). Grandes temas do novo CPC — Direito probatoério. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 477-478. Tal
perspectiva serd melhor analisada em subtdpico posterior deste trabalho.

22 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. v. 2. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 316.

243 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 16* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.101. Também buscar nos subtdpicos 4.3.4.1 ¢ 4.3.5 do presente
trabalho.

24 E o caso da vistoria prévia que poderia ser feita em veiculos acidentados, evitando-se a necessidade de
futura pericia para quantificagdo dos danos materiais, por exemplo.
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sua regularidade, ser confrontada, na medida do convencimento ou ndo das partes e juiz
acerca de um fato. Assim, caso ndo seja producao injustificada, garante-se a utilizagdo de
diversos meios de prova ou diversas manifestagdes de um mesmo meio de prova.

Antes de pensar nas hipoteses previstas na lei, temos, contudo, que expor a forma
como a doutrina tem entendido o carater da produgdo antecipada.

Nelson Nery afirma que o interesse da parte pode justificar o ajuizamento de
procedimento de produgdo antecipada e provas em momento anterior ao da agdo principal,
quando, entdo, terd carater nitidamente preparatdrio, ou durante o curso da acdo de
conhecimento, quando a prova poderd ser produzida antes da fase de instrugdo, acaso
justificada a impossibilidade de a parte aguarda-la, ou ainda, a possibilidade de acelerar
0 processo ou gerar a autocomposicio®*°.

Tal entendimento, contudo, parece ndo cogitar ou mesmo ndo aceitar a
possibilidade da producdo de prova antecipada sem vincula¢dao a uma acao principal ou a
um conflito advindo de uma relacdo material, o que, no nosso entendimento, ndo faz
sentido e seria fator limitador ao espectro de possibilidades em matéria de producdo
antecipada de provas.

Teriamos uma previsdo normativa com permissao mais ampla e interpretariamos
a prova de forma restritiva, o que nao faz sentido.

De outro lado, quanto ao tema, temos aqueles que entendem pelo cabimento da
PAP inclusive quando ndo houver interesse ou necessidade de nova agdo “principal”, ou
mesmo, nas hipdteses em que a prova seja produzida para evitar futura nova demanda®S.

A posi¢do que cogita a dispensa da “ag@o principal” nos parece mais razoavel e
logico, haja vista as hipoteses a seguir tratadas. A doutrina recente, posterior ao NCPC,
elenca algumas hipoteses de producdo antecipada de provas que se encaixam nas
justificativas do art. 381. Neste trabalho, tentaremos ir adiante, no sentido de dizer que o
rol é exemplificativo e prevendo outros casos.

Aqui, cabe breve digressao acerca da extensao das hipoteses de cabimento ou das

possibilidades de utilizagdo da prova antecipada.

25 NERY Jr.; NERY, op. cit., p. 1.105.

246 Fredie Didier, em duas passagens: “A valoragdo da prova sera feita em outro momento; isso se houver
necessidade, pois o requerente pode ndo ajuizar futura demanda.” e “A autonomia do processo de produgdo
antecipada de prova dispensa, inclusive, a propositura de futura demanda com base na prova que se
produziu. [...] nesse sentido, a produgdo antecipada de prova pode servir como freio a propositura de
demandas infundadas.” DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil. v. 2. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 145.
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Ordinariamente, a produgdo de provas em um processo ocorre na fase instrutdria
de determinado procedimento, seja ele comum ou especial. Este procedimento seria,
entdo, o processo onde se visa debater o direito material conflituoso. Por exemplo: se
temos uma situacdo em que uma pessoa xinga a outra na frente de um grupo de outras
pessoas, aquela que foi ofendida, podera valer-se de um processo para pleitear a reparagao
civil.

Nesse processo, a fase instrutoria trata-se do momento adequado, estabelecido
pelo legislador, para propiciar a manifestacdo das partes e a producdo das provas quanto
aos fatos alegados pelas partes.

Nao se trata de verdadeira obrigagdo ou de vedagdo a producdo de provas ou
juntada de provas em outros momentos, mas sim do lapso procedimental entendido como
o correto ou ordindrio para a pratica de tais atos.

Nesse sentido, destaque-se excetuarem-se a esta regra aquelas provas
denominadas pré-constituidas, comumente documentais, e que sdo apresentadas no
processo pelas partes quando das suas manifesta¢des iniciais, ou seja, na peti¢ao inicial,
pelo autor, e na defesa, por aquele que seja demandado, conforme ja debatido.

Também podemos mencionar, quanto ao momento de apresentagdo, as provas
novas, que ndo serdo produzidas, mas sim apresentadas em momento posterior, dado o
conhecimento posterior por parte daquele que traz ao processo, ou mesmo aquelas
referentes a fatos novos, hipoteses do art. 435.

A reunido da produgdo e apresentagdo das provas ao longo do processo demonstra
preocupacdo do legislador de garantir um procedimento oral, caracterizado por reunir a
instru¢do probatdria oral em uma audiéncia; garantir o contato direito do juiz com as
partes e demais sujeitos processuais; e vincular o juiz que coletou as provas ao
julgamento. Todas estratégias com a finalidade de aprimorar o julgamento do mérito e,
por consequéncia, a melhor solugdo quanto ao direito material**’.

Tal oralidade somente ¢ abandonada quando confrontada com outros propdsitos
reputados mais valiosos, notadamente a celeridade, economia e a efetividade, por
exemplo. E o que se da com a prova produzida através de cartas, prova emprestada, prova
produzida por juizo incompetente, o que levara os atos decisorios — e so eles — a nulidade

etc.

247 DIDIER Jr.; BRAGA, op. cit.
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Ocorre, contudo, algumas situagdes que exigem que a producdo da prova seja feita
em momento anterior a fase instrutoria, podendo acontecer de forma incidental ou
antecipada (em carater antecedente).

Fala-se na prova antecipada incidental como aquela que serd produzida antes da
fase instrutdria, pretensamente o momento adequado para que as partes comprovem 0s
fatos alegados. Ja no caso da prova antecipada, esta se daria antes mesmo da abertura do
processo onde se visa a declaragdo de um direito.

A prova antecipada produzida em carater antecedente — ao processo que se visa
utilizacdo —, se justifica de diversas formas, sendo este objeto de capitulo especifico. A
doutrina ha muito vem abordando e tentando sistematizar quais as razdes que
justificariam tal conduta, chegando a alguns pontos de aparente consenso.

Percebe-se, entdo, que a prova produzida em momento atipico, antecipado, seja
incidental ou antecedente, pode se fundar em duas grandes perspectivas: a primeira, da
urgéncia, quando se basear na necessidade de produgdo para evitar eventual perecimento
do direito; e a segunda, sem o requisito da urgéncia, para justificar a solu¢do do conflito,
de um lado; ou o préprio ajuizamento ou freio a propositura de uma agao, de outro.

No caso da prova antecipada pelo requisito da urgéncia, o CPC/73 ja tinha
previsdo semelhante quando tratava das cautelares de produgdo de provas. Essa natureza
cautelar era reconhecida pois o objetivo central sempre era a aquisicdo preventiva de
dados probatorios, visando evitar a acdo do tempo, ou seja, garantir que uma situacao
futura pudesse ser demonstrada, utilizando-se da urgéncia.

Acontece que tal hipdtese ja ndo existe mais, sendo agora a produgdo antecipada
o mecanismo adequado para produzir aqueles efeitos almejados. “E ag¢do autdnoma e
genérica, onde o requerente exerce seu direito a produgdo de determinada prova pela sua
coleta, em tipico procedimento de jurisdi¢do voluntaria”.?*3

Quando ndo houver a urgéncia, grande inovagdo do co6digo novo em matéria de
provas, a producdo de prova antecipada ¢ ttil para viabilizar o acesso as informagdes que
possam chegar nas duas outras hipdteses de cabimento.

Em outras palavras, permitir a efetiva e prévia producdo de provas em
determinada acdo que esteja em curso ou mesmo em uma que poderd ser ajuizada, ¢ a

finalidade da medida.

243 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 137.
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Nesse sentido, o artigo 381, do CPC/15 trouxe as hipdteses em que a prova
antecipada, antecedente a um processo, ou mesmo incidental sera admitida. A norma
menciona 0s casos que ensejam a antecipagdo da prova, ou seja, aquelas situagdes onde
haja interesse processual no requerimento. Seriam eles, quando: a) haja fundado receio
de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na
pendéncia da agdo, b) A prova produzida seja susceptivel de viabilizar a autocomposigao
ou outro meio adequado de solugdo de conflitos, e ¢) o prévio conhecimento dos fatos
possa justificar ou evitar o ajuizamento de agao.

Importante destacar aqui, que, por vezes, a PAP podera ter por fundamento a
assumir a impossibilidade ou excessiva dificuldade de sua producdo no futuro processo
(art. 381, I), momento no qual podera ser considerada tutela urgente®*.

De outro lado, também podemos pensar na PAP motivada por finalidade que ndo
guarde relagdo com o tempo, ou com qualquer urgéncia. O art. 381, II e III ddo conta
destas hipdteses: como elemento facilitador da solug@o extrajudicial de um litigio € como
subsidio para a defini¢do da viabilidade ou ndo de uma possivel agdo. Tais hipdteses sdo
bastante largas e poderdo fundamentar até mesmo eventual concessdo da medida
requerida com fundamento no perigo da demora (urgéncia/tempo), quando o juiz entender
que essa ndo se configurou®’.

Genericamente, ainda podemos dividir a producdo antecipada em duas; aquelas
com carater contencioso € outras sem cardter contencioso. As primeiras tém unico
propdsito de documentagdo, ou seja, a parte visa resguardar seus direitos, sem intuito de
emprega-lo em processo eventual e futuro. Assim, sendo esta a hipdtese, sequer haveria
a necessidade de aludir a qualquer pretensdo ou litigio, bastando a demonstra¢do do
interesse na prova®>!. Tal procedimento limita-se ao pedido, seguido pelo deferimento e
pela colheita da prova.

J& a producdo com carater contencioso se da nos termos do art. 381, conforme
analisaremos logo em seguida.

Em geral, caberd a produgdo antecipada, dentre outras infinitas hipdteses, para

instruir Mandado de seguranga, municiar a parte de prova nova, seja para agao coletiva

249 TALAMINI, Eduardo. Produgédo antecipada de prova. 2016¢. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235462,51045-Producao+antecipada+de+prova/>.  Acesso
em: 20 jan. 2017.

250 TALAMINI, 2016c, op. cit.

231 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. v. 2. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 316.
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ou individual; verificagdo da legitimidade passiva; possibilitar ou mesmo otimizar a
conciliacdo etc.

Entendemos que havera fungibilidade entre os fundamentos utilizados pelo
requerente da medida, dada a aplicacdo de mais de um fundamento ou aproximagao entre

os fundamentos no caso concreto”?.

4.3.1 Fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a
verificacdo de certos fatos na pendéncia da agdo

No primeiro caso, trata-se de medida urgente, com de natureza cautelar®>?

, ou seja,
aquela onde se visa assegurar uma situagcdo processual favoravel ou evitar o seu
perecimento no processo que poderd ser proposto e onde se debaterd a relagdo material
controvertida. Justifica-se pelo risco de impossibilidade ou de extrema dificuldade de
produzir a prova na pendéncia da a¢do ou no momento previsto (fase instrutoria).

E tradicional situagdo que justifica a PAP; a perpetuacio da memoéria da coisa, ou
a protecao da coisa, frente ao risco de num futuro ndo poder mais ser produzida.

Evidentemente, nesta hipdtese, haverd a necessidade de demonstracdo do
periculum in mora como fator justificador do fundamento do requerimento de produgao
antecipada de prova.

Exemplo muito claro de hipotese em que se enquadra tal previsdo € no caso da
testemunha em estado terminal ou que esteja com uma longa viagem marcada e que, caso

234 _ anterior ao

ndo deponha sobre os fatos sobre os quais tem ciéncia naquele momento
processo ou em qualquer tempo antes da fase instrutéoria — provavelmente ndo
sobrevivera ou ndo podera se fazer presente para dar a sua versao dos fatos numa eventual

fase instrutoria aberta em momento posterior.?>> Também pode ser o caso de perecimento

252 “Ha fungibilidade entre os fundamentos da produgio antecipada”. (TALAMINI, 2016, op. cit., p. 75.)
Cogita o autor a hipodtese nos casos em que, uma vez requerida a tutela de urgéncia (com base no art. 381,
I, 0 juiz, pela fungibilidade, tome como razao os incisos II e III, por entender que ndo se apresenta a urgéncia
ou nao ¢ tdo intensa”).

253 “Q requisito da urgéncia deve ser aferido sumariamente, a luz de indicios ¢ maximas da experiéncia”.
TALAMINI, 2016, op. cit., p. 79-80.

254 Nesses casos, o requerente também podera valer-se da alternativa trazida pelo art. 449 do CPC, através
da qual o juiz designara local, dia e hora especificos para oitiva do sujeito.

255 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; ZUFELATO, Camilo. Processo civil para os concursos de técnico
e analista dos tribunais e MPU. 5 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. TALAMINI, 2016, op. cit., p. 86.
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do objeto da pericia; ou mesmo da absorgdo do dano ambiental pela propria natureza®*;
cicatrizagdo de dano fisico etc.

Aqui, o fundamento muito se assemelha ao da prova emprestada, na hipdtese em
que esta seria impossivel ou muito dificil de ser produzida no processo em que se visa
utilizar — até mesmo pelo custo da operacdo — havendo paralelo inclusive quanto a
necessidade de contraditério, conforme veremos nos capitulos que seguem.

Além desses, temos diversos outros exemplos — adiante mencionados —, como no
caso do prédio em vias de ruir ou de ser demolido e sob suspeita de defeitos no projeto
de engenharia, razao pela qual, caso ndo seja produzida a prova resguardando eventuais
evidencias, ndo serd possivel comprovar as alegacdes ou mesmo valer-se daqueles fatos
provados para reestruturar o prédio ou mesmo evitar o desmoronamento.*’

De modo igual também ¢ o regramento geral ao admitir que a prova emprestada
seja utilizada no processo posterior, independentemente da fase em que se encontrar o
processo de onde esta foi extraida, podendo até mesmo estar em fase de recurso.

Haja quem afirme a possibilidade de se requerer, com base neste inciso, o pedido
de antecipacdo do depoimento do proprio requerente®,

Nesta hipotese do inciso I, fundamentando o pleito na urgéncia, a produgdo podera
dar-se incidentalmente ou de forma antecipada. A opg¢do do procedimento que a parte se
vale — se PAP em momento antecedente ou incidental — é negdcio juridico processual
unilateral*®® produzido pelo autor do processo ao qual se visa ajuizar, ou eventual
interessado na produgdo da prova para outros fins.

260

4.3.2 Prova suscetivel de viabilizar a autocomposicao " ou outro meio adequado de

solucao de conflito

256 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 2. 12* ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

27 GAJARDONI; ZUFELATO, op. cit.

2% TALAMINI, Eduardo. Da produgao antecipada da prova. In: CABRAL, Antonio do Passo CRAMER,
Ronaldo (Coord.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 592.
DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 2. 12* ed. Salvador: Juspodivm, 2017. LAUX,
Francisco de Mesquita. Relagdes entre a antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e a construgao
de solug¢des autocompositivas. Revista de processo. n 242. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, abril. 2015,
p. 455-479.

259 Sobre o tema, ver: NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negocios juridicos processuais. Salvador:
Juspodivm, 2016. CABRAL, Anténio do Passo. Convengoes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016.

260 Sobre o tema, ler: RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento de produgio “antecipada” de provas sem
requisito de urgéncia no novo CPC: a teoria dos jogos e a impossibilidade de acordos sem calculabilidade
de riscos. Revista dos Tribunais Online. v. 263/2017, p. 313 — 332, Jan / 2017. Disponivel
em:<https://www.academia.edu/30912435/0 Procedimento de Producdo Antecipada de Provas sem
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Na segunda situacdo prevista, inciso II, do art. 381, o legislador fixou a hipotese
da producdo antecipada de provas como forma de viabilizar a resolu¢do amigavel do
conflito, ou seja, trata-se de meio de estimulo & autocomposi¢ao®®'. E louvavel inovagio
do NCPC que atesta a possibilidade de nascer interesse na autocomposicdo com a
producdo antecipada de uma prova. Ora, se o Estado estimula a resolu¢do dos conflitos
de forma alternativa, nada mais natural e razoavel que ele mesmo forneca determinadas
possibilidades; € o que ocorre com a producdo antecipada de prova.

O que parece ter demonstrado o legislador ¢ que o ideal seria evitar mover a
maquina estatal de forma mais intensa com a deflagracdo de um processo ordindrio, tendo
em conta a complexidade inerente.

O raciocinio ¢ dos mais simples: se posso viabilizar um procedimento célere, de
cognicdo limitada e que tem por objeto apenas a producdo de determinada prova, sabendo
que tal procedimento poderia evitar um outro maior, com incerteza de resultados que me
sejam benéficos, onde, quando menos, havera fases postulatoria, saneadora, instrutdria,
decisoria, recursal e, quem sabe, de execugdo, nada mais racional do que prever tal
hipotese e disciplinar a sua forma.

A informacgdo acessivel pela producdo antecipada de prova pode estimular a
autocomposi¢ao por revelar de forma mais clara os acontecimentos ou mesmo as chances
de éxito ou ndo numa eventual demanda futura. Apenas devemos destacar que a produgao
antecipada de provas prevista nos artigos 381 a 384, do CPC/15 ndo traz a necessidade
de se propor efetivamente uma demanda principal posterior. E justamente a sua natureza
autbnoma que possibilita tal hipotese*®?. Ou seja, ndo ¢ o fato de a lei prever que h4

vinculagdo a um processo futuro que torna o direito a prova algo autbnomo, mas sim o

Requisito_de Urgéncia no Novo CPC _a Teoria _dos Jogos e¢ a Impossibilidade de Acordos sem C

alculabilidade de Riscos> Acesso em: 18 jun. 2017.

261 £ possivel a interpretagio no sentido de que o codigo procura combater, com isso, a ideia de que o
ajuizamento da acfo, ou o exercicio tradicional da jurisdigdo, ¢ algo que presume a inexisténcia de
possibilidade de haver composi¢do ou algo que reconheca a pratica tradicional de ndo haver qualquer
tentativa de resolugdo amigavel antes da utilizar a via judicial — o que tem mudado. Contudo, ndo ¢ uma
verdade o que se depreende de uma interpretacio superficial, haja vista que o fato de existir um processo
em tramite ndo impede que haja negociagdo, conciliagdo, mediagdo ou demais meios de resolugdo dos
conflitos, ¢ nem ¢ verdade também que a deflagracdo de um processo deva significar que as partes ndo
tentaram resolver extrajudicialmente.

262 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contempordneo, v. 2, Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 192.
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contrario. Fato de ser o direito a prova, algo autonomo, ¢ que desobriga o requerente de
vincular o exercicio de tal direito a uma acdo principal e futura, como se cautelar fosse.

Apesar da semelhante natureza — de preservacao —, temos dois institutos distintos.

A coeréncia de tal previsdo salta aos olhos. E norma fundamental do cédigo o
prestigio a solucdo consensual. Nao sdo raros os exemplos, a saber, além da hipotese ora
tratada, o estimulo nas agdes de familia, a audiéncia de conciliagdo ou mediagao, a criagao
dos centros judicidrios de solu¢do de conflitos pelos Tribunais, a tentativa de resolucao
consensual na audiéncia de instrugdo e julgamento, sem falar na previsao clara dos artigos
2°e 3°.

Nesse sentido, se o esclarecimento dos fatos promovido pelo procedimento de
producdo antecipada puder conduzir a composi¢ao de algum modo, evident a utilizagdo
deste meio.

E fundamento onde no se vislumbra a necessidade de demonstrago da urgéncia,
podendo ocorrer incidentalmente ou de forma antecipada®®®. Ndo é a natureza do meio de
prova que define a hipotese a ser utilizada, mas sim aquele que visa produzir a prova,
analisando as circunstancias € 0 momento mais adequado.

A producdo de prova antecipada para viabilizar a autocomposicdo ¢ a
demonstragdo de que as partes também sdo destinatarias da prova, e ndo apenas o juiz. As
provas permitem que as partes formem seu convencimento e desenvolvam suas
estratégias e modo de agir ao longo do processo”®*.

Daniel Amorim Assumpg¢do Neves entende que a abertura contida no dispositivo
legal lhe confira amplitude de cabimento quase que ilimitada®®>. De fato, viabilizar a
autocomposi¢do a partir da possibilidade da produgdo antecipada de uma prova para
melhor esclarecimento dos fatos ¢ hipdtese que abraga qualquer situagdo a ser alegada
por eventual interessado.

E mais do que isso, a conciliacdo podera ser buscada pelo proprio juiz e a qualquer
tempo, no processo em que se produz a prova. Tal busca pode se dar antes mesmo do
deferimento da prova, ou enquanto se preparam os atos para a sua producdo, havendo

previsdo expressa nesse sentido, conforme art. 3°, §2°, do CPC. Exemplo disso ¢ a atuacao

263 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 2. 12* ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 158.
264 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 140.

265 NEVES, Daniel Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8* ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
1460.
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do MP ainda na fase do inquérito civil, momento de investiga¢do e pré-constituicdo da

prova®®,

4.3.3 O prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de

acio

Falar em prévio conhecimento dos fatos, ¢ falar da possibilidade de prévio
esclarecimento dos elementos suficientes para conhecer e retratar com a maxima precisao
o suporte fatico sobre o qual versara o futuro processo®’.

Na ultima hipétese tratada no inciso III, do art. 381, do CPC/15, a prova
antecipada sera requerida sempre que puder justificar ou evitar o ajuizamento de uma
a¢d0’®, Também ¢ evidente valorizagdo da nogdo de que a prova tem como destinatérias
as partes.

A abertura da previsdo ora estudada ¢ de grandeza incalculdvel. A expressdo
“justificar a propositura de demanda” demonstra, em contexto mais amplo, a viabilidade
de propositura de agdo para melhor conhecimento dos fatos, de modo a possibilitar
requerimento em face de terceiro, que possivelmente nem vird a ser parte na demanda
voltada a declaragdo do direito. Nesses casos, ndo havendo plena convic¢do quanto a
quem deva ocupar os polos da demanda, permite-se que tal informacdo seja obtida
mediante consulta a terceiros. E possibilidade de que se assemelha a ordem de revelagio
contra terceiros do direito inglés.?®

Mesmo com a produgdo antecipada de prova sendo tratada como cautelar pelo
CPC/1973, o que ja ndo ocorre no NCPC, processualistas ja defendiam seu cabimento
como maneira de preparar a acdo principal, e decisdes do Superior Tribunal de Justica
(STJ) também a admitem para tal finalidade, independentemente do risco de lesdo em

razdo do tempo?".

266 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Da produgdo antecipada da prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. (Org.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1.033.

267 THEODORO, 2016, op. cit., p. 932.

268 Nesse sentido, Enunciado FPPC n. © 602. (arts. 966, VII; 381, III) “A prova nova apta a embasar agao
rescisoria pode ser produzida ou documentada por meio do procedimento de produgdo antecipada de
provas”.

269 LAUX; RODRIGUES, op. cit.

270 STJ, 6. Turma, RMS 11.738/SP, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 31.10.2007, DJ 26.11.2007,
p. 246.
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Numa primeira leitura, pode haver o entendimento de que as hipoteses previstas
nos incisos II e III se confundem em certa medida, levando-se em conta que a existéncia
de acordo pode, em grande parte das vezes, conduzir a0 ndo ajuizamento de uma
demanda. Nao ¢ algo que seja condenavel, embora, em andlise mais profunda ndo guarde
perfeita coeréncia.

Isto porque, em verdade, o substrato que embasa todas as hipdteses ¢ o mesmo:
gerar uma situacdo de maior certeza acerca dos fatos. Contudo, o aspecto pratico ndo € o
mesmo, sendo, na hipdtese do inciso 111, apenas o afastamento de um potencial processo
em razao da maior ou menor chance de éxito neste e, na segunda hipotese, ja analisada, a
possibilidade de autocomposi¢do a qualquer tempo, ou seja, na existéncia ou ndo de uma
acdo. A demonstracdo de em qual enquadramento a parte pretende se encaixar ¢ fator
determinante aqui, a despeito de poder haver fungibilidade entre os fundamentos da PAP.

Na hipdtese que prevé justificar ou evitar o ajuizamento de uma acdo, a prova
sempre sera antecedente, por 6bvio.

Viabilizar o entendimento entre as partes ou formar melhor convencimento sobre
a necessidade ou ndo de ajuizar uma ag¢do judicial sdo coisas absolutamente distintas.
Contudo, afirmamos que as hipoteses podem se confundir em certa medida e, de fato,
quanto a determinados reflexos, isso pode ocorrer.

Isto porque a consequéncia de uma conciliacio e de uma desisténcia do
ajuizamento de uma a¢ao judicial, por exemplo, pode ser a mesma, se vista da perspectiva
da inexisténcia de um processo principal. E claro que a conciliagio presume que as partes,
no mais das vezes, cedem parte do seu direito em relagdo ao outro, chegando a um
consenso, enquanto que a desisténcia de ajuizamento da acdo significa que a parte ndo
tem interesse em buscar uma tutela jurisdicional naquele momento. Mas o efeito sera o
mesmo para todos os fins, nessa estrita perspectiva.

Portanto, neste aspecto, pouco importa qual serd a consequéncia do interesse na
producdo da prova antecipada, pois os efeitos podem ser os mais diversos.

Uma parte pode requerer a prova antecipada em cardter antecedente com o
fundamento de viabilizar uma autocomposi¢@o, contudo, apds a produgdo da prova pode
entender que aquela demanda que antes parecia absolutamente viavel, ndo ¢, sendo

motivada, entdo, a desistir do acordo e da acao.
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O inciso III também ndo carece do requisito da urgéncia, mas ndo autoriza a
utilizacdo de forma incidental, pois a forma incidental de produgdo de prova pressupde a
existéncia da acdo “principal” onde se visa a declaragcdo de um direito.

A producdo de prova antecipada nestes termos do inciso III se prestara a indicar
se vale a pena ajuizar uma acdo ou ndo>’!, e mais do que isso, podera determinar, ainda,
contra quem a acao devera ser ajuizada, sem prejuizo da presenca daqueles que possam
ficar de fora do futuro processo, situacdo esta que sera debatida neste trabalho em
momento oportuno.

Imagine-se, aqui, por exemplo, que um veiculo apresente defeitos de fibrica, mas
que ndo apresente risco a vida do proprietario. Nesse caso, a parte interessada podera
produzir prova antecipadamente e, a depender do resultado da pericia, decidir se ajuizara
acdo e contra quem o fard, dependendo da revelagdo do culpado pelos defeitos, se a
concessionaria, a montadora ou terceiros. De outro lado, ainda como exemplo, ndo raras
as vezes, o titular de uma patente de invencao ndo estd absolutamente certo da violacao
de sua carta-patente, bem como aquele que se aventura na Justica Federal para tentar
anular uma patente concedida pelo INPI, igualmente ndo tem plena convic¢do de que
aquele titulo ndo possui os requisitos®’? exigidos pela Lei da Propriedade Industrial para
sua existéncia®’®, assim, a PAP pode ser alternativa legal para a correta apuragio das
circunstancias, de modo a motivar ou esfriar o desejo de mover uma a¢ao. Também ¢ um
bom exemplo o da pericia grafotécnica antecipada que possa demonstrar a falsidade de

uma assinatura num instrumento de confissdo de divida. O autor do pedido poderia

271 Ha quem diga que a hip6tese de utilizagdo da prova antecipada que enseje o desestimulo ou estimulo ao
ajuizamento de uma agdo poderia ter carater preventivo, ou seja, preveniria agdo futura. ALVES, André
Bruni Vieira. Da admissibilidade na produ¢ao antecipada de provas sem o requisito da urgéncia. In: Colegdo
grandes temas do NCPC: Direito probatorio, v. 5., 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 558. Se pensarmos
pela perspectiva do requerente, parece haver um equivoco em tal nogdo. Isso porque a busca pela prevengao
de uma ag@o seria justamente entendimento oposto ao quanto enunciado pelo dispositivo (art. 381, III) que
prevé unicamente “justificar ou evitar o ajuizamento de a¢do”. Se, contudo, “evitar” puder ser conduta
comissiva de qualquer interessado, estariamos aceitando a produgdo antecipada de prova a partir da mera
probabilidade de ajuizamento de agdes. Ver subtdpico sobre 6nus probatorio na producdo antecipada de
prova.

272 Grosso modo, seriam requisitos a novidade; a atividade inventiva e aplica¢do industrial nos casos de
patente de inven¢ao ou ato inventivo, bem como a novidade e aplica¢do industrial nas hipoteses de modelo
industrial.

273 LEME, Fabio. Novo CPC traz vantagens para a agdo de produgdo antecipada da prova. 2016. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-abr-21/fabio-leme-acao-producao-antecipada-prova-cpc/>. Acesso
em: 24 jun. 2017.
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tranquilamente evitar a possibilidade de vir a ser réu, enquanto ndo haja urgéncia na
prova, pois ndo havia perspectiva de ajuizamento de agdo*’*.

A hipotese “III”, do artigo 381 ndo deveria falar em prévio conhecimento dos
fatos, mas sim, no prévio conhecimento de uma situacdo de desvantagem processual, ou
no prévio conhecimento da comprovagao quanto a alegagdo de uma das partes.

O prévio conhecimento dos fatos todos os envolvidos naturalmente tém, em tese,
uma vez que participaram da relagdo material, ainda que em versdes naturalmente — e
pela sua propria natureza — conflitantes. No entanto, ¢ possivel que nesses casos nem
sempre haja precisdo a respeito dos fatos que deverdo ser objeto das provas produzidas
antecipadamente. Assim, haveria permissivo para que bastasse a parte requerente a

indicacdo da situagdo fitica que se busca esclarecer com a producio probatoéria®”>.

4.3.4 Outras hipoteses do art. 381

Os paragrafos 1° e 5° do art. 381 ainda trazem duas outras hipoteses de utilizagao
da producio antecipada de provas. Seriam elas nos casos do arrolamento de bens®',
quando tiver por finalidade apenas a realiza¢do de documentagdo e ndo a pratica de atos
de apreensdo; e no caso da justificagdo, daquele que pretender justificar a existéncia de
algum fato ou relagdo juridica para simples documento e sem cariter contencioso,
possibilidade na qual expord, em peticdo circunstanciada, a sua inten¢do. Estudaremos
tais hipoteses em subtopico apartado.

Yarshell defende que, tendo em vista que o fundamento do direito a antecipagao
da prova tem fundamento na garantia da a¢ao, a atipicidade estaria presente também com

relagdo a justificagdo e ao arrolamento, funcionando como espécie de “cobertura geral”,

274 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Da produgdo antecipada de prova. In: NUNES, Dierle; STRECK, Lénio
Luiz; CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
569-574.

25 NEVES, 2016, op. cit., p. 1465.

276 Nas palavras de Paulo Osternack, “O arrolamento de bens é cabivel quando se pretende obter
informacgdes acerca de uma universalidade. Investigam-se fatos relacionados aos bens que se pretende
arrolar. As regras inerentes a antecipac@o de prova serdo aplicaveis ao arrolamento quando tiver apenas
finalidade de documentagdo, e ndo a pratica de atos de apreensdo (CPC/15, art. 381, § 1°).” (AMARAL,
Paulo Osternack. Produgdo antecipada de prova no Novo CPC, 2015. Disponivel
em:<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1226528,41046Producao+antecipada+de+prova+no+novo
+CPC>. Acesso em: 19 jun. 2017.
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de modo que se chegue a dispensar medidas probatérias tipicas®’’. Isso significa, em
outras palavras, que “as disposi¢des em matéria de produgdo probatoria autdbnoma, podem
e devem ser entendidas como regulamentadoras de temas em matéria de processo,
inclusive como forma de adequar as peculiaridades dos casos concretos (provas a serem
produzidas) e da situagdo de direito material a qual esta relacionada a produgao”.

Somente entendendo nessa perspectiva € que se pode pensar em diferentes agdes
probatdrias autdnomas’’®, mesmo que o posicionamento das mesmas se encontre
colocado no codigo de forma diferenciada. Parece logico e €, mas trata-se de obviedade
que tem que ser afirmada.

A primeira utilidade do arrolamento — ao menos na sistematica do codigo de 73,
¢ situacdo em que se busca apenas determinada informagdo sobre bens que componham
uma universalidade, por exemplo.?’”” Ndo se busca qualquer medida constritiva/cautelar,
mas apenas o arrolamento de bens com finalidade probatéria, sem caréter cautelar**’. Este
procedimento também pode enquadrar-se no fundamento do art. 381, 1. Nesse caso,
contudo, se houvesse interesse na apreensao dos bens ou limita¢ao de sua disponibilidade,
o requerimento deveria ser feito através de tutela provisoria cautelar?®’.

Assim, o objetivo pode ser mera pré-constituicdo de prova ou a documentagdo
seguida de apreensdo. Assim, reside neste procedimento uma tipica atividade de
investigacdo e de descoberta de fatos, a0 menos quanto aos bens que se pretende
arrolar?®?. Busca-se superar o desconhecimento quanto aos bens que componham uma
certa universalidade.

No primeiro caso, sempre que houver fundado receio de extravio ou dissipacao de
bens e ndo houver intencdo de atos de apreensdo, o procedimento de arrolamento,
consistente na certificagdo de bens e atribuicdo de valor, correra conforme a producao

antecipada de provas.

277 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Da produgdo antecipada da prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. (Org.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1.029.

28 YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.029.

279 Uma biblioteca, bens de uma propriedade rural, bens do espolio, bens de um condominio, etc.

280 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit.

81 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 81.

282 Trata-se da nota distintiva entre o arrolamento e o sequestro; no ultimo busca-se a apreensdo de bens ja
previamente especificados. O trabalho objeto do arrolamento €, portanto, mais amplo, e pode envolver dois
momentos distintos, o que ndo o desnatura, a despeito de poder significar procedimento diferente: art. 381
e ss. ou art. 300 e ss., do CPC.
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E hipotese que, na sistematica anterior seria remota, tendo em conta que o
arrolamento, no mais das vezes, se relacionava com situacdo que envolvia urgéncia e
necessidade de protegdo e conservacdo de bens, haja vista ser tipificada como cautelar
tipica/nominada (art. 855 e ss. do CPC/73).

Em segundo plano, exemplo da previsdo contida no paragrafo 5° (justificagdo) ¢
aquela do cidaddo honesto e cumpridor dos seus deveres, que, num lapso de vontade
decide comprovar a sua idoneidade financeira para se resguardar genericamente de
qualquer alegagdo em sentido contréario.”®®> A despeito da peculiaridade envolvida, bem
como da fragilidade da prova, entendemos plenamente viavel.

A justificag@o ndo se concentra na producdo de uma prova apenas, mas na reuniao
de um conjunto probatorio que lhe permita justificar determinada posi¢do juridica,
conferindo-lhe plausibilidade?®*. Exemplos de utilizagio da medida sio para justificar a
existéncia de unido estavel, ou mesmo para justificar a autoria de obra intelectual criada
sob regime de anonimato.

Nessa hipotese, o legislador estabeleceu que ndo podera haver, pelo menos em
primeira analise, carater contencioso. Pode-se dizer que se trata de jurisdi¢do voluntéria
de justificacdo judicial, com a utilidade revelada simplesmente na documentagao judicial
da prova oral, a fim de servir de prova escrita em instancias administrativas ou judiciais.
No primeiro caso, junto ao INSS, por exemplo, e, no segundo, como justificagdo de obito
para fins de obtengdo do respectivo assento, em casos de eventos tragicos, acidentes ou
catastrofes, onde sequer foi possivel se encontrar o caddver ou mesmo foi possivel a
recuperagdo dos restos mortais®®. Estudaremos a questio da justificagio em momento
posterior deste trabalho.

Contudo, além dessas situagdes ja descritas, pode-se pensar na aplicagdo quanto a
outras utilidades da prova antecipada, como, por exemplo, para viabilizar a
admissibilidade de uma demanda, quando se visa permitir a formulagdo de um pedido

liquido, mediante quantificagdo em pericia antecipada®®®; ou preparar lastro probatério de

283 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit.

284 TALAMINI, 2015, op. cit., p. 592.

285 Nesse sentido, GAJARDONI, Fernando da Fonseca; ZUFELATO, Camilo. Processo civil para os
concursos de técnico e analista dos tribunais e MPU. 5 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. NERY Jr., Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil comentado. 16* ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

286 NEVES, Daniel Assumpgio. A¢des Probatérias Auténomas. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 3.
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futura tutela provisoria, nos termos do art. 300, §2°, do CPC?*’; ou ainda como meio de
efetivagdo do principio da precaugdo e seus mecanismos de efetivagdo, nos processos
ambientais?®®; para definir previamente a legitimidade para ser parte da causa, evitando
litisconsorcio alternativo; facilitar ou viabilizar o emprego de meios alternativos de
solugdo de conflitos; a formagao de pedido liquido; dentre outras.

A andlise do carater contencioso revela um lado delicado da aplicacdo do instituto
estudado. Primeiro porque tal constatacdo passard, necessaria e tdo somente pelas
alegacdes do interessado. Ou seja, mesmo tendo este o intuito de valer-se daquilo em um
potencial ou existente conflito (cardter contencioso), ndo havendo afirmagdo de tal fato,
jamais podera o juizo negar a producdo da prova ou negar a aplicagao da hipotese prevista
no paragrafo 5°.

Afirmamos, entdo, que tal analise nos parece bastante objetiva. De outro lado,
acaso nao haja vinculagdo da producdo da prova a nenhuma outra pessoa (adverso ou
simples interessado), a prova podera ndo se tornar legitima para utilizacdo em eventual
conflito futuro, eis que nos parece Obvia a obrigatoriedade da participacdo de todos os
interessados na produ¢do daquela prova, sob pena de ser esta, contra aquele, inutilizavel.

Nesse aspecto, até contra os terceiros eventualmente prejudicaveis, haveria a
necessidade de intimagao.

Tal confirmacgao afastaria entdo a eventual ma-fé do autor da producao antecipada,
no sentido de saber que, em afastando os interessados em um potencial conflito, estaria
invalidando aquele trabalho de produgdo. Nos parece que sim.

Questao delicada ¢ a do titulo judicial. O titulo judicial ndo ¢ apto a fundamentar
dispensa de produc¢do antecipada de prova. O titulo ndo funciona como prova do direito,
mas sim como elemento que garante certa probabilidade da existéncia de um direito. A
partir de tal conclusdo logica, pensar na possibilidade de, tanto para o credor quanto para
o devedor — no mais das vezes — produzir uma prova de forma antecipada, seja para
assegurar de forma cabal o direito de credor, ou para evitar a responsabilidade patrimonial

do titulo.

287 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit.

288 “Em algumas situagdes, os legitimados a tutelar o meio ambiente judicialmente ndo tém certeza quanto
a existéncia e a dimensao do risco para propor demanda judicial para pleitear, por exemplo, a realizagdo do
estudo de impacto ambiental ou a cassacdo da licenga ambiental. Nessas hipoteses, a agdo probatoria
autéonoma seria indispensdvel para se conhecer o risco e avaliar a necessidade da propositura de futura
demanda”. ALMEIDA, Ursula Ribeiro de. Tutela de urgéncia no direito ambiental: instrumento de
efetivagdo do principio da precaugdo. 2014. 242f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito
- Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014.
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Ademais, a formacdo ¢ execug¢do do titulo se dao comumente de forma
engessada. Hoje temos um titulo estanque e, posteriormente, a efetivagdo do que ali
esta dito. Essa realidade (estado de fatos) pode ser alterada e isso deve estar previsto,
sob pena de partir de uma premissa falsa, garantindo aquele que pode ndo mais ter —
ou jamais ter tido — o direito.

Nesse sentido, dificil cogitar qual seria a eficicia de uma prova produzida em
PAP acaso a realidade fatica fosse alterada. Pode ser que a prova ja ndo mais revele a
verdade de determinada proposi¢do. O comprometimento da prova em relagdo a
qualquer pretensdo que queira exercer uma parte interessada no processo principal
pode ser algo dificil de se constatar, ou mesmo de se provar. Veremos algo a mais

quanto ao tema quando tratarmos da inspecao judicial.

4.3.4.1 O art. 381 e seu carater ndo exaustivo

O art. 381 ndo exaure as possibilidades de manifestacdo do direito autbnomo a
prova. Além das hipoteses expressas no mencionado artigo, ja vistas, o coédigo ainda prevé
a possibilidade de produ¢do de prova antecipada para documentar prova oral, de modo a
viabilizar o manejo de a¢cdo monitdria com base nos elementos orais transcritos, na forma
do art. 700, §1°%°.

A previsao se justifica na medida em que o proprio codigo exige a forma escrita
para a comprovacao do direito a ser efetivado através do procedimento especial de acdo
monitoéria. Deste modo, ndo havendo cabimento da producdo de prova oral sem que se
ordinarize o procedimento, pode valer-se o interessado na producdo antecipada, com a
finalidade de apresentar a demanda com substrato mais denso, potencializando o
adequado procedimento.

Nesse sentido, a prova antecipada parece ter maior forga, pois a sua producao
podera significar grande passo ou grande probabilidade de éxito nestes tipos de demanda

em que a prova escrita é necessdria e, por vezes, inico meio de provar®”’.

289 Art. 700. A agdo monitéria pode ser proposta por aquele que afirmar, com base em prova escrita sem
eficacia de titulo executivo, ter direito de exigir do devedor capaz:

(..)

§ 1o A prova escrita pode consistir em prova oral documentada, produzida antecipadamente nos termos do
art. 381.

290 Sobre o tema, ler: TALAMINI, 2014, op. cit.
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Arrematando a exposi¢ao neste tocante, vale dizer, de forma ampla, que, qualquer
que seja a hipdtese, pelo risco de se perderem os elementos suficientes & comprovacao da
existéncia de fatos que sejam imprescindiveis ao deslinde da relagdo controvertida ou
ainda pelo carater preventivo do litigio, certo ¢ que a producao antecipada de prova tem
carater de economia processual.

A produgdo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia ¢ um dos fatores
que justificam a existéncia de um direito autbnomo a prova, desvinculado da existéncia
ou ndo de eventual direito material.

Destaque-se que, a despeito de nao haver previsdo expressa no codigo, a prova
produzida antecipadamente em carater incidental pode ser requerida. Tal possibilidade se
reveste da fundamentacdo na urgéncia, em situacdes emergenciais. A permissdo de
producdo de atos com fundamento na urgéncia trata-se, inclusive, de previsdo de todo o
sistema, e aplica-se ndo apenas quanto a prova antecipada, mas também como excecao
para a regra geral da competéncia ou da pratica de determinados atos, por exemplo°!.

Entendemos poder haver uma regra geral que regule a prova antecipada em outros
procedimentos. Dai ver-se a prova sob duas perspectivas: uma primeira perspectiva
quanto ao momento e possibilidade da produgdo; e uma segunda, quanto a sua utilizacao
num futuro processo.

Quanto ao momento da produ¢do, podemos afirmar com tranquilidade que, havera
a possibilidade de produzir-se a prova de forma antecipada, incidentalmente ou mesmo
de forma antecedente, acaso as disposi¢des atinentes a cada procedimento permitam
determinado meio de prova. Exemplo poderia ser o dos juizados especiais estaduais. Pelo
regramento da lei 9.099/95, qualquer prova poderia, em tese, ser produzida, havendo
liberdade para que o julgador determinasse aquelas pertinentes e dispensasse as demais
(vide arts.5° e 32° da referida lei).

A Unica limitagdo aparente na lei € a do art. 33, que dispde que “todas as provas
serdo produzidas na audiéncia de instru¢do e julgamento [...]”. Tal previsao dé a entender,
em interpretagdo literal, que ndo haveria possibilidade de se produzir outras provas que
nado aquelas orais em sede de AlJ, salvo as documentais previamente adunadas aos autos

quando da primeira manifestacdo das partes, por dbvio.

21 Exemplos nesse sentido ndo faltam no CPC: nomeagao de curador provisorio (art. 749, §linico; execugao
de medida de urgéncia advinda de decisdo estrangeira (art.962, §2°); as proprias tutelas de urgéncia (art.
214, II), dentre outras medidas.
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Por isso e, em funcdo de garantir uma suposta efetividade, eficacia e celeridade
processuais que se coadunariam com os principios do sistema de juizados, acaba por se
inviabilizar a producdo de provas mais complexas, e especial a pericial**>.

Assim, visto isso, ¢ de se constatar que a producdo de prova, ainda que antecipada,
nos juizados, somente poderia ocorrer acaso respeitadas as hipdteses de producdo de
prova, quanto aos meios probatorios, que pudessem ocorrer se seguido o procedimento
“ordindrio” do rito.

De forma simples: se num processo comum que tramita nos juizados ndo ¢
admissivel a producdo de prova pericial, também ndo se podera requerer a produgdo de
prova pericial pelo rito dos arts. 381 a 384, do CPC nos juizados. Contudo, sendo a
producdo da prova admitida no processo de conhecimento dos juizados, verbi gratia, a
prova testemunhal, podera entdo ser antecipada, valendo-se o requerente do rito
probatorio diferenciado previsto no CPC.

O sentido da produgdo da prova antecipada nos juizados poderia ser a
possibilidade de dispensa de representagao por advogado, por exemplo. Também poderia
o autor optar pela produ¢do nos juizados, tendo em vista a gratuidade prevista para este
procedimento.

Nesse sentido, entendemos ndo haver obice ao deferimento da gratuidade da
justica na produgdo antecipada de prova. No entanto, nos juizados, tal requerimento
sequer seria feito, enquanto que na justiga comum, por exemplo, ficaria a cargo do juiz e
poderia ser requerida a qualquer tempo®®>.

E plenamente viavel a incidéncia da gratuidade da justica em sede de PAP>*,

De outro lado, pela segunda perspectiva, pensamos que, quanto a sua utilizagao,
qualquer prova antecipadamente produzida e que ingresse como prova emprestada em

outros autos, terd a sua validade e eficicia condicionada as normas atinentes a prova

292 Nesse sentido, Enunciado FONAJE n. 11 — As causas de maior complexidade probatéria, por imporem
dificuldades para assegurar o contraditorio e a ampla defesa, afastam a competéncia do Juizado da Fazenda
Publica (XXXII Encontro — Armagdo de Buzios/RJ); Enunciado FONAJE n. 12 - Na hipotese de realizagdo
de exame técnico previsto no art. 10 da Lei 12.153/09, em persistindo diivida técnica, poderd o juiz extinguir
o processo pela complexidade da causa (XXXVIII Encontro — Belo Horizonte-MG); Enunciado FONAJE
n. 70 — As agdes nas quais se discute a ilegalidade de juros ndo sdo complexas para o fim de fixagdo da
competéncia dos Juizados Especiais, exceto quando exigirem pericia contabil (nova redagdo — XXX
Encontro — Sdo Paulo/SP); Enunciado FONAJE n. 94 — E cabivel, em Juizados Especiais Civeis, a
propositura de agdo de revisdo do contrato, inclusive quando o autor pretenda o parcelamento de divida,
observado o valor de algada, exceto quando exigir pericia contabil (nova redagdo — XXX FONAIJE — Sao
Paulo/SP).

293 Assim como revogada a qualquer tempo, acaso ficasse comprovada nos autos a alteragdo substancial na
vida financeira do interessado que estivesse gozando dos beneficios da AJG.

294 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 98.
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emprestada, ou seja, respeito ao contraditorio, valoracao independente etc. Nada impede
que uma prova produzida antecipadamente em sede de juizados ingresse num processo
que tramite pela justica comum e vice-versa.

Pode ser estratégia importantissima para a utilizacdo em procedimentos sumarios
ou sumarissimos, nos quais nao se permite a livre producgao de qualquer prova, a exemplo
dos juizados estaduais, onde comumente a produg¢do de uma prova mais “complexa” nio
se coadunaria com o procedimento. Contudo, a legislacdo, nestes casos, versa sobre a
producdo da prova em sede de juizado e ndo sobre a sua utilizacdo. Em outras palavras,
héa impedimento quanto a produ¢do de uma prova pericial nos juizados, por exemplo, mas
ndo hd nenhum oObice quanto a utilizagdo de uma pericia ja regularmente produzida e
homologada em juizo, independentemente de qual juizo seja.

Também ¢ o caso da produ¢do antecipada da prova para que a mesa ingresse em
outros autos como prova escrita, haja vista que o procedimento ali utilizado somente
admite prova escrita®®. E hipotese de pré-constituicio da prova. Também podera ocorrer
para producdo de prova apta a instruir mandado de seguranca ou mesmo tutela de
evidéncia (art. 311, Il e IV, do CPC).

A prova ¢ exigida na forma escrita nestes procedimentos para garantir a
sumariedade procedimental, garantindo efetividade a partir da exigéncia de maior certeza,
condicionada a prova que apresente maior verossimilhanga. A tradicdo social impde tal
constatacdo de que as provas escritas t€ém mais valor em dadas circunstancias, ainda mais
quando acompanhadas de homologacao judicial ou quando forem documento publicos.

Em alguns casos semelhantes, tal concep¢ao chega a tal ponto que o legislador
“tarifa” determinadas provas como unicos meios de se aferir direitos a luz de casos

concretos, excluindo-se os demais meios probatdrios®”®.
4.3.4.2 Inqueérito civil e produgdo antecipada de prova
Outro aspecto importante € a aproximagao entre a PAP e o inquérito civil, embora

com evidentes ressalvas quanto a sua natureza dos procedimentos. O inquérito civil

precede o ajuizamento das acdes coletivas e ¢ procedimento administrativo. Trata-se de

295 TALAMINI, 2016, op. cit.

296 Talamini cita o exemplo do art. 55, §3°, da lei 8.213/1991, “hipotese em que a pré-constituigdo da prova
oral ndo ¢ suficiente para torna-la admissivel como inicio de prova escrita para comprovacao de tempo de
servigo para fins de aposentadoria. TALAMINI, 2016, op. cit., p. 82-83.
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producdo de um conjunto de provas extrajudicial, valoradas pelo 6rgao judicial quando
do julgamento da a¢do coletiva. Aqui os institutos se aproximam, haja vista a sistematica
de valoragio adotada pelo NCPC em matéria de prova antecipada®®’.

O CPC/15 positivou o direito autobnomo a prova, contudo, o sistema precedente ja
conhecia medidas probatorias com tal natureza, a exemplo do inquérito civil, meio
investigativo do MP, desvinculado do perigo da demora, embora sempre sujeito ao
controle jurisdicional®*®,

Também se aproximam na medida em que sdo facultativos e se prestam, em
grande medida, a coligir provas e outros meios de convic¢do, com vistas a uma posicao
vantajosa em procedimento judicial futuro®”’.

A participagdo do juiz, ou a necessidade de participagdo do juiz para que seja
viavel a utiliza¢do de provas em juizo ¢ um equivoco em certa medida, sendo, por certo,
muito mais importante que se resguardem outros aspectos, como o contraditorio, por
exemplo®®,

E possivel, portanto, haver comparagio entre o inquérito civil, que produz um
conjunto de provas, e a prova antecipada, que auxilia como hipdtese de investigagcdo para
defini¢do se o requerente ajuizara ou ndo uma ac¢ao, ou mesmo se ¢ possivel conciliar. A
diferenca ¢ que a produgdo antecipada de prova ¢ judicial.

Na hipotese de conciliagdo, também se aproxima os institutos, sendo que no
processo coletivo fundado em inquérito civil ¢ comum que seja realizado um Termo de
ajustamento de conduta (TAC), e na prova antecipada, dentre outras possibilidades, pode-
se falar em uma espécie de “interpelagdo”.

Também ¢ importante destacar que o inciso III, do art. 381 aproxima do nosso
sistema o chamado discovery, que ¢ a pesquisa probatoria anterior ao ajuizamento da

acdo, resultando numa espécie de fase pré-processual (pre-trial), de modo a permitir que

se revelem os fatos mais relevantes da demanda antes mesmo do seu ajuizamento.

297 NEVES, Daniel Assumpgdo. O inquérito como uma cautelar preparatéria probatoria sui generis. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita (Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
22.

2% YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.027.

29 Nesse sentido, o Enunciado FPPC n. ° 633. (art. 381). “Admite-se a produgdo antecipada de prova
proposta pelos legitimados ao ajuizamento das a¢des coletivas, inclusive para facilitar a autocomposigao
ou permitir a decisdo sobre o ajuizamento ou ndo da demanda. (Grupo: Impacto do novo CPC ¢ os processos
coletivos)”.

300 Também ha quem defenda que a propositura de agdo fundada em lastro probatorio produzido em
inquérito civil, desenvolvido sem contraditorio, seria inadmissivel, devendo assim ensejar a extingdo da
agdo coletiva sem resolu¢@o do mérito. TUCCI, Rogério Lauria. A¢do civil publica: falta de legitimidade e
de interesse do Ministério Publico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 83-84.
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E uma possibilidade disponivel mesmo para aqueles que ndo possuem a
prerrogativa investigativa do MP, ou seja, aqueles que ndo podem se valer de um inquérito
civil. Trata-se de verdadeira possibilidade de autorizagdo judicial concedida aos
colegitimados para requerer a producdo de provas com o fim de analisar o cabimento da
acao coletiva.

Trata-se da analise do sistema como um todo, de modo a se constatar que sem o
lastro probatério minimo para viabilizar a¢do coletiva sera forjado num inquérito civil,
ou mesmo a partir da conduta administrativa do MP, sendo possivel que os interessados
atuem direta e decisivamente.

As provas produzidas para inser¢do em futura agdo coletiva, portanto, podem ser
produzidas judicial ou extrajudicialmente.

Noutro sentido, dada a possibilidade de simultaneidade entre procedimento
investigatorios, bem como que desses resultem provas, ¢ que se pensa na possibilidade da
prova emprestada entre os procedimentos. Pode-se pensar, por exemplo, na utilizagao de
uma prova produzida num inquérito policial, em inquérito civil que investigue, dentro de

seu objeto, 0 mesmo fato>"!

. O STJ tem posicionamento favoravel, desde que haja respeito
ao contraditorio®®?,
Certo ¢, entdo, que, com relacdo ao processo coletivo, tal permissivo também se

303 A utilizagdo da PAP como instrumento de estimulo a autocomposicdo ¢ algo

aplica
que seguramente a insere no contexto na justica multiportas’®, como sendo meio

adequado de solugdo de conflitos.

301 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil. v. 4. 10* ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 255-256.

302 “Egsa corte tem firme entendimento de que é possivel a utilizagdo de provas emprestadas de inquérito
policial e processo criminal na construgao de processo disciplinar, desde que assegurado o contraditorio e
a ampla defesa como ocorrido nos autos. Nesse sentido, confiram-se: MS 16.122/DF, Rel. Min Castro
Meira, Primeira Se¢ao, Dje de 24/5/2011. MS 15.825/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, Primeira Segdo,
Dje 18/05/2011; MS 17,534/DF, Rel. Min. Humberto Martins, Primeira Secdo, Dje 20/03/2014; ¢
14.501/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, Terceira Segio, Dje 08/04/2014.” (MS 15.907/DF, Rel. Min.
Benedito Gongalves, Primeira Se¢do, julgado em 14/05/2014, Dje 20/05/2014).

303 DIDIER Jr.; ZANETI Jr., op. cit., p. 255-256.

304 DIDIER JR, Fredie. Justica Multiportas e tutela constitucional adequada: autocomposigdo em Direitos
Coletivos. ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coord.). Justica Multiportas.
Mediagdo, Conciliagdo, Arbitragem e outros meios de solugdo adequada de conflitos. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 36.
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A receita Federal deve compartilhar as provas por ela obtidas com o MP, que, por
sua vez, também podera requerer judicialmente a quebra do sigilo bancario e fiscal para
o fim de instruir inquérito®®.

Entendemos que seja possivel e até recomendavel. E ndo vislumbramos a
limitacdo a atuagdo do MP ou mesmo reparti¢des publicas. Pensamos que neste aspecto

a cooperagdo pode ser ilimitada.

4.3.4.3 Arbitragem e producdo antecipada de prova®®®

Assim como em outros procedimentos previstos em legislagdo extravagante, a
prova antecipada poderd ser utilizada no procedimento arbitral, seja como prova
produzida judicialmente e inserida como documento®”” ou mesmo nos casos em que a
prova sera produzida na arbitragem.

Vale, antes de abordar os aspectos mencionados, destacar que, havendo consenso
dos envolvidos quanto a producdo antecipada antes do juizo arbitral ser plenamente
instituido, a prova podera ser colhida por pessoa ou 6rgio a quem serd atribuida qualidade
de arbitro mais adiante. Acaso se confirme a instituicdo da arbitragem, firma-se a
correspondéncia em relagdo a prova produzida. Contudo, acaso ndo haja instauragdo da
arbitragem em momento posterior, tem-se que houve arbitragem apenas em fase prévia,
com Unico objetivo de produzir a prova. Assim, caberd ao 6rgdo que vier a promover o

julgamento valorar aquela prova ja produzida®%®.

305 Art. 1°, §4° da Lei Complementar 105/2001: Art. 12 As instituigdes financeiras conservarao sigilo em
suas operagdes ativas e passivas e servigos prestados. (...). §4° § 40 A quebra de sigilo podera ser decretada,
quando necessaria para apuracao de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do
processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes: I — de terrorismo; II — de trafico ilicito de
substancias entorpecentes ou drogas afins; III — de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material
destinado a sua producdo; IV — de extorsdo mediante sequestro; V — contra o sistema financeiro nacional;
VI - contra a Administragao Publica; VII — contra a ordem tributaria e a previdéncia social; VIII — lavagem
de dinheiro ou ocultagdo de bens, direitos e valores; IX — praticado por organizagao criminosa.

306 Sobre o tema, ler YARSHELL, Flavio Luiz. Brevissimas notas a respeito da produgdo antecipada da
prova na arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 14, p. 52-56. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007.

307 Em sentido contrério, entende Humberto Theodoro que “a coleta de depoimentos ou a realizagdo de
laudos periciais em procedimentos antecipatérios ndo mudam a natureza da prova realmente feita,
transformando-as em prova documental. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil:
teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57* ed. V. 1,
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 937. E aprofunda, citando Sergio Fadel: “O valor,
portanto, de um e de outro, ¢ valor de prova oral e de prova pericial. Nunca, de documental!” (FADEL,
Sérgio Sahione. Codigo de processo civil comentado. V. IV. Rio de Janeiro: J. Konfino, 1974. p. 271.)

308 YARSHELL, 2007, op. cit.
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Apods essa breve digressdo, falaremos primeiro do caso em que a producdo
antecipada da prova se dard em sede de juizo arbitral. Trata-se da hipotese em que as
partes convencionam o emprego de um procedimento urgente, também chamado pré-
arbitral, em outras palavras, uma arbitragem de urgéncia. Nesta circunstancia, a prova
antecipada sera objeto de produgdo no juizo arbitral®®’.

Também ¢ plausivel quando a situacdo demandar que o juiz estatal, antes de
iniciado o procedimento arbitral garantido por convencdo arbitral, adote as medidas
urgentes relativas ao conflito®'®. Essa ¢ a regra na pratica. E sabido que tal pleito somente
poderia ser dirigido ao arbitro acaso ja efetivamente instaurado o procedimento arbitral®!!,
pois antes desse momento ndo ha 6rgao para o qual possa haver requerimento.

A outra hipotese, de utilizacdo da prova antecipada judicialmente produzida,
ocorrera quando a situagdo ndo envolver urgéncia. Aqui, neste tocante, caberia a
discussdo quanto a se a parte deveria ou poderia se valer do juizo arbitral, ou, ndo sendo
o caso, deveria recorrer juizo estatal®'?,

A saida se dé pela previsdo de que, via de regra, as medidas probatdrias autonomas
ligada a questdo acobertada pela arbitragem estariam abrangidas pela convencdo
pactuada, de modo que a medida eventualmente pleiteada somente poderia ser concedida
pelo arbitro ou Tribunal Arbitral. Logo, ndo havendo urgéncia, a produgdo antecipada
para fins ndo cautelares se daria em procedimento arbitral especifico. Contudo, acaso a
convengdo arbitral ndo traga previsdo neste sentido e, dadas alguns outros fatores, ¢
possivel que se produza a prova antecipada judicialmente para posterior utilizagdo,
garantida sua eficacia’®'®.

Eduardo Talamini cuidou de exemplificar tal hipotese, prevendo o cabimento
quando somente a producdo da prova possa revelar os exatos contornos da pretensdo de
modo a até definir que estdo abracados pela convencao de arbitragem; quando, a partir de
indicativos concretos, se constatar que ndo haverd colaboracdo, mas sim resisténcia
quanto a producdo das provas, de modo a se saber que sera inafastavel o requerimento e
eventual aplicacdo de medidas coercitivas que apenas seriam determinadas pelo juizo

estatal; ou mesmo quando a prova a ser antecipada ¢ muito singela e de facil producao, o

309 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 83.

310 Nesse sentido, jurisprudéncia do STJ: REsp1.297.974/RJ, 3*T.,j. 12/06/2012, Min Rel. Nancy Andrighi,
Dje 19/06/2012. TALAMINI, 2016, op. cit., p. 84.

311 YARSHELL, 2007, op. cit.

312 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 84.

313 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 83-84.
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que ndo justificaria a constituicdo de um tribunal arbitral somente para isso, haja vista a
demora, custo e complexidade da operacdo®!'“.

Uma vez instaurado o juizo arbitral, a competéncia probatdria sempre serd dos
arbitros, salvo nos casos de necessaria medida coercitiva. Sendo, contudo, anterior e
urgente — ou mesmo em caso que ndo envolva urgéncia — a necessidade da produgdo da
prova, certo é que o juizo estadual podera ser utilizado®'”.

A producgio antecipada sera ampla e abarcard quaisquer meios de prova. A ideia ¢

que a ida ao judiciario seja dispensavel.

4.3.4.4 Processo administrativo e produgdo antecipada de prova’'®

Do mesmo modo que em relagdo aos procedimentos anteriores apresentados neste
capitulo, o processo administrativo também pode ser local de utilizagdo da prova
antecipada. Ou seja, nada obsta a utilizagdo de uma prova produzida antecipadamente em
juizo, num processo administrativo.

A prova produzida em sede administrativa e exclusivamente pela administragao
ndo tem o mesmo valor que uma prova produzida judicialmente. E isso se pensarmos
numa mesma prova, de um mesmo ato, contra um mesmo alguém. Em sentido oposto,

317

contudo, a realidade muda”'". A prova produzida em processo jurisdicional tem eficicia

plena na esfera administrativa, até porque chancelada por direitos e garantias

fundamentais e coordenada por terceiro imparcial®'®.

4.3.4.5 Poder judiciario como mero consultor?

Criticas e consideragdes sdo feitas quanto ao fato de que determinadas medidas
que a algum tempo vem sendo admitidas no ordenamento estariam convertendo a
atividade jurisdicional em algo que ndo seria da sua natureza. H4 quem entenda que
algumas previsdes acabam por indiretamente converter o Poder Judiciario em mero 6rgao

consultor.

314 TALAMINIL, 2016, op. cit., p. 83-84.

315 TALAMINIL, 2016, op. cit., p. 84.

316 Trata-se de tema abordado por Eduardo Talamini nas obras que envolvem a produc¢do antecipada de
prova, em especial no artigo publicado na Revista de Processo. Encampamos todas as posigdes ali expostas.
TALAMINI, 2016, op. cit.

317 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 85.

318 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 85.
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Registramos, de logo, que entendemos ser discussdo dispensavel, sem grandes
reflexos praticos. Nao encampamos o pensamento de que o Poder Judiciario estd de
desnaturando e nem mesmo no sentido de que ndo seria sua fun¢do atuar de forma
alternativa ao tradicional litigio de A contra B fazendo alegagdes e tentando convencer
um juiz que ¢ o brago do Estado.

Pelo contrario, entendemos justamente que ¢ dever do judiciario procurar
alternativas que busquem a melhor entrega da tutela jurisdicional, ou mesmo que
busquem evitar o acesso ao judicidrio acaso tal ato ndo seja necessario, ou mesmo quando
puder gerar uma situacdo menos benéfica para os cidadaos e a sociedade como um todo.

Contudo, atendo-nos a critica, vale dizer que a legislagdo processual passou a
prever, dentre outros meios, a produ¢do de provas de forma antecipada e sem os requisitos
da urgéncia, ampliando significativamente a possibilidade de utilizacdo de tal técnica.
Inserida neste contexto estd a possibilidade de se promover uma acdo probatoria
autobnoma de cunho puramente investigativo, como forma de documentar fatos ou
simplesmente averiguar e conhecer de forma mais exata acerca de determinados fatos,
sejam eles decorrentes ou ndo de uma relagdo juridica (PAP unilateral ou bilateral),
podendo se vincular ou nio a um eventual e futuro processo declaratério®!?.

Dai o questionamento se, nestes casos, o Poder Judicidrio teria mera funcao de
consultor.

Inicialmente, vale dizer que a possibilidade de utilizagcdo da medida ndo ¢ ampla
a ponto de ndo se exigir a determinagdo minima de interesse e utilidade. Como em toda e
qualquer acdo, a parte deve comprovar a existéncia do interesse de agir. Nao poderia
deixar de ser assim com relag@o a producdo da prova de forma antecipada.

Assim ¢ que a necessidade de comprovagdo do interesse de agir acaba por
contribuir positivamente no sentido de ndo permitir que o Judiciario se transforme num
6rgdo de consulta, j& que ndo basta o simples pedido para que a produgdo seja
efetivamente realizada, devendo a parte comprovar a existéncia da necessidade e utilidade

da prova que pretende ver produzida®*’.

319 Nesse sentido, MEIRE, Julianne de Azevedo. Produgdo Antecipada de prova sem o requisito da
urgéncia e as alteragoes do Novo CPC. Monografia apresentada no curso de Pés-Graduagdo Juspodivm.
Salvador, 2013.

320 Nesse sentido, Yarshell: “Além disso, embora a antecipagdo da prova nio se limite ao registro de fatos
conhecidos, isto ¢, embora a pré-constitui¢do da prova esteja ligada a ideia de investigacdo — e, nessa
medida, ela seja instrumento apto a descoberta de fatos que se quer conhecer (ou que se quer conhecer
melhor) —, a necessidade da prova depende da exposi¢do de um substrato fatico minimo e coerente com a
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Ademais, poder-se-ia imaginar que com a produgdo antecipada de provas além do
Judicidrio correr o risco de tornar-se um orgdo de consulta, este ficaria ainda mais
abarrotado de processos, o que seguramente iria no sentido contrario ao que foi pensado
quando da sua inclusdo no cédigo do modo em que se encontra.

Contudo, com todo respeito pelo pensamento e critica daqueles que entendem mal
o instituto, acreditamos que a producdo antecipada de provas jamais podera transformar
o Judiciario num 6rgdo meramente consultor, nem ao menos contribuir para a morosidade
da justiga®?!.

Um outro aspecto que merece atengao € que, através da producgdo antecipada de
provas, a parte extraia informagdes suficientes para concluir que estd diante de uma
situacdo extremamente desfavoravel. Quando situagdes assim acontecem, mais provavel
¢ 0 ndo ajuizamento da agdo pela parte, em virtude de uma certa probabilidade de derrota,
levando-se em conta a prova produzida.

A utiliza¢dao da PAP vai justamente no sentido contrario, como ja afirmado. Se
presta para melhor conhecimento dos fatos, o que tende a reduzir a quantidade de
demandas postas em juizo e ndo a aumentar. Além disso, existem mecanismo de controle,
verbi gratia, a producdo antecipada de provas que se presta ao desestimulo quanto ao
ajuizamento de acdo, ndo permitindo que a parte ajuize uma agdo com concreta
possibilidade de derrota. Deste modo, contribui para o ndo ajuizamento de demandas
desprovidas de efetivas provas positivas.

Segundo, a jurisdi¢do voluntdria, bem como outros procedimentos ja ndo
pressupunham a existéncia de carater litigioso e nem por isso significavam ou significam

atuacdo meramente administrativa do Estado. Em terceiro plano, ainda que o fosse, estaria

prova que se quer produzir. 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 adogdo de providéncias de instrugdo, embora ressalvado o exame de cada caso
concreto, devem funcionar como obices a pré-constitui¢ao da prova antecipada”. YARSHELL, Flavio Luiz.
Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p. 341-342.

321 Nesse sentido, Daniel Neves: “A ‘faléncia’ do Poder Judiciério e a constatagdo de que o processo judicial
nem sempre ¢ a melhor forma de solucionar conflitos de interesse vém intensificando o interesse da doutrina
nacional no tocante aos meios alternativos de solu¢ao de conflitos, entre eles a conciliagdo e a mediagao.
Como beneficios da adogdo desses meios alternativos, citam-se: descongestionamento do Poder Judiciario,
ao absorver uma série de conflitos que, atualmente, sdo resolvidos por via judicial, o que permite que, com
a diminuigdo de trabalho, a qualidade da prestagdo jurisdicional melhore; reducdo dos custos envolvidos
em processos judiciais; menor duragdo do que o processo judicial; pacificacdo social mais efetiva, com a
solucdo da lide sociologica.” (NEVES, Daniel Assumpcao. Ac¢des Probatorias Autonomas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 524-525.)
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dentro das fun¢des tipicas do Poder Judicidrio, que tem por objeto a resolucdo de
conflitos, mas ndo somente iSso.

Por todos os argumentos expostos, € possivel afirmar que o 6rgao judiciario, pelo
menos em tese, ndo sera alvo de meras consultas, porque, na verdade, este estard
contribuindo para a efetiva busca da verdade bem como para a valorizacdo do direito a
prova. Como o direito fundamental ¢ protegido sob o manto constitucional, ¢ dever do
magistrado enfrentar todas as situacdes buscando resguardar o direito a prova, seja ele

ligado a uma a¢@o ou ndo.

4.3.5 Art. 381 do CPC/15. Rol taxativo?

O rol do art. 381 deve ser considerado exemplificativo’??>, conforme ja
demonstrado nos subtdpicos anteriores.

Discutir quanto a taxatividade de um rol geralmente ndo ¢ tarefa das mais faceis.
Existem algumas previsdes do NCPC que merecem tal andlise em apartado, como, por
exemplo, o emblematico rol do art. 1.015, que se refere as hipdteses de cabimento do
agravo por instrumento. Sem entrar no debate daquele rol especifico, por ndo ser objeto
do presente trabalho, mas aproveitando a solu¢do que la parece mais adequada, vamos
pensar no rol da produ¢do antecipada de prova.

Inicialmente, destaque-se que, conforme ja abordado anteriormente, existem cerca
de cinco possibilidades de producdo antecipada de provas nos termos dos arts. 381 e ss.,
expressamente tratadas pelo codigo, quais sejam: a prova antecipada para evitar
perecimento do direito; aquela que visa possibilitar a autocomposicao entre as partes; a
producao para justificar o ajuizamento ou ndo da agao principal onde se discutira o direito
material; o caso do arrolamento de bens, quando a prova tiver por finalidade apenas a
realizagdo de documentagdo e ndo a pratica de atos de apreensdo; e, por fim, no caso
daquele que pretender justificar a existéncia de algum fato ou relagdo juridica para
simples documento e sem carater contencioso.

Dificil ndo haver o enquadramento de alguma hipétese nas possibilidades

descritas. Contudo, ha que se vislumbrar algumas possibilidades especificas relacionadas

322 TALAMINI, 2015, op. cit., p. 597. DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 591. DIDIER
Jr., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual civil. v.
2. 11% ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 145.
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com o eventual processo ulterior e que ndo se encaixam aos casos mencionados e
expressamente dispostos no codigo.

Nos parece que a produgdo antecipada de uma prova para viabilizar uma tutela de
evidéncia ¢ uma possibilidade que ndo se encaixa em nenhuma das previsdes. Também
nesse sentido, podemos pensar na producdo da prova para verificar somente a capacidade
de produzi-la, imaginando um litigante habitual que queira apontar a sua capacidade de
producdo, sem vinculagdo a nenhum processo.

Acaso aceitas essas possibilidades, surge uma segunda questdo: acaso realmente
ndo se enquadrem nas hipoteses previstas, significa que tais provas ndo poderiam ser
produzidas? Nos parece que ndo. E dai que passamos a utilizar 0 mesmo raciocinio
desenvolvido para o caso do rol do agravo por instrumento.

Na hipdtese do agravo, ndo pacificada doutrinaria e nem jurisprudencialmente, ha
quem defenda a aplicagdo da analogia. Em outras palavras, ha quem entenda que situagdes
semelhantes devem conduzir a tratamento semelhante. Assim, podendo as consequéncias
juridicas serem as mesmas, nada obstaria que as hipdteses ndo enquadraveis nos artigos
381 a 384 recebessem tratamento adequado e aceitagdo’>.

A titulo exemplificativo, imaginemos uma doenga degenerativa e fatal que ndo
esteja no rol de doengas com tratamento gratuito do INSS. Tal situacdo merece que seja
ignorado o paciente? E se a doenga for semelhante a uma outra que receba o beneficio do
INSS e somente ndo esteja na lista por ser recém descoberta? O fundamento ¢ exatamente
este: se uma hipotese que ndo estd no rol apresentado pelo codigo se enquadra ou se
assemelha a uma que est4, devera receber o mesmo tratamento®*.

Neste sentido, pensamos que, diante da clara possibilidade de se prever outras
hipéteses de produgdo antecipada de provas que nao as fundadas no art. 381, natural que
se considere aquele rol exemplificativo. Eduardo Talamini se posiciona de forma
semelhante, defendendo que “os mesmos fundamentos que justificam a extensdo do
emprego da produgdo antecipada a situagdes ndo urgentes, no Codigo de 1973, justificam
agora sua utilizagdo em hipoteses que ndo se enquadram no rol legalmente estipulado:
reconhecimento do direito autdbnomo a prova; garantia da universalidade da tutela

jurisdicional; economia processual — e assim por diante*®’.

323 DIDIER Jr., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. v. 3., 13* ed.
Salvador: Juspodivm, 2016.

324 Palestra proferida pelo Professor Fredie Didier Jr. no 1° Simpdsio de processo civil ABDPRO e ESA,
com tema “Agravo de Instrumento”, datada de 24/05/2017, na cidade de Salvador-BA.

25 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 82.
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4.3.6 Viabilidade economica do procedimento de produc¢do antecipada de provas

Ha uma preocupagdo recente no nosso ordenamento que envolve o estudo dos
custos do processo. A matéria que se preocupa com isso, ainda pouco difundida, apesar
de crescente, € a denominada Analise economica do direito.

A economia do direito pode ser compreendida como a aplicacdo da teoria
econdmica (teoria dos precos) e dos métodos estatisticos de formacdo, estruturas,

326 De acordo com Cento, a Analise

processos e impacto da Lei e das institui¢des juridicas
Econdmica do Direito ¢ um movimento de pensamento cuja caracteristica essencial ¢ a
aplicagdo da teoria microecondmica neoclassica a analise das principais instituicdes e do
sistema juridico em seu conjunto.

Mas o objetivo deste subtopico ndo ¢ exatamente o objeto da matéria mencionada,
mas apenas pequena fatia.

Sem adentrar no tema de forma mais ampla, por ndo ser o objetivo do presente
trabalho, deve-se reconhecer, contudo, que o mesmo ¢ objeto de profundos estudos no
direito estadunidense, por exemplo, de modo a se constatar, a partir de algumas premissas
la estabelecidas, que, também com relag@o a prova produzida antecipadamente, podera se
aplicar o rotulo de antiecondmica.

O custo da operagao envolvida na producdo antecipada pode servir de dbice a sua
producdo. A prova acarreta custos ao Estado tanto quanto para as partes e, no mais das
vezes, se vinculard ao futuro processo declaratorio. Assim, se visa produzir a prova para
que se avalie a perspectiva de éxito na demanda futura.

Sendo assim, acaso possivel, interessante que se verifique, de logo e até em
abstrato, se ha alguma chance de que o direito material perseguido seja acolhido na
eventual e futura acdo, ou se ja ndo seria possivel indicar a sua inviabilidade. Acaso
constatado que ndo ha chance de éxito, ndo ha razdo para que a prova requerida seja
produzida®?’. E o caso, por exemplo, da propositura de PAP fundada no inciso I, na qual

o pedido “acautelado” ¢ impossivel ou mesmo expressamente contra legem.

326 CENTO, Veljanovsky. A economia do direito e da lei: uma introdugfo. Rio de Janeiro: Instituto Liberal,
1994.

327 YARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.034. Nesse sentido, a propria nogdo de cautelaridade das acdes
probatorias nos ajuda. Isso porque a prova antecipada sempre serd necessaria a um resultado positivo, que,
acaso seja impossivel, fard com que a prova antecipada perca sua necessidade e utilidade. Trata-se do
redimensionamento do periculum in mora para as agdes probatorias, proposto por Daniel Neves. NEVES,
Daniel Assumpg¢ao. A¢oes Probatorias Autonomas. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 495.
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E o que também ocorre no procedimento comum, no qual, em tese, se respeitaria
o momento da instru¢do para a produ¢do de provas. Nao havendo perspectiva de éxito, a
prova deixa de ser relevante, haja vista que sua relevancia estd condicionada ao grau de
influéncia que possa provocar. Nao havendo qualquer influéncia que tenha como alterar
a decisdo quanto ao direito material, indcua a prova. E se isso ¢ assim quanto as provas
“comuns”, também devera ser em relagdo a prova antecipada.

Tal possibilidade, contudo, serd bastante rara. Primeiro, porque podera significar,
em grande parte das vezes, o impedimento do autor de apurar fatos, que se adequadamente
revelados, poderiam importar em eventual éxito; e, segundo, pois acreditamos que
qualquer analise acerca da probabilidade de éxito ou de imprestabilidade da prova,
poderia significar a extrapolagdo da cognicdo prevista para os magistrados neste

procedimento.

4.4 MEIOS DE PROVA, PROCEDIMENTOS PROPRIOS E PRODUCAO
ANTECIPADA

Conforme previsao do livro sobre provas antecipadas do CPC, todos os meios de
prova, a principio, poderao ser produzidos antecipadamente. E isso em sentido ampliativo
em relacdo ao codigo de 73, que previa que apenas as provas oral e pericial poderiam ser
antecipadas, acaso demonstrada a urgéncia®?®.

Ressalva ja feita neste trabalho, contudo, refere-se a possibilidade de producao de
todos os meios de prova pelo procedimento previsto nos arts. 381 e ss. Contudo, excetua-
se deste rol a prova documental, por ser objeto da exibicdo de documento ou coisa,
prevista nos arts. 396 e ss., do CPC. Neste sentido, discordamos da maior parte da
doutrina, que entende cabivel o procedimento da Produgdo antecipada de provas prevista
nos arts. 381 e ss. quando o objeto for a exibicdo de documento ou coisa.

O nosso raciocinio vai no sentido de que, assim como havera pequena
diferenciagdo em relacdo a prova documental, que tramitard nos termos acima expostos,

por ser diferente a pretensdo, ja que pelo rito da Secdo VI, do Capitulo XII do codigo, o

328 A despeito de tal previsio, Humberto Theodoro entende que as hipdteses previstas no codigo de 73
permanecerdo mais frequentes. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral
do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. V. 1. 57* ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 932.
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que quer o requerente ¢ a apresentacdo e ndo a producdo de determinada prova
documental ou coisa.

Importante constatacdo a ser feita ¢ a de que as provas produzidas
antecipadamente deverdo ser conduzidas de acordo com o procedimento previsto pelo
CPC/15, para colheita da prova®*’/>*,

A priori, todo e qualquer meio de prova podera ser requerido e feito através da
producdo antecipada, haja vista ndo haver qualquer limitacdo na dic¢do do art. 381.
Assim, pode requerer-se a antecipacdo de prova testemunhal, pericial, tomada de
depoimento das partes, inspecdo, e todas as demais tipicas e atipicas do ordenamento.

A inspecao judicial, na licdo cldssica, ¢ meio de prova que se presta a assegurar a
situacdo imediata, possibilitando ao juiz que provavelmente vai decidir a relagdo material
que tenha contato direto com locais ou objetos que se apresentem como relevantes para
os fatos da causa (art. 481 € ss.)**'. Mas isso ndo impede ou limita sua produgio de forma
antecipada, ao contrario, pode mostrar-se necessario ¢ muito util fazer a inspe¢do em
carater antecipado ou mesmo antecedente. Apenas, se for usada em processo futuro,
conduzido por outro juiz, ela ndo terd como manter, necessaria e absolutamente, o seu
valor origindrio, o que, de todo modo, ¢ passivel de ocorrer sempre que o juiz que
inspecionar ndo venha a ser o mesmo que sentenciara o processo — hipdtese muito comum.

A imediacdo ¢ caracteristica inerente a inspe¢do judicial>*?. Pensemos no caso da
producdo antecipada de prova através da inspe¢do para que o juiz averigue que
determinado veiculo apresenta barulhos insuportaveis decorrentes de eventual vicio de

fabrica nos freios. Nada obsta que o juiz esteja presente no veiculo em movimento para

329 Aparentando ndo ter aderido as alteragdes quanto ao momento ¢ forma de proceder das provas
antecipadas, Nery: “Uma vez admitida a producdo da prova antecipada, com ou sem a urgéncia, ou seja,
acaso existentes interesse e legitimidade para tanto, 0 momento processual do interrogatério da parte, de
inquiri¢do de testemunha e do exame pericial se modifica, passando da original fase probatoria da agdo de
conhecimento ou ag@o de procedimento especial para a fase probatoria da agdo preparatoria. NERY Jr.,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado. 16* ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 1.105. Ha aparente limitagdo dos meios de prova, a despeito da clara redagdo do art. 382,
§3° do CPC/15. Tal entendimento também revela que, na visdo do autor, a acdo de produco antecipada de
provas tem, necessariamente carater preparatorio; que os outros meios de prova tém procedimento diferente
destas mencionadas e que os procedimentos naturais destas provas devem ser respeitados.

330 Nesse sentido, enunciado do FPPC sobre o tema: E. 634: (art. 381). Se, na pendéncia do processo, ocorrer
a hipotese do art. 381, I ou II, podera ser antecipado o momento procedimental de producdo da prova,
seguindo-se o regramento proprio do meio de prova requerido e ndo o procedimento dos arts. 381 a 383.
(Grupo: Direito probatorio).

31 TALAMINI, Eduardo.  Produgdo  antecipada  de  prova. 2016¢c.  Disponivel
em:<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235462,51045-Producao+antecipada+de+prova/>.

Acesso em: 20 jan. 2017.

332 TALAMINI, 2016c, op. cit.
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verificar o fato probando e até mesmo dirigir o veiculo tendo a exata no¢do do que conta
o requerente da medida.

Ainda quanto a inspecdo, vale o alerta de que se trata de “constatagdo pessoal de
um estado de fatos que pode ou ndo se manter no futuro™*3, Isso para dizer que o simples
fato de ter o julgador se dirigido e constatado uma situagdo ndo a torna perene.

Seguindo quanto aos meios de prova tipicos, temos que o depoimento pessoal da
parte também pode ser antecipado. Seria uma espécie de “interrogatorio livre” da parte.

Contudo, h4 quem defenda®**

que ndo caberd a confissdo, pois, como se verd adiante, a
valoracdo da prova ndo ¢ feita no processo da sua antecipagdo. Quem entende desta forma
sustenta alegando que as partes ainda ndo externaram suas pretensdes e defesas com as
alegacdes de fato, sobre os quais a confissdo recairia, motivo pelo qual a confissdo nao
poderia ser extraida. Contudo, a confissdo ¢ meio de prova e pode ser extraida de forma
real, acaso o depoimento ali prestado venha a admitir fato contrario ao seu interesse em
processo futuro. Nao se trata de disposicdo de vontade, podendo, inclusive, ser obtida
extrajudicialmente®*.

Desse modo, considerando que ha prévia producao da prova, em satisfacdo da
pretensdo especifica, entendemos que ha possibilidade de confissdo, mesmo que passivel
de valoracdo no processo eventual e futuro, onde por ventura venha a ser utilizado.
Somado a isso, o fato de que uma das fungdes primordiais do depoimento € justamente
obter a confissao.

Talvez, neste tocante, o depoimento colhido sem que se tenham sido feitas as
alegacdes de fato possa até ser mais auténtico, justamente porque ndo maculado por
tendéncias ou posicionamentos ja estabelecidos, decorrentes de todo o trdmite que
envolve o ajuizamento de uma agio e sua fase de conhecimento. E como se pudesse ser
produzido um depoimento mais puro. Nada impede que seja valorada no processo

eventual e futuro em que venha a ser utilizada, momento no qual cabera ao juiz avaliar a

prova, verificando se aquilo que a parte afirmou constitui confissdo®*®. Entendemos,

333 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Da produgdo antecipada de prova. In: NUNES, Dierle; STRECK, Lénio
Luiz; CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
569-574.

334 Ainda antes do advento do CPC/15: SILVA, Ovidio Araujo Baptista de. Do processo cautelar. 3* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 389. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; LACERDA, Galeno.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 8, t. 2, 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 241.

335 TALAMINI, 2016, op. cit.

336 TALAMINI, 2016c, op. cit.



134

inclusive, ser possivel haver a confissdo ficta, desde que conste do mandado de intimacao
a adverténcia.

Em sentido contrério, h4 quem entenda ndo ser possivel a confissdo ficta**’, haja
vista a mesma questdo de ndo estarem presentes nos autos aquele tempo as pretensoes e
defesas que dariam sentido a confissdo. Portanto, deixadas de lado as ressalvas legais,
acaso o depoente se recusasse a responder ou ndo comparecesse para depor, na produgdo
antecipada, isso ndo significaria confissdo ficta, cabendo ao julgador do processo futuro
avaliar essa conduta omissiva ou renitente, cabendo considera-la como meio atipico de
prova*®,

Discordamos disso por, na pratica, ndo trazer qualquer consequéncia para aquele
depoente que cometa o ilicito de ndo comparecer para depor ou, comparecendo, se
recusar. A acdo seria absolutamente ineficiente. Além do mais, a alegacdo de que ndo
estariam presentes nos autos as alegacdes de fato aptas a viabilizar a confissdo também
ndo correspondem, haja vista a necessidade minima de indicagdo — aprofundada quando
forem medidas urgentes — de interesse na medida.

Aplica-se ao interrogatorio as disposi¢des acerca de depoimento pessoal.

A antecipacdo também serd possivel com relagdo ao depoimento da parte autora,
conforme ja vimos neste trabalho, haja vista o direito que tem a parte de ser ouvida em
“interrogatorio livre” pelo julgador, que dara a prova o valor que ela merece, em especial
em razdo da urgéncia®’. Nesse sentido, facil imaginar uma situagio em que a parte
requerente da medida queira registrar seu depoimento por estar com doenga grave,
passivel de vir a falecer a qualquer tempo; ou mesmo nos casos em que os fatos sdo tao
complexos e delicados que a simples transcri¢do e adequagdo escrita numa peti¢ao inicial
jamais poderia alcancar o verdadeiro teor da versdo do requerente. Entendemos, no
entanto, que aceitar tal hipotese ¢ por demais arriscado, o que, contudo, ndo ¢ fator apto
a afastar a hipdtese.

Também com relagdo a prova testemunhal, aplica-se a antecipacao, seguindo-se o

rito dos arts. 456 e ss., do CPC no momento da sua colheita. Aqui volta-se o olhar em

337 TALAMINI, 2016, op. cit.

3B¥TALAMINI, 2016, op. cit., p. 86.

339 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 86. Ainda quanto ao tema, importante destacar o direito que tem a parte
de estar em juizo apresentando a sua versio dos fatos. E aproximagcdo das partes com o julgador, o que traz
conotagdo essencialmente constitucional e seguramente coopera para uma melhor entrega da tutela
jurisdicional. Em sentido contrario, entendendo nao ser possivel, MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. Sao Paulo: RT, 2008, p. 266.
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especial para a diretriz de que ndo cabe, neste processo, qualquer valoragdo do
magistrado. Nao ha espaco para qualquer analise de contexto existente entre a prova € o
eventual futuro processo onde se debaterd o direito material controvertido. A doutrina
fala, verbi gratia, no descabimento do indeferimento de testemunha por fundamento de
que esta tem interesse na futura agdo principal onde a prova seria utilizada>*.

Também se cogita a impossibilidade de haver acareacdo entre as testemunhas, pois
pressuporia avaliagdo do depoimento. Contudo, o interesse pode residir justamente na
afericdo da verdade a partir do confronte das versdes apontadas, seja porque ha urgéncia,
ou mesmo por existir a necessidade de se ter um panorama mais preciso sobre os fatos,
de modo a embasar melhor um convencimento acerca da possibilidade/desejo de ajuizar
ou ndo uma a¢do, ou mesmo quanto a possibilidade/desejo de conciliar. Segundo
Talamini, encontra-se a saida na avaliagdo entre privilegiar o principio da ampla
admissibilidade da producdo da prova®*!, em detrimento da diretriz de que ndo havera
valoragdo a ser feita em tal procedimento®*.

Entendemos que tal medida ndo necessariamente precisa passar pela avaliacdo
entre principio e diretriz, mas sim gravitar em torno do tanto quanto for possivel verificar
os fatos. E isso em nada tocara na atividade valorativa, mas apenas na abrangéncia do
conhecimento acerca daqueles fatos. Assim, a acareagdo ndo presumiria valoragdo ou
avaliagdo do depoimento acaso, para que fosse conclusiva a prova, se necessitasse da
confrontagdo entre as versoes.

Em outro sentido, qualquer prova pericial pode ser antecipada, sendo a sua
colheita produzida com base nos arts. 465 e ss. No CPC/73 colocou-se em questdo o
cabimento da antecipacdo quanto a avaliacdo e arbitramento, alegando-se que a mera
estimativa de valor ndo se submeteria ao risco. Nao ¢ dificil contra-argumentar tal

afirmativa, bastando, para tanto, mensurar a hipétese de produgao de tais provas para fins

acautelatorios**. Contudo, para evitar mais delongas, com o advento do NCPC, qualquer

340 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 86. Neste ponto, contudo, ha que se levar em conta o regramento acerca
das testemunhas suspeitas, impedidas ou incapazes ¢ todo seu regramento com relagdo a contradita, por
exemplo.

341 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Parte geral: institutos fundamentais. v. 2. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

342 Nesses casos a jurisprudéncia tem sido sensivel ao problema, favorecendo, sempre que possivel, a
realizacdo da prova antecipada, mesmo quando haja dificuldade em considerar in concreto, a dificuldade
de producao posterior.

33 Talamini exemplifica tal hipotese na circunstancia de um socio excluido de uma determinada sociedade
e que teria o direito a haveres que tomem em conta a situagdo da sociedade na data da exclusdo, de modo
que uma avaliagdo no momento de tal fato seria muito mais precisa do que a que pudesse vier a ser feita
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discussdo acerca disso perdeu o sentido, haja vista a previsdo da antecipa¢do para
qualquer meio de prova, inclusive sem o requisito da urgéncia.

O rol de situagdes que permite a utilizagdo de prova pericial antecipada ¢ dos mais
vastos, sendo um passo enorme para o nosso ordenamento tal possibilidade.

A exibi¢ao de documento coisa, acaso requerida no bojo de um processo existente,
dara origem a um procedimento incidental especifico, previsto no art. 396 e ss., do CPC.
De outro lado, acaso se pretenda sua antecipacdo, hd quem entenda que deve tramitar
conforme a Producdo Antecipada de Provas e o regramento do art. 381 e ss., haja vista
que os procedimentos se confundem em certa medida quanto ao interesse de agir, prazos
e limitacdo cognitiva, salvo quanto ao momento da decisdo que, acaso produzida de forma
antecipada, se dard apenas no processo principal que eventualmente venha a ser proposto
e poderd observara os termos do art. 400, do CPC. Abordaremos a proposta de
enquadramento e interagdo dos institutos (Producdo Antecipada de Provas e Exibi¢do de
Documento ou Coisa) ao longo do trabalho.

Por fim, com relagdo as provas por amostragem ou estatistica, vale conceituar
como aquelas realizadas por apenas uma parcela de um determinado todo, quando a
analise global seja impossivel, de dificil consecucdo, altamente dispendiosa ou
desnecessaria, bastando a afericdo de uma amostra, dos dados identificados a partir da
averiguacdo de uma parte do conjunto®*. Tal prova sé sera admissivel quando o objeto
da anélise for efetiva e exorbitantemente vasto e os dados colhidos forem representativos
do que ocorrer com o todo, quando globalmente considerado*°.

Nao ha, atualmente, previsdo expressa no CPC, mas ja ha mencdo no Cddigo
Modelo de Processos Coletivos, aprovado em 2004, bem como no projeto de lei

5.139/2009, que versa sobre a nova lei de agdo civil piblica®*.

em momento posterior, quando diversos fatores utilizados para a estimativa ja tivessem sido alterados,
ainda que pela agdo do tempo. TALAMINI, Eduardo. Da produgdo antecipada da prova. In: CABRAL,
Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 591. Acreditamos que nesses casos, a avaliagdo imediata ¢ medida indispensavel.
344CASTRO MENDES. Aluisio Gongalves de; LOURENCO, Haroldo. A teoria geral da prova no codigo
de processo civil de 2015. Revista de processo. V. 263, jan./2017. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 55-75.

345 Aluisio Mendes e Haroldo Lourengo mencionam como exemplos as hipoteses referidas no art. 100 do
CDC, nos casos em que deva haver decisdo se houve “habilitacdo de interessados em niimero compativel
com a gravidade do dano”, ou na hipoétese ja enfrentada pelo STJ (EDcl no AgRg no Ag 623803/RJ), em
que a questdo versava sobre o pagamento de direito oriundos da retransmissdo de musica e apartamentos
de hotel, onde o valor devido deveria ser calculado levando em conta “a média da efetiva utilizagdo dos
apartamentos” e que deveria se proceder “uma pesquisa, por amostragem, que podera ser regional, visando
a estabelecer uma média, sem necessidade, obviamente, de que todos os estabelecimentos sejam
diretamente pesquisados”.

346CASTRO MENDES; LOURENCO, op. cit.



137

4.4.1 Ata notarial

O CPC/73, no artigo 332, ja possuia previsdo no sentido de que todos os meios
legais e legitimos seriam habeis a comprovar a verdade dos fatos. Também se aproximava
disso em certa medida o art. 364 do mesmo diploma, ao prever que “o documento publico
faz prova ndo s6 da sua formagao, mas também dos fatos que o escrivao, o tabelido, ou o
funcionario declarar que ocorreram em sua presenga”. Entretanto, a ata notarial ndo era
referida ao longo do c6digo, passando a assim figurar com o advento do novo c6digo®’.
Em verdade, ndo havia mengao a ata notarial no cddigo passado.

Registre-se que a abordagem da ata notarial se faz necessaria por ser prova que
naturalmente pode ser produzida em momento anterior ao processo, assim como a prova
documental, mas também incidentalmente, e por isso a qualificagdo como prova pré-
constituida. Est4 enquadrada no cddigo em momento imediatamente posterior ao da prova
antecipada talvez por tais caracteristicas, a despeito de se tratar de evidente prova
documental.

Prevista no artigo 384, do CPC/15, a ata notarial ¢ documento publico que se
presta para atestar a existéncia ou o modo de ser de algum fato, a requerimento de
interessado, que podera levar aquilo ao processo com mais “peso”, eis que lavrado por
tabelido com fé publica. Podem ser representados por imagem ou som gravados em
arquivos eletronicos.

Serve para evitar que determinada coisa se perca por conta da incidéncia do tempo,
ou mesmo para dar fé a algo. Exemplo banal de circunstancia que autoriza a utilizagao de
uma ata notarial € nos casos em que seja Util juntar aos autos de um processo as conversas
de WhatsApp ou de outros aplicativos congéneres, ou ainda quaisquer documentos
extraidos da internet e que sdo facilmente falsificados ou excluidos e que poderiam
instruir a¢do de indenizag¢do por dano moral.

Nestes casos especificos, ¢ licito dizer que a utilidade da ata notarial, além de
existir no simples fato de conferir fé publica aquele documento, também reside no fato de

que a pratica juridica apresenta a circunstancia de ndo reconhecimento do valo do

347 William Ferreira traz curiosidade consistente no fato de que, na versdo originaria do Senado, havia
previsdo no sentido de admitir ata notarial para “fato considerado controvertido e que apresente relevancia
para alguém”, o que poderia trazer sérios problemas haja vista ndo ser dado ao Tabelido avaliar a existéncia
ou ndo de controvérsia. Também constata que ndo havia a previsdo de a verificagdo de dados de som e
imagem por meio eletronico. FERREIRA, op. cit., p. 1.045-1.046.
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documento juntado por parte de alguns julgadores quando o mesmo puder ser facilmente
alterado. Ou ainda, casos em que a prova documental apresentada ndo recebe o valor
devido do julgador, por ser facilmente contestada pela parte adversa com base em sua
natureza.

E simples. Imaginemos a juntada de uma conversa entre duas pessoas e que esteja
registrada pelo Telegram, aplicativo de mensagens instantaneas. A juntada deste
documento provavelmente se dara através de prints de telas extraidas do celular ou midias
audiveis com relacdo as mensagens de voz. Somente neste perspectiva simples, ja ha a
possibilidade de a parte adversa alegar que nunca conversou com a parte que juntou a
prova; que aquele numero de celular ou cadastro no aplicativo ndo € seu; que qualquer
pessoa pode cadastrar o nome de terceiro e colocar uma foto, se passando por ele; que os
audios ndo sdo legitimos; que houve alteracdo no teor das conversas com inclusdo ou
exclusdo de trechos; ou ainda que houve selecdo de trechos que denotam situacdo
prejudicial mas que ndo reflete a verdade dos fatos, enfim, um sem fim de alegagdes que
induziriam o juizo a abertura de um incidente de falsidade, ou ainda, a desconsiderar a
prova, ou mesmo desentranhé-la, ou fazer juizo de valor que seja prejudicial.

Com a juntada da mesma prova através de ata notarial, nenhum destes
questionamentos sera feito, ou, se o for, deverd ser acompanhado de uma carga negativa
muito maior, pois a0 mesmo tempo significaria um crime por parte do tabelido.

Ou seja, qualquer pessoa interessada na documentagdo de determinado fato pode
solicitar a um tabelido que assim proceda, narrando por escrito aquilo de que tomou
ciéncia ou mesmo aquilo que presenciou®*®,

Nao ¢ recente a utilizagdo expressiva da ata notarial, haja vista a forte pratica de
documentagdo nos casos tipicos de reunido de condominio, assembleia de acionistas e
vistorias em iméveis para fins de locagdo®®.

A ata notarial ¢ um documento publico, revestido de fé publica e lavrado por
Tabelido que € o responsavel por atestar a existéncia de um fato ou o modo de ser deste

fato existir, descrevendo o mesmo da maneira conforme se apresenta, de modo a

38 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 211-212.
349 AMARAL, Osternack Paulo. Provas. Atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: RT, 2015,
p. 130.
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conservar tal ocorréncia, possibilitando que sirva como prova auténtica de como, quando
e de que forma aqueles determinados fatos ocorreram?>’.

Nao se confunde com a escritura publica que ¢ ato de atribuicdo de suporte formal,
qualificado juridicamente e oriundo de ato ou negocio juridico apresentado pelas partes
interessadas. A ata notarial ¢ a narracdo de um fato presenciado e apreendido pelos
sentidos, sem qualificacdo juridica do fato ou mesmo qualquer juizo de valor®>!.

Em outras palavras, a ata notarial revela a consubstancia¢do de um fato atestado
pelo tabelido, enquanto que a escritura publica revela a vontade das partes manifestada
diante do tabelido™>2.

Ata notarial e escritura tém objetos diferentes. A ata contém a narrativa dos fatos
ou atesta em forma narrativa aquilo que o tabelido presenciou, ja na escritura, o tabelido
recebe manifestacdo de vontade, lhe atribui um instituto juridico pertinentes, assessora e
redige o documento juridico, tendo ainda por fun¢do o dever de controle quanto a
legalidade®>.

O art. 7°, da lei 8.935/1994 traz a previsao de competéncia para a lavratura de atas
notariais, atribuindo-a aos tabelides, prevendo, ainda, a possibilidade de estes envidarem
esfor¢os necessarios ou convenientes para o preparo dos atos notariais, requerendo o que
couber, limitados aos custos dos emolumentos devidos pelo ato*>*. Neste tocante, vale
destacar que a ata notarial, via de regra nio se trata de servico caro. E possivel fazer o
registro de fatos e do seu modo de ser nos tabelionatos por valores acessiveis.

E muito comum a utilizagdo da ata notarial no mundo negocial para a lavratura de
fatos ocorridos em assembleias, para registro de publicagdes de sites que podem,
facilmente e a qualquer momento, ser retirados do dominio publico, bem como, para

atestar fatos que desaparecem rapidamente, perpetuando a memoria.

350 Toda ata notarial deve conter cinco elementos minimos: a) indicagdo do solicitante com qualificagdo
completa; b) data e hora do registro fisico da existéncia do fato ou do modo de ser, na ata notarial; c) local
onde a ata tenha sido realizada; d) O objeto, que é composto pelo fato que deverd ser atestado ou
documentado pelo notario, podendo ser classificado em licito ou ilicito, eletronico, sensorial e fisico; e, )
a finalidade do procedimento. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Ata notarial. In: NUNES, Dierle; STRECK,
Lénio Luiz; CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 574-575.

351 BRANDELLI, Leonardo. Direito notarial, 2011, p. 331, apud NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Codigo de processo civil comentado. 16" ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.105.
352 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 16* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.105.

353 FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger; RODRIGUES, Felipe Leonardo. Ata notarial — doutrina, prética e
meio de prova. Sdo Paulo: Quartier latim, 2010, p. 112-113.

354 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 213.
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Imagens e sons também sdo passiveis de certificacdo por meio de ata notarial.
Nesses casos, o tabelido poderd lavrar a ata notarial transmudando som ou imagem em
texto que lhes revele o conteudo exato, atestando que a gravacao ¢ auténtica. Pode, ainda,
indicar a origem da fonte, ainda que eletronica.

A ata pode se prestar a documentacdo do estado de conservacdo de um bem,
divulgacdo de obra protegida por direito autoral sem indicagdo precisa da autoria, a
presenca de alguém em determinado local, o conteudo de algum bem ou de site da
internet, a opinido caluniosa, injuriosa ou difamatoria proferida por alguém contra
outrem, o testemunho de uma pessoa sobre determinada situagdo de fato, a contaminacao
de um ambiente por substancia odorifera, dentre inlimeras outras. As possibilidades sdo
infinitas, haja vista que os fatos da vida também o sdo, e justamente estes sdo objeto da
ata notarial.

A doutrina®> fala ainda em espécies ou tipos de atas notariais. Podemos
356

13

mencionar as atas de notoriedade’®, que seriam aquelas que tem por objeto “a
comprovagio e fixagdo de fatos notérios®>’.” Exemplo disso seria a prova de que estd
vivo, solicitada junto ao INSS. Seriam, ndo apenas, mas também, e, principalmente, tteis
em relacdo aqueles fatos que tem notoriedade em determinado grupo de pessoas e ndo a
sociedade como um todo, por exemplo.

Também menciona a doutrina®*® outras hipoteses, como as atas de presenca e
declaragdo, que servem para documentar a declaragdo de alguém sobre determinado fato;
as atas de constata¢do em diligéncia externa ou inspe¢do, proprias para que se ateste o
que o tabelido presenciou ou viu; as atas com gravagado de dialogo telefonico, no qual o
tabelido escreve tudo que ouviu a partir de uma conversa em sistema de viva voz ou nao;
as atas de internet (verificagdo por meio eletronico), que tem por fim a demonstragdo do
fato de que a informacao ¢ real e esta disponivel em ambiente publico. Exemplos desta
seria o cadastro dos estudantes de pos-graduagdo em plataforma cadastral disponivel na
internet onde se atesta a presenca como aluno regular em determinada institui¢do federal,

bem como a matéria a qual estd vinculado. E, ainda, as chamadas atas de comparecimento

e auséncia de outrem, bem como as atas de subsanagdo, que se prestam a promog¢ao de

355 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 212.

356 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 212, citando CHICUTA, Kioitsi, Ata notarial e
sua utilizagdo como prova judiciaria. In: BRANDELI, Leonardo (Coord.). Afa notarial. Porto Alegre: S.
A. Fabris, 2004, p. 175.

357 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 211-212.

358 FERREIRA, William Santos. Da ata notarial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Org.). Breves
comentarios do codigo de processo civil. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.046.
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correcdo de erros em documentos particulares ou publicos e sua correcdo em face de
disparidade entre a situagdo real e a documental.

Por fim, podemos mencionar a chamada Carta notarial. Trata-se de expressao que
se refere a utilizacdo da ata notarial como meio de autenticacao da expedi¢do de cartas de
sentenca judiciais ou de ordens judiciais*.

A ata notarial ndo carece de comprovagdo, sendo ela mesma a prova dos fatos ali
descritos (art. 405, do CPC)*%. Isso por conta de a atividade notarial ser norteada pelo
principio da notoriedade ou fé publica, conforme ja dito, segundo o qual se extrai que os
fatos alegados pelo tabelido sdo presumidos como verdadeiros. Nesse sentido, 6bvio
constatar que os documentos publicos tém presun¢do de veracidade, sendo admissivel
prova em sentido contrario, eis que iuris tantum. Também se destaque ndo haver
contraditorio na produgdo.

Outra discussdo relevante diz respeito ao fato de que a sua elaborag¢do deveria ou
ndo estar condicionada a demonstra¢do, ao tabelido responsavel, da sua utilidade ou
finalidade, ou seja, a vinculacdo da producao da ata. Nesse sentido, aqueles que entendem
que ndo existe tal exigéncia, sendo livre a producdo da ata e ndo sendo nem o tabelido
obrigado a questionar ou buscar saber sobre a motivacdo da produgdo do documento e
nem o interessado obrigado a dizer ou justificar tal ato*®!.

Em sentido contrario, hd quem defenda que o tabelido deve saber qual o proposito
da parte ao solicitar a ata. Para esta corrente, o tabelido tem o poder de decidir acerca das
possibilidades narrativas, bem como valorar aquilo que reputa como mais ou menos util
e ainda quanto ao destaque de tais elementos no documento®®?.

Nos filiamos a primeira corrente, haja vista que pensar diferente seria permitir ao
tabelido extrapolar as suas fungdes agindo como se magistrado fosse. Se nem na produgdo
antecipada de provas ¢ dado ao juiz valorar a prova, quem dira ao tabelido quando da
confec¢do de documento com fé publica.

Nao estamos dizendo que ndao ha qualquer valoragcdo ou que o procedimento ¢

mecanizado e engessado de modo que o tabelido se limita absolutamente a reproduzir o

359 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 16* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.105, ponto 5.

360 Nesse sentido, NERY Jr.; NERY, op. cit. DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 2. 10
ed. Salvador: Juspodivm, 2015.

361 Nesse sentido, DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 213.

362 Nesse sentido, FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger; RODRIGUES, Felipe Leonardo. Ata notarial —
doutrina, pratica e meio de prova. Sao Paulo: Quartier latim, 2010.
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que viu ou o modo de ser de algo, mas, ¢ inaceitavel que este conduza o documento com
alguma inducdo quanto ao seu conteudo. Fala-se, refletindo isso, em objetividade e
imparcialidade na atividade do tabelidao*®’.

Numa primeira reflexdo, ndo nos parece possivel limitar a confec¢do de atas
notariais quanto a uma mesma circunstancia, ou seja, ndo nos parece licito falar que o
documento s6 podera ser produzido uma vez, primeiro porque, para o tabelionato, quanto
mais atos praticados, maior o lucro e, segundo, porque existem diversas formas de se
certificar de um mesmo fato. Também ndo nos parece possivel produzir uma ata notarial
sem motivo aparente, contudo, tal motivagdo ndo necessariamente precisa ser a juntada
em um processo judicial, ou ainda, pode apontar apenas para fins de arquivo, fins
historicos, o que derruba, de uma vez, qualquer condicionamento que pudesse se exigir
do interessado em relag@o ao tabelido e a produgdo do documento.

Lavrada a ata notarial, resta constituido documento publico que pode ser inserido
em processo como prova documental. Tal documento, sempre que possivel, se fard
acompanhar por registros fotograficos, audiovisuais, fonograficos, ou por quaisquer
outros que se relacionem com o mesmo. Tal possibilidade, que ndo é imposicao>®*,
confere, por 6bvio, maior legitimidade ao documento. Chega ao juiz de forma indireta e
deverd ser valorada a luz dos demais elementos presentes nos autos. Nada impede que
sejam apresentadas as versdes originais para que o julgador inspecione ou mesmo que
este determine nova producdo de prova.

A ata notarial ¢ excelente meio de prova, de documentacao de fatos, mas ndo esta
livre da valoragdo por parte do 6rgdo julgador, sendo, inclusive, possivel, por ordem
judicial, que se refaga a diligéncia ja feita pelo tabelido, a partir de alegag@o de vicios ou
outras que importem no enfraquecimento da autenticidade daquela, ou mesmo para
assegurar o contraditorio, haja vista que, por ser documento produzido via de regra antes
da deflagracdo do procedimento judicial (por ndo prescindir deste), ndo comporta, no
mais das vezes, oportunidade do contraditdrio para aquele contra quem se utilizara a

prova.

Assim, por exemplo, se a ata notarial registra o depoimento de alguém, ¢
preciso lembrar que a outra parte ndo teve a oportunidade de formular suas
proprias perguntas — cujas respostas poderiam ensejar novas revelagdes sobre

363 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 213.
364 Vide o paragrafo tinico do art. 384 do CPC/15: “Dados representados por imagem ou som gravados em
arquivos eletronicos poderdo constar da ata notarial.”
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o fato que se pretendeu narrar. Se a ata registra o estado de conservag¢ao de um
imével, € preciso lembrar que o tabelio pode ndo ter o conhecimento técnico
suficiente para verificar, por exemplo, que, por tras de uma boa pintura, um
piso bem assentado, uma fachada amigavel, ha problemas sérios de
estrutura,3%®

Deste modo, importante visualizar, acaso seja o interessado que produziu o
documento, que em dadas circunstancias, a ata notarial pode ndo ter o mesmo peso em
relacdo as outras possiveis. Em sentido oposto, no lugar daquele contra quem se produziu
a prova, imprescindivel saber analisar friamente o modo de produgdo da prova e as
circunstancias envolvidas, de modo a viabilizar a contraprova ou o desfazimento da
situacdo de desvantagem em relacdo a comprovagao de tal fato.

Vale ainda destacar aqui que a declaracdo contida na ata notarial e o seu conteudo
nao se confundem. Nao ¢ porque algo estd descrito em ata (retratando a existéncia de algo
que aborde um fato), que determinado fato realente tenha ocorrido. “Se alguém fala algo
que ¢ descrito por tabelido a fé publica incide sobre a autenticidade da declaragdo
realizada (falar algo) e ndo que o que foi dito é verdadeiro™*%®. A descri¢do do contetdo
de um jornal, por exemplo: verifica-se a veracidade em relag¢do ao contetido estar ali, mas
nao em relagdo aquele conteudo ser verdade. Se for noticia da chamada midia marrom, o
fato declarado e abragado pela fé publica ¢ o de que a noticia estava publicada; jamais o

de que o caso do ator X com o ator Y ¢ verdadeiro.

4.4.2 O processo de justificacao

Justificagdo ¢ a coleta e registro escrito de prova testemunhal apta a ser juntada
num processo — inclusive administrativo — como prova documental, sem natureza
contenciosa, ou mesmo a servir de simples documento*®’. Sua fungio é justificar qualquer
fato ou relagdo juridica que devem ser expressamente descritos pelo requerente na sua

peticdo inicial. Também pode servir para simples documento?%®.

365 FERREIRA, William Santos. Da ata notarial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Org.). Breves
comentarios do codigo de processo civil. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.045-
1.046.

366 FERREIRA, op. cit., p. 1.046.

367 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2017, op. cit., p. 159.

368 Em evidente critica ao contexto adotado no NCPC, Yarshell sustenta que a referéncia existente na lei ao
termo “documentagdo” repete imperfeicao técnica do cddigo anterior. “A énfase dada ao mero registro de
fatos conhecidos de antemao deve ser entendida como indicativa do elemento subjetivo de quem vai a juizo,
isto €, da sua intengdo de registrar determinado fato. Contudo, ndo pode ser aceita a premissa de que a prova
colhia necessariamente referendara o que alegou ou pretendeu o requerente. O autor certamente sabe o que
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Diz a doutrina tradicional que ndo se trata, no mais das vezes, da produ¢do de uma
prova em si, mas de um conjunto probatorio que permita justificar dada posi¢ao juridica,
de modo a lhe conferir plausibilidade.

Se dd comumente com pedido de justificacdo de fatos relevantes para fins
previdencidrios ou quando promovida por funcionario publico que pretende evidenciar
fato da sua vida funcional, visando corrigir os registros da reparticio publica®®’.

Também pode ser utilizada como simples desejo de producao de prova oral para,
por meio dela, conhecer uma situacdo fatica que até entdo ndo se apresentava exata, de
modo a revelar alguma utilidade®”°.

Em outras palavras, ¢ uma medida probatoria ndo contenciosa, que se destina a
justificar um fato ou uma relacao juridica, que devem ser especificadas na peticao inicial
(CPC/15, art. 381, § 5°). O resultado da justificagdo servird como simples documento ou
como prova em processo judicial ou administrativo. A especificacdo dos fatos ¢é feita, mas
ndo a qualificacdo juridica, por conta da limitagdo cognitiva afeta ao magistrado nesta
medida, contudo, a qualificacdo se visa sustentar com o arcabouco probatdrio ali
defendido, de modo que a ciéncia do provavel enquadramento j4 se faz necessario.

O NCPC ndo extinguiu a previsdo da justificacdo, trazendo tal possibilidade no
art. 381, §5°, conforme ja analisamos no topico sobre fundamentos da prova antecipada.
O que fez 0 NCPC foi atender a sugestdo defendida ha algum tempo pela doutrina®”! , no
sentido de unificar a agdo probatoria autdnoma, fundindo a produg¢do antecipada de prova

e a agdo de justificagdo, tal como haviam sido sistematizadas no CPC/73.

quer justificar, mas ndo sabe qual o concreto resultado da prova em relagdo aos fatos que quer ver
justificados.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Da producdo antecipada da prova. In. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (Org.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 2* ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.030.)

369 DIDIER Jr., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. v. 3., 14* ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 160.

370 Para Daniel Neves, a utilidade da medida ¢ requisito para seu processamento: “Essa significativa
autonomia do processo de justificacdo, entretanto, ndo podera significar a admissibilidade pura e simples
da justificac@o avulsa. Um entendimento ampliativo dessa espécie de demanda exigiria, do Poder Judiciario,
uma atividade — ainda que ndo contenciosa — absolutamente intil, o que ndo se podera conceber, a partir
da concepgdo de que, independentemente de jurisdi¢do voluntaria ou contenciosa, o Poder Judiciario s6
devera prestar tutela jurisdicional que tenha alguma espécie de utilidade.” NEVES, Daniel Assumpgao.
Novo Codigo de Processo Civil comentado. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 674.

371 Nesse sentido, DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil. v. 2. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015. YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da
prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. NEVES, Daniel
Assumpgdo. A¢des Probatorias Auténomas. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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Tal alteracao se justifica, haja vista que a produgao antecipada de provas no codigo
de processo antigo tinha como hipotese a prova testemunhal, s6 que apenas pressupondo
urgéncia, enquanto que a justificacdo a dispensava, o que induzia a inutilidade da
produgdo antecipada da prova testemunhal®’2,

A hipotese da urgéncia trazida na PAP, pelo regramento do CPC/73, era englobada
pela previsdo da acdo de justificagdo.

O objeto da agdo de justificacdo ¢ formar um determinado documento que possa
ser utilizado em acdo posterior. Sendo assim, o legislador encerrou as formalidades
especificas deste procedimento para submeter a justificacdo ao quanto disposto na parte
referente & antecipagdo da prova. Contudo, ndo se pode olvidar que o procedimento de
justificacdo previsto no CPC/15 também se submete a demonstracdo do interesse e
pertinéncia subjetiva (legitimidade).?”® H4 quem defenda que, assim como de forma geral,
em relagdo a producdo antecipada de provas, que a justificacdo pode ter carater
contencioso se a prova ali desenvolvida vier a ser utilizada em processo futuro, e tenha
se fundado nas hipéteses do art. 381374,

A justificagdo ndo tem cardter neutro, ou seja, ndo ¢ medida estéril em relagao a

esfera juridica de outrem, por conta da sua natureza ndo contenciosa. O NCPC trouxe

uma simplifica¢do procedimental.

4.4.3 Exibicao de documentos

A exibi¢do de documento ou coisa, assim como no caso da justificagdo, perdeu a

375 constituindo parte das chamadas a¢des probatérias autdnomas.

sua natureza cautelar

Esta regulamentado entre os artigos 396 e 400, do CPC e pode ser feito por
qualquer parte — inclusive o MP quando atuar como fiscal da ordem juridica — em face da
outra ou de terceiros. Existem, assim, quatro hipoteses de utilizacdo: a) através de pedido

incidental, formulado em agdo ja em curso, contra a parte contraria; b) por meio de uma

372 NEVES, Daniel Assumpgio. A¢bes Probatdrias Auténomas. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 353.

373 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 16* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.102. Nesse mesmo sentido: “Além disso, o emprego da justificagdo
ndo pode e ndo deve se dar de forma incondicionada, como se ndo implicasse qualquer sorte de encargo
para o Estado. Portanto, a medida também se sujeita a demonstracao do interesse e a pertinéncia subjetiva”.
YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.030.

374 TALAMINIL, 2016, op. cit., p. 81.

375 NEVES, 2016, op. cit., p. 1.459.
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acdo incidental, formulada contra terceiro, num processo ja em curso; ¢) valendo-se de
uma a¢do principal, demanda com finalidade especifica de obten¢do de documento ou
coisa; ou mesmo por determinacio de oficio pelo julgador®’S.

A lei processual reconhece dois fundamentos genéricos para embasar uma ordem
de exibi¢do de documento ou coisa. Seriam eles: a) o direito de acesso ao documento ou
a coisa, de natureza material; b) o direito de produzir prova para o exercicio do seu direito,
de indole processual®”’.

O pedido sera formulado na inicial, pelo autor; na defesa, pelo réu; na pecga de
ingresso, se for caso de terceiros; ou mesmo por peti¢do autdonoma ou determinagdo do
juiz. Sempre conterd a individuacdo do documento ou coisa; a finalidade da prova,
indicando os fatos relacionados, bem como as circunstancias em que se funda o
requerente que sejam aptas a presumir a existéncia do que se busca ser exibido®’®,

Formulado o pedido, a parte contraria se manifestard na sua defesa, na réplica ou
em cinco dias contados da intimagao, a teor do art. 397, do CPC.

Uma vez ciente do pedido que tem contra si, a parte requerida na exibi¢ao podera:
a) exibir o documento ou coisa; b) permanecer silente, o que pode gerar presungdo de

379.

veracidade®”; ¢) recusar-se a exibir o documento ou coisa, com base no rol do art. 404°%,

que é exemplificativo®®'; ou d) negar que o documento ou coisa esteja em seu poder.

376 GONZALEZ, Gabriel Aratjo. 4 recorribilidade das decisdes interlocutdrias no CPC/15. Salvador:
Juspodivm, 2016.

377 RAMOS, Rodrigo. Os efeitos juridicos do descumprimento de ordem de exibigdo de documento ou coisa
no Novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral); FERREIRA, William Santos;
JOBIM, Marco Félix (Coord.). Grandes temas do Novo CPC: Direito Probatério. v. 5. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 678.

378 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 230.

379 Nio sendo uma das hipéteses do art. 404, sera tida por ilegitima a recusa oferecida pelo requerido.
Também prevé o art. 399 que ndo podera haver recusa quando o requerido tiver obrigacao legal de exibir;
ou quando o requerido tiver aludido ao documento ou a coisa, no processo, com o intuito de constituir
prova; ou mesmo, se o documento, por seu conteudo, for comum as partes. Nesses casos, o juiz devera
compelir o réu a apresentar documento ou a coisa e, caso este nao o faga, presumiram-se como verdadeiros
os fatos que se pretendia provar.

380 Art. 404. A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou a coisa se: I - concernente
anegocios da propria vida da familia; II - sua apresentagdo puder violar dever de honra; III - sua publicidade
redundar em desonra a parte ou ao terceiro, bem como a seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro
grau, ou lhes representar perigo de ac@o penal; IV - sua exibi¢do acarretar a divulgagdo de fatos a cujo
respeito, por estado ou profissdo, devam guardar segredo; V - subsistirem outros motivos graves que,
segundo o prudente arbitrio do juiz, justifiquem a recusa da exibigdo; VI - houver disposi¢ao legal que
justifique a recusa da exibi¢do. Paragrafo unico. Se os motivos de que tratam os incisos I a VI do caput
disserem respeito a apenas uma parcela do documento, a parte ou o terceiro exibira a outra em cartorio,
para dela ser extraida copia reprografica, de tudo sendo lavrado auto circunstanciado.

381 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 230.
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Neste caso, ¢ admitida a producdo de prova em sentido contrario pelo requerente da
medida e, acaso exitosa, os fatos serdio presumidos como verdadeiros®®?,

Trata-se de delicada avaliagdo a ser feita pelo magistrado que deverd, com base
na proporcionalidade, decidir se o direito fundamental a prova deve ser relativizado em
detrimento da maior prote¢do ao bem da vida suscitado pelo requerido.

O juiz, no cumprimento da ordem de exibicdo podera se valer de medidas
coercitivas diretas ou indiretas, ao invés da presun¢do de veracidade, ou mesmo em apoio

a ela’®?

. Vale dizer que a presungdo ¢ iuris tantum, cabendo, portanto, prova em sentido
contrario que podera quebra-la.

Quanto a aplicagdo de multa cominatdria para a exibicdo de documentos ou coisa
pela parte, o STJ, ainda na vigéncia do CPC/73, fixou duas teses em sede de julgamentos
repetitivos: num primeiro momento (REsp 1112862/GO), entendeu cabivel cominagado de
multa para que determinada parte apresentasse a outra certos documentos; e num segundo
momento, fixou tese no sentido de ser incabivel a imposi¢cao de multa cominatéria quando
a acdo versasse sobre direito disponivel, independentemente da natureza do pleito
formulado, haja vista a possibilidade de presung@o de veracidade e busca e apreensao.

Assim, parece coerente a visdo de quem entende que, quanto as medidas do art.
400, paragrafo unico, s6 poderiam ser tomadas quando necessarias, quando a presungao
de veracidade ndo for possivel***,

Ainda na vigéncia codigo de processo passado, o STJ editou a Stimula 3723%

relacionada a exibi¢do de documento ou coisa, atestando ser incabivel a aplicagdo de

multa cominatoria. Os fundamentos extraidos dos precedentes atinentes ao enunciado

382 Daniel Neves: “Ao prever que as medidas executivas serdo adotadas somente quando necessério, permite
a interpretacdo de que sua adogdo somente sem justifica naqueles casos em que a presun¢@o de veracidade
ndo pode ser gerada”. (NEVES, Daniel. Da exibi¢do de Documento ou Coisa. In: CABRAL, Antonio do
Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015.). Fredie alerta para o fato de que também néo havera presungio de veracidade quando for
inadmissivel a confissdo como meio de prova; quando o tinico meio de prova admissivel for o instrumento
publico; quando por outro modo o documento ou coisa foi exibido; ou quando houver, nos autos, elementos
suficientes para afastar a presungdo, ao que se assemelha a nog¢éo de que a contestagdo apreciada no seu
todo pode afastar necessidade de impugnagao especificada, art. 341, I. DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, op. cit., p. 232.

383 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 232.

384 Nesse sentido, RAMOS, Rodrigo. Os efeitos juridicos do descumprimento de ordem de exibi¢do de
documento ou coisa no Novo Codigo de Processo Civil. In: DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral). FERREIRA,
William Santos; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Grandes temas do Novo CPC: Direito Probatorio. Salvador:
Juspodivm, 2015. GONZALEZ, Gabriel Aratjo. 4 recorribilidade das decisoes interlocutorias no CPC/15.
Salvador: Juspodivm, 2016.

385 Enunciado n. 372, STJ: “Na a¢do de exibigdo de documentos, ndo cabe a aplicagio de multa
cominatoria”.
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davam conta da existéncia de trés fundamentos. Seriam eles, a auséncia de natureza de
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer; a possibilidade de busca e apreensao; e, por ultimo, a
presuncdo de veracidade. Contudo, com base nos arts. 400, pardgrafo tinico e 403,
pardgrafo tinico do CPC/15, grande parte da doutrina passou a defender a necessidade de
cancelamento da Stimula®%¢.

Com relacdo a exibi¢ao de documento ou coisa em face de terceiros, daré ensejo
a um processo incidental. Também ¢ possivel que o juiz determine de oficio a exibicao.
Nesse caso, contudo, ndo se tratara de um processo incidente (apartado), mas de um
incidente do processo. O terceiro serd citado para responder em quinze dias, sendo
aplicaveis aqui basicamente as mesmas regras de que falamos quanto a exibi¢ao proposta
em face do adverso originrio, com uma grande ressalva quanto a aplicacdo de sancdo da
presuncao de veracidade quanto a terceiros, por ser inaplicavel.

Acaso, porém, o terceiro negue a obrigagdo de exibir o documento, sera designada

138779

audiéncia “especia para a produgdo de prova oral.

A despeito de ser tratada como meio de prova, ¢ em verdade um meio de obtengao

de prova documental®®?

ou coisa ja existentes e em posse de outrem. Assim como na PAP,
ninguém prova com a exibicdo, mas se vale da “exibi¢do” para conseguir uma prova, um
meio de prova. Nesse sentido, entendemos que seja incabivel um pedido de exibi¢do de
documentos dentro de um processo de producdo antecipada e provas que corra pelo rito
dos arts. 381 e ss.

O raciocinio ¢ simples: a produgdo antecipada de provas e a justificacdo, bem
como a exibi¢do de documentos, sdo técnicas de produgdo de provas, ndo meios. Isso, por
si s0, ndo afastaria a possibilidade como se mencionou. Ocorre que dada a simplicidade
do procedimento previsto no art. 381 e ss., que possibilita apenas a ampliagdo objetiva

para outros “meios” de prova, ndo se pode requerer, incidentalmente, a exibi¢do de

documento, ou mesmo a exibi¢cdo de documento ou coisa pelo rito do art. 381 e ss. A

386 O Forum Permanente de Processualistas Civis elaborou o Enunciado 54 quanto ao tema, nos seguintes
termos: “Fica superado o enunciado 372 da Simula do STJ (“Na agdo de exibi¢do de documentos, ndo cabe
a aplicacdo de multa cominatoria”) apds a entrada em vigor do CPC, pela expressa possibilidade de fixagao
de multa de natureza coercitiva na agdo de exibi¢do de documentos. Concordamos com tal entendimento,
haja vista também entendermos aplicaveis as possibilidades do art. 139, IV.

387 N3o ha qualquer razdo para a denominagio diferenciada desta audiéncia, haja vista se tratar de audiéncia
de instrugdo tipica.

388 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 229.
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exibicdo de documento ja pode ocorrer de forma autdbnoma e antecipada. Assim sendo,
sera resolvida por sentencga, cabendo contra ela apelagao.

Em sentido oposto ao do CPC/73, o NCPC nio prevé um procedimento “cautelar”
destinado ao ajuizamento de demanda com objetivo especifico de obtengdo do documento
ou coisa quando direcionada a parte potencial na demanda principal ou a terceiro

potencial no segundo processo>®’

. Assim, a doutrina se divide em dois grupos: ha quem
defenda que, quando o pedido se fundamentar no direito a prova (processual), deve seguir
o regramento da producdo antecipada de provas (arts. 381 a 383)*. De outro lado, h4
quem defenda que, havendo urgéncia, deve ser aplicado o procedimento da tutela cautelar
requerida em carater antecedente e, subsidiariamente, o da producdo antecipada de
provas®’!.

Discordamos parcialmente deste ultimo entendimento. Nao entendemos ser
cabivel o processamento através do procedimento das tutelas provisorias em carater
antecedente, por inadequacdo entre os ritos — o que desnaturaria e tornaria inutil o
regramento proprio da exibicdo, e por prever, em certas hipoteses, o prazo limitador de
30 dias para propositura de uma agio principal**>. De outro lado, entendemos que nio
pode haver vinculagdo a uma futura ag@o, que ndo ¢ obrigatoria em verdade. Pensar em
um prazo poderia ensejar entendimento equivocado acerca de eventual desconsideragdo
da prova ou a sua inutilidade acaso ndo houvesse ajuizamento de acdo principal, além do
fato de que as cautelares pressupdem urgéncia ou carater instrumental, nem sempre
presente na exibicdo. A antiga regra do art. 808, II, do CPC ja ndo era aplicavel, ndo
havendo que se cogitar de tal hipotese agora®®.

Entendemos que o procedimento a ser adotado quando houver requerimento de
exibicdo de documentos em sede de processo autdnomo de produgao de provas em carater

antecedente com objetivo de obtencdo de provas aptas a instruir futura demanda devera

389 GONZALEZ, op. cit., p. 307.

390 RAMOS, 2015, op. cit., p. 681-682. Defende ainda, o autor, que acaso tenha como base direito material,
seria possivel se falar na utilizagdo do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente
(art. 303 e ss.). Ja afirmamos discordar de ambas as perspectivas.

391 BUENO, Scarpinella Cassio. A exibi¢do de documento ou coisa, a stmula 372 do STJ e o Novo Codigo
de Processo Civil. In: DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral); FERREIRA, William Santos; JOBIM, Marco
Félix (Coord.). Grandes temas do Novo CPC: Direito Probatério. Salvador: Juspodivm, 2015, v. 5, p. 358.
392 De modo geral, os artigos 308 € 309, I sdo inaplicaveis no procedimento probatério antecipado.

3% Nesse sentido, YARSHELL, Flavio Luiz. Brevissimas notas a respeito da produgdo antecipada da prova
na arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacdo,v. 14, p. 52-56. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 56.
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ser o constante dos arts. 396 e ss.>**. Apenas seria o caso de utilizar o regramento do art.
381 e ss. se o intuito fosse a producdo de provas e ndo a mera exibigao.

Talamini defende que quando a acdo versar sobre casos de direito material a
informagao ou de acesso a documento ou coisa (CF, XXXIII, XXXIV, b ¢ LXXII, a; CC
art. 1.021 e lei 6.404/76, art. 105.), de forma genérica, ndo caberé a producgdo antecipada
de provas®®. Alega que, nesses casos, pois ja haveriam mecanismos especificos de
prote¢do, como o Habeas Data (CF, LXXII) ou pelas vias gerais de tutela (tutelas
provisorias, inclusive em carater antecedente).

A questdo realmente ¢ determinar com precisdo quando a exibi¢do versara sobre
direito material ou processual. Acreditamos que, se formos pensar em medida de carater
processual, o meio mais indicado seria o da Exibi¢cdo de documento ou coisa (para mera

exibicdo) ou PAP, conforme art. 381 e ss. (caso haja necessidade de produzir a prova);

3% Quanto ao tema, recente decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo: ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER. CONVERSAO PARA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA PELO
NCPC. PRETENSAO DE EXIBICAO DE DOCUMENTO. REGRAMENTO PROPRIO. A agio proposta
pela parte requerente deve ser convertida para producdo antecipada de prova nos termos do art. 381, inc.
II, do NCPC que admite a exibi¢do de documento para conhecimento de fatos e justificar ou evitar
ajuizamento de a¢do. REQUISITOS SEDIMENTADOS PELO STJ NA FORMA DO ARTIGO 543-C DO
CPC/73 PARA A EXIBICAO JUDICIAL DE DOCUMENTOS NAO CUMPRIDOS. PEDIDO
ADMINISTRATIVO FEITO DE FORMA IRREGULAR. A parte requerente comprovou ter solicitado o
documento pela via administrativa, mas nao obteve éxito na exibi¢do. O STJ sedimentou que é requisito
para a exibi¢ao de documentos o prévio pedido administrativo com concessdo de tempo habil para exibigao,
bem como o pagamento da tarifa de emissdo de segunda via (caso cobrada), o que nao foi cumprido pela
parte requerente, uma vez que ndo ha comprovagao da procura¢do com poderes especiais para a pratica do
ato, j& que a assinatura do pedido formulado ndo foi autenticada pela parte requerente.
PREQUESTIONAMENTO. MATERIA FEDERAL. Desnecessario dar enfoque as questdes a luz dos
dispositivos legais e do enquadramento juridico que a parte requerente imagina pertinente, porque foi
suficiente a fundamentacao para a solugao dada com ostentagdo das teses juridicas adotadas. Apelagdo ndo
provida.

(TJ-SP - APL: 10423627820168260506 SP 1042362-78.2016.8.26.0506, Relator: Sandra Galhardo
Esteves, Data de Julgamento: 28/06/2017, 12% Camara de Direito Privado, Data de Publicagio: 28/06/2017).
Na decisdo em comento, houve a conversao da agdo ordinaria em produgdo antecipada de prova, sob o
fundamento de que deveria a parte ter instruido sua pretensao antes de ingressa-la em juizo, ndo entendendo,
neste caso, aplicavel o regramento da exibi¢do de documento ou coisa como possivel de ser exercitado nos
autos do processo 4 em andamento. A decisdo nos parece equivocada, eis que aparentemente veda o
incidente de exibi¢do de documento ou coisa na a¢do de cobranga, bem como nio reconhece o carater
jurisdicional & produgdo antecipada de prova, na medida em que afirma que “[...] o Superior Tribunal de
Justica em sede de recurso repetitivo, sedimentou entendimento de que para requerer via judiciario a
exibi¢do do documento a parte requerente deve cumprir dois requisitos, quais sejam: formular pedido e
conceder prazo habil para que a parte contraria exiba o documento pela via administrativa e/ou recolher o
valor referente a tarifa de emissio de 2 via de documento. E o teor do Recurso Especial n° 1.349.453/MS”.
No mesmo sentido, TJ-SP - APL: 10904709520168260100 SP 1090470-95.2016.8.26.0100, Relator: Tasso
Duarte de Melo, Data de Julgamento: 21/06/2017, 12* Camara de Direito Privado, Data de Publicagao:
27/06/2017. A despeito de ndo concordarmos com a decisdo por alguns motivos, trata-se de interessante
perspectiva, ao prever a conversdo da a¢ao ordinaria em producdo antecipada de prova.

395 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 79.
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se, contudo, o direito perseguido for material, talvez seja o caso de a parte escolher entre
os regramentos dos arts. 396 e ss., 303 e ss., ou mesmo o Habeas Data.

Acreditamos que, independentemente, de envolver ou ndo a Fazenda Publica, nos
casos em que se desejar obter documento ou coisa, ha multiplicidade de opgdes dadas
pelo legislador. A depender das circunstancias que se apresentem para o interessado,
podera valer-se de um procedimento ou outro, sem que haja indicacdo de inadequagdo
por isso. Trata-se, na visdo seguida neste trabalho, de NJP unilateral do autor.

Questao delicada € no caso de haver demanda em desfavor da Fazenda Publica e
que envolva atos administrativos. Ocorrera, para o caso de ndo fornecimento dos
documentos exigidos, a presun¢do de veracidade dos fatos nele baseados. Por outro lado,
incide, em favor da administrac@o, a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos.
Ou seja, havera uma espécie de conflito de presungdes. Segundo a doutrina, nesses casos,
sdo previstos os seguintes critérios para a resolucdo de tais conflitos: a) no caso da
presuncao absoluta, esta prevalece sobre as demais; b) no caso do conflito entre presun¢do
relativa e judicial, tanto pode o magistrado considerar esta como contraprova daquela,
como pode concluir que a judicial ndo ¢, no caso concreto, elemento forte o suficiente
para afastar a presun¢do relativa; ¢) no caso de conflito entre presungdes de mesma
espécie, a solucdo serd buscada a partir da ponderagdo do caso concreto®®®. No caso
especifico do texto, teremos um conflito entre duas presungdes relativas de natureza legal.
Nao havera uma solugdo prévia para tal conflito, que dependera de uma andlise cuidadosa
do caso concreto e dos seus elementos faticos pelo magistrado.

Quanto ao seu sistema recursal proprio, o incidente contra a parte adversa esta
regulamentado nos arts. 396 a 400, cabendo, da decisdo interlocutdria, agravo de

instrumento, conforme previsdo do art. 1.015, VI. Além disso, rigorosamente, por ser

397 1398

decisdo de mérito™’, j& seria agravavel por forga do art.1.015, 1
Detalhe ¢ na hipdtese de ser requerida a exibi¢do contra terceiro, momento no qual
se formara um processo incidental em relagdo ao principal, este sendo resolvido por

sentenca, contra a qual cabera recurso de Apela¢io®”. Se, contudo, o juiz determinar, de

396 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 141.

397 Decisdo inegavelmente terd contetido de sentenga, mas ela ndo pora fim a fase cognitiva do
procedimento, que continuara a sua marcha para a resolugdo dos pedidos ndo julgados naquele momento.
E a decisdo interlocutéria de mérito. Art. 356, §5°.

398 DIDIER Jr; CUNHA, 2016, op. cit., p. 220.

399 Em sentido contrario, Bruno Vinicius Da Rés Bodart e Katia Aparecida Mangone, o caso seria de decisdo
interlocutdria agravavel. Em posicionamento intermediario e peculiar, Marcelo Abelha defende que, acaso
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oficio, ao terceiro, que exiba documento ou coisa, ndo haverd deflagracdo de novo

processo, mas sim um incidente processual, incidindo na hipétese do art. 1.015, VI*?.

4.4.4 Arguicao de falsidade

O incidente se presta para apontar falsidade documental material ou quando queira
impugnar o conteudo, nos casos em que os fatos ali apresentados ndo estejam condizentes
com a verdade (falsidade ideoldgica). A arguicdo de falsidade ideologica, contudo, s
ocorrera quando envolver documento testemunhal, haja vista a existéncia de instrumentos
apropriados para quando a argui¢ao versar sobre documentos que contenham declaragdes
de vontade*"!.

Tem por objeto uma questdo de fato que ¢ prejudicial ao julgamento do objeto
litigioso, na medida em que saber se o documento ¢ ou ndo falso, seguramente
influenciara na decisdo da controvérsia. A natureza, a priori, ¢ de questdo incidental, a
despeito de poder haver o requerimento de resolucdo como questdo principal.

O ndo oferecimento da arguicdo indicard a presun¢do de autenticidade do
documento (art. 411, III), salvo quando ocorrer de erro de fato ou coacdo. Tal fato,
contudo, ndo impede o ingresso de acdo autonoma visando a declaracao de falsidade do
mesmo documento.

A falsidade documental deve ser suscitada na contestagdo, réplica ou mesmo em
15 dias contados da juntada do documento objeto do procedimento.

Tem legitimidade ativa o sujeito parcial contra quem foi produzido o documento
e que possa vir a ser prejudicado por aquele. Deve ser relevante o documento, pois caso
contrario, ndo haverd interesse na medida, salvo na esfera penal. A legitimidade passiva

¢ daquele que produziu o documento taxado de falso pelo adversario, pouco importante

o pedido seja julgado improcedente, caberia Apelagdo, e, caso julgado procedente, seria decisdo
interlocutodria, ensejando, respectivamente o cabimento de apelagdo ou agravo de instrumento. BODART,
Bruno Vinicius Da Rés. Se¢do VI. Da Exibi¢do de Documento ou Coisa. In: STRECK, Lenio Luiz;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 590. MANGONE, Katia Aparecida. Se¢do VI. Da Exibi¢do de Documento ou
Coisa. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentarios ao Novo Codigo de
Processo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.066-1.067. ABELHA, Marcelo.
Manual de direito processual civil. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 585/586.

400 DIDIER Jr; CUNHA, 2016, op. cit., p. 220.

401 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 235.
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que haja litisconsorcio, ndo sendo possivel também, a inclusdo de terceiros, ainda que
sejam os responsaveis pela origem do documento*’?,

A preclusdo ndo atinge o poder do juiz, que pode, a qualquer tempo, intimar as
partes para averiguar eventual suspeita de falsidade, vindo a decidir sobre a matéria
conforme sua convic¢io*? Nesse sentido, nos parece que, se o juiz podera reconhecer de
oficio, ndo ha logica que as partes ndo possam arguir a qualquer tempo, até mesmo por
meio de peticao simples.

A sistematica ¢ simples. Via de regra a argui¢do de falsidade serd feita em medida
incidental, a ndo ser nos casos em que requeira que o juiz a decida como questao principal
nos termos do art. 19, II, do CPC**,

Em outro sentido, o art. 10 obriga o juiz a possibilitar que as partes falem antes de
reconhecer de oficio da falsidade do documento, possibilitando ainda, neste momento,
que as mesmas pleiteiem que a questdo seja resolvida de forma principal, dando-lhe
aptiddo para coisa julgada, numa excecdo a regra de que as questdes prejudiciais fazem
coisa julgada.

O pedido de falsidade documental deve ser feito de forma completa, de modo que
a peticdo ja venha instruida com as provas que o requerente pretende produzir, tratando-
se tal previsdo de demonstracdo no interesse da sumariedade do procedimento.

O oOnus da prova ¢ de quem argui a falsidade, salvo quando disser respeito a
assinatura lan¢ada no documento, quando o 6nus cabera a quem produziu (art. 429, II).

Uma vez deflagrada a arguicdo de falsidade, a parte contréria serd intimada para
se manifestar em quinze dias, sendo, apds o transcorrer desse prazo, com ou sem
manifestagdo, produzida prova pericial, que somente serd dispensada acaso a parte que

apresentou o documento concorde em retira-la*’’.

402 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 237.

403 Daniel Neves entende que a preclusio também nio deveria ser aplicada as partes, parecendo ter havido
descuido do legislador neste sentido, reproduzindo previsao relacionada com a agdo declaratoria incidental
de falsidade documental do CPC/73. Defende que a preclusdo deveria recair quanto a oportunidade de a
parte pedir que a falsidade seja declarada como questdo principal, passando a incidir a coisa julgada
material. NEVES, Daniel Assumpg¢do. Da arguicdo de falsidade. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 608-614. No mesmo sentido, Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Alexandria entendem que a
argui¢do pode ser alegada a qualquer tempo e grau de jurisdi¢gdo. DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015,
op. cit., p. 235.

404 Art. 19. O interesse do autor pode limitar-se a declaragdo: (...). II - da autenticidade ou da falsidade de
documento.

405 NEVES, Daniel Assumpg¢io. Da arguigdo de falsidade. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (Coord.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 608-
614. O autor menciona que seria uma espécie de “arrependimento eficaz” do direito penal.
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A despeito de haver mencdo ao exame pericial na letra da lei, por analogia, ndo
devem ser dispensados eventuais outros meios de prova que possam vir a ser empregados,
desde que efetivamente contribuam para a finalidade pretendida. Nesse sentido, a
depender do caso, vale dizer que a prova pericial poderd nem ser a melhor forma de se
comprovar a falsidade**®. Além disso, tal limitagdo significaria restringir o aceso 4 justica,
bem como ferir contraditério e ampla defesa.

Por fim, vale dizer que o NCPC nao faz qualquer mencao a suspensao do processo
principal enquanto durar o incidente, ndo tendo replicado o art. 394 do CPC/73, de modo
que a agdo principal deve seguir seu tramite normal — a despeito de sabermos que na

pratica, o que ocotre € o oposto. Da decisdo caberd Apelagao.

4.5 LEGITIMIDADE

A legitimidade para requerer a producdo de prova antecipada abrange todos
aqueles sujeitos, pessoa fisica ou juridica, que justifiquem sua pretensdo a luz da
probabilidade ou certeza do ajuizamento de uma ag¢do; aqueles que tenham interesse na
producdo fundada na urgéncia, por ndo poder aguardar o momento “adequado” previsto
em lei para tanto (PAP incidental); aqueles que queiram conhecer melhor dos fatos ou
assegurar melhor posicdo em eventual defesa; ou ainda aqueles que queiram meramente
documentar algo sem finalidade contenciosa.

A pertinéncia subjetiva (legitimidade) ativa ou passiva aqui pouco importa para a
posicdo que o interessando venha a ocupar num processo futuro em que se valeria da
prova. Portanto, ndo importa se na produ¢do antecipada de prova determinado sujeito foi
autor, réu ou terceiro interessado, nao havendo vinculagdo quanto ao processo que podera
surgir para utilizagdo daquela prova*"’.

Quanto a legitimidade passiva, que aprofundaremos mais a frente neste trabalho,
vale dizer que “deve ser incluido no polo passivo, como “réu”, todo aquele contra o qual
se possa pretender futuramente, de algum modo, utilizar a prova. Por mais incerto e

eventual que seja o uso futuro da prova em outro processo, cabe observar esse parametro.

406 por vezes um video pode demonstrar uma pessoa forjando um documento, fato que eventual pericia
pode ndo alcangar. E o caso do fraudador que alega nio ter assinado um determinado contrato e a pericia
atesta tal fato, mas quando ha apuracdo mais aprofundada, conclui-se que a pericia se equivocou, pois
periciou uma mao enquanto que o contrato foi propositadamente assinado com a outra méo justamente para
evitar a identificagdo. Um video atestando o momento em que a parte assina e algo muito mais firme.

407 TALAMINI, 2016, op. cit.
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A prova produzida sem a presenga do adversario ¢ despida de valor, ndo sendo admissivel
no processo subsequente*3407,

Genericamente, embora ndo peremptoriamente, cabe a afirmacdo de que os
titulares do direito material que futuramente podera ser debatido, sdo os legitimados na
PAP*!° Evidente que o instituto prevé um sem fim de situagdes, mas essa pode ser uma
afirmacao interessante.

Mesmo nas hipoteses em que a finalidade da PAP ndo seja a de assegurar ou pré-
constituir determinada prova, mas sim de incentivar a autocomposi¢ao ou permitir o juizo
acerca das chances em eventual e futura demanda em que se discuta o direito material
controvertido, ¢ relevante a participacdo de todos os interessados e potencialmente
atingidos (que possam ser tocados pela eficacia da prova), pois a sua presenga no
procedimento probatorio antecipado qualifica a prova, ampliando as chances de que ela
cumpra essas funcdes e assegurando a eficacia da prova. “De outro lado, tendo em vista
que se reconhece o direito autbnomo a prova, cabe fazé-lo em sua plenitude, em sua
dimensdo bilateral, intersubjetiva™*!!.

J& com relacdo a hipotese de justificacdo para simples conservagao/documentagao
sem carater contencioso, prevista nos termos do art. 381, § 5.°, poderd ndo haver
legitimado passivo (art. 382, § 1.° parte final). “Tal regra, que constitui verdadeira
excecdo, merece interpretagdo restritiva, haja vista que, conforme ja mencionado, basta a
potencialidade de conflito para que se imponha a citacdo de réus na producao antecipada,
ainda que por edital — sob pena de esterilidade da prova ali produzida”, conforme ja

anteriormente mencionado*!?

. A potencialidade da existéncia de conflito ¢ algo dificil de
se afastar quando se determina de outro lado que ha necessidade de demonstragao do
interesse para a antecipacdo da produgdo da prova.

Vale dizer, seguindo pensamento adotado por Talamini, que o interesse na correta

formagdo dos polos da produgdo antecipada de provas ndo ¢ apenas de responsabilidade

408 TALAMINI, 2016c¢, op. cit.,

409 A priori, a prova que ndo é produzida em contraditorio ndo tem eficacia perante os sujeitos pretendidos.
Defendemos aqui uma peculiaridade que € o caso de ser citado o sujeito indicado pela parte requerente e
este ndo se manifestar. Entendemos pela anuéncia, aplicando-se um espécie de “revelia” que inviabilizaria
impugnagdo da utilizagdo daquela prova no processo futuro sob alegagdo de afronta ao contraditdrio ou de
vicios formais. Seria uma espécie de estabilizacdo da prova. Nao haveria interesse que a prova fosse refeita.
Quanto ao tema, ainda neste trabalho, ver subtopico “Sentenca e entrega dos autos”.

419y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1. 034.

4T TALAMINI, 2016, op. cit., p. 90.

412 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 90.
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do requerente, que poderia, com isso, limitar a eficicia da prova produzida. Segundo o
autor, interessa diretamente a jurisdicdo ndo promover medidas intteis, como tenderia a
ser a produgdo antecipada sem contraditério, obviamente naqueles casos em que haja
carater contencioso*!?.

Afirma que, por este motivo, o art. 382 prevé a possibilidade de citagdo dos
interessados de oficio pelo juiz, sendo tal conduta excecdo ao principio geral do codigo,
segundo o qual a inclusdo de alguém dependeria da manifestagdo do autor. Finaliza
sustentando que, mesmo a despeito da possibilidade de atuacdo ativa concedida ao juiz,
permanece o 6nus da parte requerente de indicar todos que possam ser interessados, bem

como dando aos mesmos a oportunidade de (efetivo) contraditdrio.

4.5.1 Litisconsorcio*'*

A ligacdo entre o direito a prova e a situacdo substancial tem relacdo com o
regramento do litisconsorcio. Na PAP pode haver litisconsorcio ativo, passivo ou mesmo
misto. Nao ha obice aparente na lei.

Pode formar-se inicialmente ou em momento ulterior, haja vista principalmente a
possibilidade de interven¢do de terceiros.

Comrelagdo a eventual litisconsorcio facultativo, previsto no art. 113, do CPC/15,
assim como no procedimento comum, podera ocorrer na a¢ao probatoria autonoma. Isso
desde que haja a possibilidade de racionalizacdo da prestacao jurisdicional, seja pela
celeridade e economia processual, que importa na nocao de aproveitamento dos atos, ou
mesmo pela preservacdo de decisdes harmonicas*!?.

Assim, “uma vez constituido, o litisconsorcio sera unitario*'¢”. Trata-se de pura
logica, haja vista que o resultado se apresenta para todos de maneira uniforme, mesmo
porque ndo ha atividade valorativa, nem julgamento quanto a relagdo material. Pouco

importa qual o intuito ou futura utilizagdo da prova por parte dos interessados (quando

413 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 90.

414 Sobre o0 tema, sempre a maior referéncia: DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsério. 8* ed. Sdo
Paulo: Malheiros editores, 2009.

415 Y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.036.

416 Y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.036.
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menos, no mais das vezes, o requerente visara utiliza-la contra o requerido, e vice-versa),
haja vista que a prova ali produzida como resultado se apresenta incindivel*!”.

Também se pode cogitar o litisconsércio necessario*'® quando o direito a prova
for também um dever legal*'®. Ocorrera, por exemplo, no Ambito de investigagdo a cargo
de agentes publicos que tem o dever de fazé-la, como ¢ o caso do MP em certas situagdes.
Assim, relacionando-se a situacdo material com uma pluralidade de sujeitos, a busca e
pré-constituicio da prova devera envolver todos eles. E o que resulta, nas palavras de
Yarshell, da indisponibilidade do direito a prova fundada na premissa da prova como
dever legal. Relaciona-se com a impessoalidade e igualdade, em certa medida, eis que ¢
algo indivisivel para o sujeito ativo, devendo assegurar que toque nos sujeitos passivos
de forma igual*?’.

No mais, na hipotese de o litisconsoércio ser necessario e unitario, todos os
legitimados devem ser trazidos a ele. Tal obrigacdo se justifica na medida em que a
ineficacia da prova em rela¢do aquele que ndo participou da sua produ¢do embora possa
ndo inviabilizar a prestagdo jurisdicional, pode comprometé-lo sobremaneira. E o caso,
por exemplo, da prova antecipada que ndo mais podera ser produzida. Nestes casos, dada
a unitariedade, acaso o fato diga respeito a diversas pessoas semelhantementes, ndo
podera se chegar a um ponto em que a prova comprove para um e nao para outros. Ou
seja, 0 momento da produgdo era um sé — seja porque pereceu a prova ou por qualquer
outro motivo — e por uma formalidade (grave), o direito que se embasava naquilo pode
restar ameagado*?!.

Também podera ocorrer a partir de NJP celebrado antes do processo, bastando que
haja celebragdo de negdécio onde se preveja que eventual propositura de demanda
decorrente de questdo daquele contrato, devera ser dirigida contra todos os contratantes.

O cédigo menciona o indeferimento de novas provas no mesmo procedimento de
antecipacgdo da produgdo probatdria, acaso acarrete excessiva demora. Contudo, ndo se
manifesta quanto a demora na citagdo do requerido originario, o que, em hipdteses em

que ndo haja urgéncia — ou mesmo naquelas que pressupdem periculum in mora, desde

que ja deferida a tutela liminar — nos leva a crer que vale a pena esgotar todos os meios

417 Y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.036.

418 O litisconsorcio serd necessario quando for unitario ou quando a lei previr expressamente. Art. 114,
CPC.

419 y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.036.

420 y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.036.

21 y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.036.
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possiveis de tentativa de citacdo dos interessados, para apenas apds se certificar disso
(talvez até chegando a promover uma citacao ficta), chegar a producdo da prova. Seria
forma de resguardar a eficacia, especialmente de prova fragil em relagdo a sua duragdo,
ou que tenha objeto que se perdera com o tempo.

Ha interesse publico na produ¢do da prova antecipada, de modo que esta deve ser
feita da melhor maneira possivel, respeitadas as formalidades e contando com a
participagdo do maximo de interessados possivel.

Contudo, para que o litisconsorcio seja necessario conforme visto acima, ndo basta
que haja entre os sujeitos mera comunhdo de fatos, seguindo-se aqui, estritamente quanto
as provas, o regramento geral do litisconsorcio necessario.

Por fim, ndo visualizamos a possibilidade de formagdo de litisconsorcio

multitudinario*??

em sede de produgdo antecipada de provas, dada a simplicidade
procedimental. Nao se trata de saida mais facil, mas sim de pensar nas multiplas
possibilidades e variagdes procedimentais que podem ocorrer, haja vista a existéncia de
margem de atuagdo, o que seguramente comprometeria o tempo de duracdo e a defesa,
gerando o fracionamento do processo, o que entendemos incompativel com a PAP.

No entanto, ndo negamos a possibilidade sem cogitar a hipotese de litisconsoércio
multitudindrio em que os sujeitos passivos sejam representados pelo mesmo patrono, o
que poderia viabilizar a sua existéncia, dada a auséncia de valoracao quanto aos fatos e a

existéncia de contraditério limitado. Contudo, do mesmo modo, ndo poderia haver a cisdo

do processo, nem de oficio e nem a requerimento da parte.

4.6 PETICAO INICIAL E ADMISSIBILIDADE

A peticdo inicial devera conter as razdes que justifiquem a necessidade de
antecipacdo da prova*?® e mencionara com precisdo o suporte fitico sobre o qual a prova
deve recair, fundamentando a necessidade da medida com base no art. 381, e preenchendo

os requisitos do art. 382, quais sejam: a) as razdes que ensejam a antecipagdo da prova e

422 Previsto no art. 113, §1°, do CPC, trata-se de litisconsorcio facultativo ativo com uma multiddo de
pessoas no polo ativo, de modo que pode comprometer o direito de defesa ou inviabilizar a rapida solugdo
do litigio. Nesses casos, havera divisdo do processo em varios.

423 A necessidade de produgdo jamais poderd se vincular a apenas as hipoteses de urgéncia. E importante
que essa nogdo fique bem afixada e que o entendimento seja o da necessidade de demonstragdo das
hipoteses do art. 381, ou demais hipoteses que por ventura se assemelhem a estas. A necessidade de
antecipacdo também ndo se confundird com a necessidade de produzir a prova como em uma eventual
instrucao.
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a necessidade da produgdo; e b) men¢do precisa aos fatos sobre os quais a prova sera
produzida. Também deve seguir os requisitos do art. 319 e 320 no que couber, por se
tratarem de regras gerais em matéria de peticdo inicial, as quais todos os procedimentos
estdo vinculados.

A necessidade de pedir a antecipacdo da prova é, na verdade, o interesse
processual no ajuizamento da medida. Assim, ndo demonstrando o requerente a existéncia
da necessidade da antecipacdo, o pedido deve ser extinto sem conhecimento do mérito*?*,
apOs intimagdo para emendar a inicial, nos termos do art. 321, do CPC.

Ha quem fale na necessidade de se demonstrar na peticao inicial a relevancia da
prova a ser produzida, indicando de forma clara os motivos pelos quais deva ser
processado seu pedido em juizo; a situagdo de potencial autor de alguma possivel agdo e
porque a prova ndo poderia ser produzida fora do Poder Judiciario**.

Acreditamos haver alguns equivocos nesse entendimento, haja vista a rigidez com
que trata a possibilidade de utilizagdo da medida. E isso porque se atém a ideia de
producdo de prova antecipada para viabilizar ajuizamento de a¢do, quando também ¢é apta
a viabilizar a defesa em processo eventual e futuro. Depois, porque a questdo da opc¢do
por produzir a prova em juizo ou ndo, ndo pode ser colocada, haja vista o amplo acesso
ao judiciario e a producdo de prova que o sistema garante, tendo sido reconhecido o
direito autobnomo a prova, o que vai em sentido diametralmente oposto.

Concordamos, contudo, quando a reflexdo proposta revela a necessidade de haver
uma avaliagdo por parte do juiz, acerca da producdo requerida, levando em conta a
plausibilidade da postulagdo e a verossimilhanga envolvida, a despeito de entender que,
havendo duvida, deve ser priorizado do direito a produgdo da prova.

Dificil imaginar casos em que o juizo de admissibilidade sera negativo. Para que
isso seja possivel, teria o magistrado de negar a abstrata possibilidade que tém as partes
de conhecer melhor dos fatos, de modo a avaliar, dentre outras questdes, suas chances em
juizo. Também poderd ocorrer quando a prova a ser antecipada puder ser produzida
extrajudicialmente, ou mesmo na hipotese de ndo haver a devida apresentagdo dos fatos
probandos.

Quanto a causa de pedir, tratam-se das razdes que justificam a necessidade da

prova, momento em que o requerente deverd indicar os fundamentos de fato e de direito

424 NERY Jr.; NERY, op. cit.
425 ALVES, André Bruni Vieira. Da admissibilidade na produgio antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia. In: Cole¢do grandes temas do NCPC: Direito probatorio, v. 5., 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
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que justificam o requerimento, bem como devera deduzir o pedido de antecipagdo da
prova, que deve ser certo determinado (Arts. 322 e 324, do CPC), com suas
especificacdes. Necessario, portanto, indicar o fato probando objeto da antecipagdo, de
forma precisa. Conforme veremos adiante, ndo hé limitacdo apenas aos fatos, podendo
haver menc¢ao a fatos, situacdes ou relagdes juridicas.

A doutrina ainda fala em dever de contextualizar a relevancia da prova para a
contribui¢io e resolugdo em eventual conflito, sendo pretensdo ou defesa*?S.

Em outras palavras, seguindo a regra geral em matéria de produgdo de provas,
deverd determinar com precisdo os fatos sobre os quais a prova devera incidir,
delimitando exatamente o objeto do procedimento.

Apesar da simplificagdo, ndo abandonou a linha da substanciacdo, ou seja, a
necessidade de elencar a causa de pedir remota e proxima. Isso porque, ao indicar a causa
remota, o juiz determinard ou nao tal método de produgdo da prova.

Também € certo que o autor, no procedimento de producdo antecipada de provas,
ja devera indicar, tanto quanto possivel, os detalhes da produgdo das provas desejadas*?’,
estes entendidos como, por exemplo, o rol de testemunhas quando da produgao de prova
testemunhal, a indicag¢do dos assistentes técnicos e quesitos, no caso da prova pericial, e
isso tudo com vistas ao atendimento da celeridade processual e simplicidade
procedimental, estabelecidos no codigo.

E possivel a cumulagio simples de pedidos*?®, no sentido de haver a produgéo de
mais de uma prova*?’. Em outros termos, ¢ possivel a utilizagio de mais de um meio de
prova quando da formula¢do do pedido de producdo antecipada de provas. Apenas a titulo
exemplificativo, caberia o requerimento de prova pericial e testemunhal quanto a um
mesmo fato.

Demais disso, ha de ocorrer a adequagao da prova antecipada. A prova que se visa
produzir antecipadamente deve se prestar a viabilizar o conhecimento acerca de

determinada proposicao.

426 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Parte geral: institutos fundamentais. V. 2. T. 2. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

427 DIDIER Jr.;OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 139.

428 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. v. 2. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 318.

429 Daniel Neves critica o permissivo legal, afirmando que seria mais coerente que houvess homologagdes
individuais (parciais) de cada meio de prova, logo apds sua producdo, sempre que ndo fosse possivel a
produgdo concomitante. NEVES, 2016, op. cit., p.1467-1468.
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4.6.1 Efeitos da propositura de processo autonomo de producio de prova

Via de regra, a distribuicdo da qualquer acdo ¢ capaz de produzir determinados
efeitos. Em uma visdo grosseira, a simples elaboracdo de uma inicial ndo significa nada,
ou seja, ndo produz efeitos no mundo juridico, contudo, uma vez encaminhada ao Estado-
juiz, ou seja, a partir da distribuicdo, alguns efeitos ja sdo constatados. Basicamente, fala-
se na perpetuatio jurisdictionis € na prevencao do juizo.

Pois bem. Vale aqui analisar quais os efeitos juridicos da distribui¢do de uma agao
probatoria antecipada. As hipdteses tratadas abarcardo a produg@o em carater antecedente,
haja vista que, acaso a prova antecipada seja incidental, os efeitos da distribui¢do da agao
principal ja lhe abracariam.

Nesse sentido, vale dizer que a regra geral ¢ a de que, ndo havendo exteriorizagao
da pretensdo que eventualmente a parte podera exercer e sobre a qual recaird a prova, a
distribuicdo da ag@o probatoria autonoma nao seria capaz de suspender a prescri¢do. Tal
entendimento ¢ muito ldgico e encontra embasamento no entendimento sedimentado na
sumula 154, do STF*°.

Contudo, o entendimento de outro lado também faz todo sentido. Isto para os
casos em que a prova antecipada tenha na sua causa de pedir a externalizagdo suficiente
a se depreender dali, com total clareza, a pretensdo de utilizagdo em processo futuro,
deixando a eventualidade de lado. Nesses casos, segundo o STF, a prova podera assumir
conotagio de protesto, apta a funcionar como causa interruptiva da prescricio®!.

Nestes casos, feita a citacdo, aplica-se o art. 240, do CPC.

Com relacdo ao prazo decadencial, a doutrina entende que a prova antecipada ndo
terd o condao de interrompé-lo. Isto porque, a ele ndo se aplicam as regras de interrupgao
da prescri¢io (art. 207, do CC)**2,

Pensamos que, com relagdo a este ponto, poderia haver outro entendimento. O
CDC, em seu art. 26, trata, entre outras providéncias, das hipdteses em que se obsta a

decadéncia, dentre as quais se encontra, especificamente no inciso 11, do §2°, a instauracao

430 “Simples vistoria ndo interrompe prescrigdo”. Assim, sendo a vistoria hipotese de prova antecipada, na
modalidade pericia, pode-se extrair uma diretriz, que atesta o entendimento mencionado.

41 Sobre o tema, arts. 197 a 201 do Cédigo Civil Brasileiro.

432 Nesse sentido, “Por exemplo, se a medida ¢é preparatéria de futura agdo de anulagdo (que se submete a
prazo decadencial), o prazo de decadéncia fluird mesmo enquanto tramitar o procedimento antecipatorio da
prova.” (TALAMINI, 2016, op. cit., p. 92.)
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de inquérito civil, até o seu encerramento. Tal dispositivo encontra-se na se¢do 1V, do
CDC, a qual trata das regras gerais quanto a prescri¢ao e decadéncia.

Assim, havendo clara aproximagdo entre os institutos do inquérito civil e da
producdo antecipada de provas, podemos crer que o regramento quanto a decadéncia seria
aplicavel, ndo sendo o caso fluir o prazo quando do advento da propositura da PAP.

Trata-se de interpretacdo logica do sistema, que leva em conta a analogia, por se
tratarem de técnicas semelhantes com basicamente o mesmo objetivo. Nesse sentido, o
inquérito civil poderia ser até menos relevante para o sistema, haja vista que se trata de
instrumento facultativo e extrajudicial, enquanto que a prova antecipada, além de também
vincular-se (no mais das vezes) a uma pretensao futura, ¢ produzida judicialmente.

No que se refere a constituicdo em mora, aplicam-se as mesmas nog¢des gerais. A
constituicdo e mora pode nem mesmo depender de providéncia judicial. Assim, havendo
explanacdo da futura pretensdo, a producdo antecipada também poderd servir para
constituir em mora, tanto quanto servira para obstar a prescricdo ou decadéncia. Caso
contrario, em que nao se possa vislumbrar com clareza se ha pretensao de utilizagdo da
prova em futuro processo ou mesmo nao havendo informagao expressa nesse sentido, nao
havera constitui¢do em mora**?.

Quanto a prevencdo do juizo, j4 houve analise mais aprofundada neste trabalho,
no sentido de se seguir a determinag@o expressa no cddigo de que ndo havera, via de regra.
Contudo, como também ja afirmado, havendo posterior ajuizamento de outra a¢do de
producdo de prova, que verse total ou parcialmente sobre o mesmo objeto, caberia a
reunido das agdes, no juizo em que tramita a anterior, conforme regramento da Seg¢ao II
do CPC/15 (arts. 55, 58 € 59, do CPC)**.

Também defenderemos ao final a possibilidade de reunido de a¢des probatdrias

autonomas sob a perspectiva da producdo conjunta de provas.
4.7 COMPETENCIA
A competéncia de foro para a propositura da agdo de producgdo antecipada de prova

estd determinada no art. 381, §§ 2°, 3° e 4°, do CPC/15. O NCPC pretendeu esgotar as

controvérsias existentes ao tempo do CPC/73, como, por exemplo, a dificuldade de

433 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 92.
434 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 92-93.
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produzir prova quando o objeto se encontrava em comarca distante do foro competente
para ajuizamento da acdo principal.

A disciplina legal conferida, a despeito de muito criticada, foi coerente com a
natureza autonoma do processo probatorio, desvinculando o mesmo do processo
“principal”**®. Trata-se de alteracio logica e coerente, haja vista que, se pelo CPC/73 ja
existia tal “independéncia” no caso da prova antecipada fundada na urgéncia (cautelar),
razao ndo existia para a consagracdo também nos casos em que ndo se pressuponha
periculum in mora.

Demais disso, o CPC desvincula, de uma vez por todas, o foro de competéncia da
producao antecipada do futuro juizo onde tramitaria a eventual agdo principal.

O §2°, do art. 381 cria hipoteses de foros concorrentes**¢ (ou alternativos*’) para

438

a producdo da prova; aquele onde a prova deva ser produzida™® ou o do juizo do foro de

domicilio do réu. Trata-se de hipétese de forum shopping. E competéncia determinada

pelo critério territorial, sem qualquer ressalva legislativa especifica, sendo, portanto, caso

440

de competéncia relativa**®. Em todo caso, a escolha do foro ser4 feita pelo autor**’, salvo

45 YARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.208.

436 CAMARA, Alexandre. O novo processo civil brasileiro. 3* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 239.
#7TYARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.029.

438 Fredie Didier revela a existéncia de clara inspiragdo no Cédigo de Processo Civil Portugués, art. 83°, 1,
“d”: “d) As diligéncias antecipadas de produ¢@o de prova serdo requeridas no Tribunal do lugar em que
hajam de efetuar-se”. (DIDIER Jr.;OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 142.)

439 DIDIER Jr.;OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit.

440 Recente decisdo do STJ quanto ao tema, a qual segue transcrita na sua totalidade, por conta da
pertinéncia: “Trata-se de conflito negativo de competéncia instaurado entre o Juizo de Direito da 2* Vara
Civel de Sertdozinho/SP, na condi¢ao de suscitante, ¢ o Juizo Federal da 7* Vara da Se¢do Judiciaria de
Ribeirdo Preto/SP, cujo objeto consiste na definigdo da competéncia para processar e julgar agdo autdnoma
de producdo antecipada de prova pericial proposta por Sergomel Mecanica Industrial Ltda. contra o
Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI e a Universidade Federal de Sdo Carlos - UFSCAR. O
Juizo Federal da 7* Vara da Sec¢do Judiciaria de Ribeirdo Preto/SP, ora suscitado, declinou, de oficio, da
competéncia a ele atribuida para a Justica Comum estadual ao fundamento de que “a possibilidade de
escolha do juizo competente justifica-se para garantir a segurados e beneficiarios da Previdéncia Social
presumivelmente hipossuficientes o amplo acesso ao Judiciario, possibilitando-lhes o ajuizamento das
agoes no local de seus domicilios e, com isso, evitando-se deslocamento e gastos desnecessarios” - fl. 358
(e-STJ). Recebido o feito, suscitou o Juizo de Direito da 2% Vara Civel de Sertdozinho/SP o presente conflito
de competéncia sob os seguintes fundamentos (fls. 01/04, e-STJ): Ora, a delegacdo de competéncia é
estabelecida a favor do sujeito ativo. Isso significa que, se beneficiado pela delegagdo de competéncia
escolheu distribuir sua demanda na Justica Federal, ndo pode o Juizo Federal para quem coube o processo
declinar de sua competéncia para o juizo estadual. Encaminho a Vossa Exceléncia copia do integral do
processo, que, nesta 20 Vara Civel de Sertdozinho, foi distribuida com a numeragao 0002636-98.2017, e,
no T Vara Federal da Subse¢do Judiciaria de Ribeirdo Preto, com a numeragdo 5000439-69.2016.4.
03.6102. Instado, o Ministério Publico Federal opinou pela declaracdo de competéncia do Juizo Federal da
7* Vara da Secdo Judiciaria de Ribeirao Preto/SP, em parecer cujo teor ficou assim ementado (fls. 368/372,
e-STJ): EMENTA. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUIZO FEDERAL X JUiZO
ESTADUAL. ACAO DE PRODUCAO DE PROVA ANTECIPADA CONTRA O INPI. AUTARQUIA
FEDERAL. COMPETENCIA RELATIVA. ART. 381,§ 4° DO CPC/15, FACULDADE DADA AO
AUTOR. SUMULA N° 33 DO STJ. COMPETENCIA DO JU{ZO FEDERAL. CONHECIMENTO DO
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nos casos de PAP sem carater contencioso, onde, por dbvio, o foro sera o do local onde a

prova deva ser produzida*!'.

CONFLITO. E o relatério. Decido. Conheco do conflito com fundamento no art. 105, I, d, da Constitui¢io
da Republica, por se tratar de incidente instaurado entre juizos vinculados a Tribunais distintos. 1. Cinge-
se a controvérsia na defini¢do do Juizo competente para o processamento de agdo de producdo antecipada
de prova pericial proposta por Sergomel Mecanica Industrial Ltda. contra o Instituto Nacional da
Propriedade Industrial - INPI e a Universidade Federal de Sdo Carlos - UFSCAR. Depreende-se da analise
dos autos que a demanda subjacente ao presente conflito tem como objeto "a apuracdo do estado da técnica,
em matéria de propriedade industrial, a fim de ser previamente estabelecido eventual dominio publico, ou
a quem pertence eventual direito, ou ainda, aferir se a patente BR 202013017284-2 possui os requisitos
necessarios para a sua concessdo, de forma a propiciar lastro probatério minimo para o ajuizamento de
futura demanda na qual pleiteard a nulidade da patente se for o caso, de modo a demonstrar que a produgao,
em momento anterior, possui aptiddo, também para conduzir as partes a uma composi¢do ou evitar o
ajuizamento de uma nova agdo, o que, certamente, trard grande beneficio as partes envolvidas e ao proprio
judiciario" - fl. 15 (e-STJ). Conforme a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justi¢a, a competéncia
da Justiga Federal ¢ absoluta, ratione personae, sendo definida quando a Unido, autarquias ou empresas
publicas federais, forem interessadas na condi¢ao de autoras, rés, assistentes ou oponentes, nos termos do
art. 109, I, da Constitui¢ao Federal. Leva-se em consideracdo a natureza das pessoas envolvidas na relagdo
processual, sendo irrelevante a natureza da controvérsia sob o ponto de vista do direito material ou do
pedido realizado na demanda, consoante preconizado pela Carta Magna nos seguintes termos: Art. 109.
Aos juizes federais compete processar e julgar: I - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condi¢do de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justi¢a Eleitoral e a Justica do Trabalho; Neste contexto,
ante manifesto o interesse juridico do INPI e da Universidade Federal de Sdo Carlos - UFSCAR em integrar
a lide, no polo passivo, nos termos do art. 57, da Lei 9.297/96, evidencia-se a competéncia da Justi¢a Federal
para processar e julgar o feito. Neste sentido: CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA
VISANDO A SUSPENSAO DA COBRANCA DE ROYALTIES. DECLARACAO DA NULIDADE DA
PATENTE APENAS COMO QUESTAO PREJUDICIAL. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.
A nulidade da patente, com efeito erga omnes, s6 pode ser declarada em ag@o propria, proposta pelo INPI,
ou com sua intervengdo - quando ndo for ele o autor -, perante a Justica Federal (Lei 9.279/96, art. 57).
Porém, o reconhecimento da nulidade como questao prejudicial, com a suspensao dos efeitos da patente,
pode ocorrer na Justi¢a Estadual. Precedentes. Agravo Regimental improvido. (AgRg no CC 115.032/MT,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO, julgado em 09/11/2011, DJe 29/11/2011) DIREITO
COMERCIAL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL. LICENCA DE PATENTE. PAGAMENTO DE
ROYALTIES. AUSENCIA DE INTERESSE DO INPI. DISPUTA ENTRE PARTICULARES A
RESPEITO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS REFERENTES AO PAGAMENTO. ALEGACAO DE
ONEROSIDADE EXCESSIVA. TEORIA DA IMPREVISAO E CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS.
I - A competéncia da Justica Federal se firma somente naqueles casos em que a Unido, suas autarquias ou
suas fundagdes efetivamente participem como autoras, rés, assistentes ou opoentes (CF, art. 109). II - Na
acdo em que se discute apenas o pagamento do valor da remunera¢do pelo uso da patente, relagdo de
interesse estritamente privado, ndo ¢ necessaria a intervenc@o do INPI, razdo pela qual ¢ competente para
o julgamento do feito a Justica Estadual. Recurso Especial improvido. (REsp 1046324/RJ, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/09/2010, DJe 24/09/2010). Ademais, como bem
destacado pelo Ministério Publico Federal em sua manifestacdo, "a agdo inicial proposta € contra o Instituto
Nacional de Propriedade Industrial, autarquia federal, bem como contra a Universidade Federal de Sao
Carlos, também autarquia federal. Incide, portanto, o art. 109, I e § 2° da Constituicdo Federal, sendo da
competéncia do juizo federal. Por conseguinte, o Autor possui a faculdade de propor a agdo na segdo
judiciaria em que for domiciliado, naquele onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem a demanda
ou onde esteja situada a coisa, ou ainda, no Distrito Federal. Dessa forma, a competéncia é relativa, cabendo
ao Autor escolher onde propor agao, nos termos do art. 109, § 2°, da CF" - fl. 370 (e-STJ). 2. Ante o exposto,
com amparo no parecer oferecido pelo Ministério Publico Federal, conheco do conflito para declarar a
competéncia do Juizo Federal da 7° Vara da Secdo Judiciaria de Ribeirdo Preto/SP, ora suscitado. Publique-
se. Intimem-se. Brasilia (DF), 21 de junho de 2017. MINISTRO MARCO BUZZI Relator”. (STJ - CC:
152190 SP 2017/0102623-7, Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de Publicagdo: DJ 27/06/2017).

441 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. v. 2. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 317.
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Na primeira hipotese, o legislador adotou o critério territorial funcional, muito
justificavel, haja vista que a proximidade entre o juizo e a fonte da prova seguramente ¢
fator de facilitacdo da prova, especialmente quanto a economia de tempo e dinheiro. De
outro lado, a segunda regra (domicilio do réu), encampou critério territorial puro,
seguindo regra geral do codigo, no sentido de que o réu deve ser demandado no foro do
seu domicilio.

Como regra geral, uma vez havendo possibilidade de escolha do foro onde sera
proposta a a¢io, deve-se observar os principios da boa-fé e da competéncia adequada***.
Isto porque ndo faz qualquer sentido que seja proposta demanda de produgdo antecipada
de prova sobre um imével em foro distinto do local daquele onde a prova seré produzida,
0 que obrigaria o juizo a expedir uma carta*®’.

Nesse sentido, hd quem defenda que o foro do domicilio do réu deve ser encarado
como foro excepcional, cabivel em dadas circunstancias apenas, como no caso da
producdo antecipada de depoimento da parte, hipotese em que o foro de domicilio do réu
seria realmente o mais adequado.*** Seria o melhor entendimento acaso a lei o tivesse
feito prioritario em funcdo do cunho de interesse publico do critério.

Em sentido contrario, Daniel Amorim Assumpg¢do Neves defende, mesmo

445

entendendo a péssima opg¢do do legislador*™, bem como as consequéncias do seu

entendimento (processo correr por meio de carta precatdria), que tal conduta acabaria por

442 Também incidem aqui cooperagao e efetividade, nos termos dos artigos 4°, 5° € 6° do CPC.

43 DIDIER Jr.;OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 142.

444 Nesse sentido, DIDIER Jr.;OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 142. AMARAL, Osternack Paulo.
Provas. Atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: RT, 2015. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, artigo por artigo. RT, 1°, ed. Sao
Paulo, 2015, p. 660.

445 O legislador poderia ter sido mais claro neste aspecto. Se o escopo da produgdo antecipada ¢é facilitar a
sua produgdo, ndo nos parece razoavel admitir, em certas circunstancias, que o sujeito requerente da medida
possa ajuizar demanda contra um réu em local absolutamente distante daquele onde o pacto foi celebrado,
por ser o domicilio do réu, por exemplo. Também pode haver conflito em relagdo a competéncia quando a
acgdo envolver consumidor e fornecedor, sendo certo que as regras absolutas prevalecerdo, haja vista que, a
despeito de ndo haver valoragdo ou andlise de fatos que pertenceriam a demanda principal, existem
circunstancias indissociaveis da producdo da prova. Mais adequado e mais alinhado com doutrina e
jurisprudéncia talvez fosse a previsdo de que a competéncia para a produgdo da prova fosse determinada
como sendo o local onde a esta melhor pudesse ser produzida. Nesse sentido, AgRg nos EDcl no Ag
727699/ES, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% T., j. 07/12/2006, Dj, 18/12/2006, p. 372. Quanto ao tema,
Yarshell compartilha a visdo critica, entendendo que o legislador colocou em pé de igualdade “regras
inspiradas em critérios diversos”. (YARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.028-1.029). Em sentido contréario:
“Ambas as hipoteses favorecem a efetividade da medida, seja pela proximidade com a prova a ser tomada,
seja por favorecerem o contraditorio do réu. Por isso, pode o autor eleger qual dos dois lugares ¢ mais
apropriado para este procedimento”. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, op. cit., p.1.037.)
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revogar parcialmente o dispositivo, na pratica**®. Entende que a a¢do probatéria nio &
acessOria — até porque nem sempre existird uma acao principal posterior a qual se vincule
a probatéria — de modo que seria inaplicavel o art. 61, do CPC*’.

O primeiro entendimento realmente ndo nos parece o mais adequado. Inicialmente
porque a expressao “onde esta deva ser produzida” ndo nos traz qualquer certeza quanto
ao local da producdo da prova, podendo ser, no depoimento pessoal, uma imposi¢ao o
domicilio do réu, e nas acdes que versem sobre direitos reais imobiliarios, o foro da
situacdo do bem, por exemplo. Se a agdo tiver por objeto mais de uma prova, isso conduz
a necessidade de expedi¢do de cartas. Também ¢ o caso de necessidade de producao de
prova pericial em um caminhdo sem pouso certo, ou mesmo pericia em um certo servidor
ou sistema de protecdo de site de comercio virtual**®,

Ou podemos interpretar que “onde esta deva ser produzida” necessariamente
remete ao regramento geral do CPC e entdo nos ater ao capitulo que trata de competéncia.
Diante da incerteza do quanto previsto na primeira hipdtese do §2°, certo é que a previsao
da parte final do § traz uma garantia ao réu, assemelhando-se a regra geral residual do
cddigo e visando viabilizar o contraditorio. Na auséncia de uma determinagdo, que seja o
domicilio do réu o local da produgdo da prova.

Também ndo se poderia ignorar o dispositivo legal, posto que ndo nos parece
inconstitucional. Seguro nos parece que deve ser respeitado o regramento relativo a
competéncia absoluta, ou seja, havendo determinacgdo absoluta do local da tramitagdo da
ac¢do principal, a prova obrigatoriamente deva ser produzida naquela localidade*®’.

Nos parece mais prudente pensar que a ideia de se ajuizar agdo no foro do réu so
pode ser cogitada nos casos em que, a partir de ato exclusivo deste, venha a ser utilizado

determinado meio de prova — depoimento pessoal, por exemplo —, ou mesmo para o caso

em que a prova deva ser produzida em fonte que se encontre em local diverso do domicilio

446 Yarshell aponta que, por vezes, a proximidade do local da prova deve se sobrepor a conveniéncia do réu
de ter a agdo tramitando no seu domicilio, desde que ndo prejudicados devido processo legal e acesso a
justica. (YARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.029.)

47 Art. 61. A ago acessdria serd proposta no juizo competente para a agdo principal.

448 RANGEL, Marco Aurélio Scampini Siqueira; MENEZES, Pedro Henrique da Silva. Da produgido
antecipada de provas no projeto do novo CPC. Revista eletrénica de direito Processual - UERJ. Ano 7, V.
12, n. 12. Rio de Janeiro, 2013. Disponivel em:<http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/8691> Acesso em: 10 jul. 2017.

49 E o caso de agiio que envolva alimentos, direito do consumidor, incapazes etc. No mesmo sentido: “No
que tange a competéncia funcional, deve ser considerada a natureza das partes e da matéria relativa a
pretensdo ou defesa para a qual a prova sera relevante”. TALAMINI, 2016, op. cit., p. 88.
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do réu. Nao nos parece razodvel que haja possibilidade de escolha nessa hipdtese
especifica.

0 ¢ acerca da eventualidade de haver

Outro ponto suscitado pela doutrina®
pluralidade de interessados, com domicilios diversos e necessidade de produgado de provas
advindas destes. Parece-nos que ¢ possivel adotar a disposi¢do genérica do art. 46, § 4°,
do CPC*!. Sendo assim, quaisquer dos domicilios dos interessados podera ser foro
competente para o ajuizamento da a¢do e produgdo da prova.

Acaso o requerente da medida opte pelo domicilio do réu — o que ¢ plenamente
possivel, conforme os termos do CPC —, serdo aplicadas as regras gerais dos arts. 46, §§
1.°a4° e 53, 1II, “a” a “c”, do CPC/15. Ja defendemos que o local onde a prova devera
ser produzida podera remeter as regras gerais do codigo, do mesmo modo. Ademais, nada
impede que haja clausula de elei¢do de foro, conforme art. 63, do codigo*?.

Quanto a competéncia funcional, deve sempre ser considerada a natureza das
partes e a da matéria relativa a pretensdo ou defesa para a qual a prova sera relevante®™.

Segundo Yarshell, diante da alternatividade ou concorréncia dos foros,
consagrada na lei, “ndo ha como simplesmente dizer que qualquer outro — que nao o
do local em que as fontes de prova se encontram — seria absolutamente competente”*>*,

Uma das principais questdes envolvidas ¢, numa primeira leitura, o fato de que o
juizo que processar a medida ndo fica prevento para a eventual agdo principal**.

Vale dizer que ndo se trata de inovagdo, mas sim de mera confirmacao, trazida

pelo cédigo, do quanto ja havia sido sumulado extinto Tribunal Federal de Recursos no

450 TALAMINTI, 2016, op. cit., p. 90.

41 Art. 46. A agdo fundada em direito pessoal ou em direito real sobre bens moveis sera proposta, em regra,
no foro de domicilio do réu. (...). § 42 Havendo 2 (dois) ou mais réus com diferentes domicilios, serdo
demandados no foro de qualquer deles, a escolha do autor.

42 TALAMINI, 2016, op. cit.

433 Nesse sentido, avanga Talamini afirmando que “se a produgdo probatoria que se quer antecipar é
pertinente para um atual ou potencial litigio trabalhista, a competéncia para a medida ¢ da Justi¢a do
Trabalho (CF, art. 114). Se a providéncia ¢ requerida por (ou em face da) Unido, autarquia ou empresa
publica federal, em principio, a competéncia ¢ da Justica Federal (CF, art. 109, I). Para a justificacdo sem
carater contencioso, permanece aplicavel a Simula. 32 do STJ”. (TALAMINI, 2016, op. cit., p. 90)

44 YARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.029.

455 Nas palavras de TALAMINI, “O CPC prevé expressamente que a medida de produgdo antecipada ndo
previne a competéncia do juizo para a agdo que eventualmente se venha a propor com utilizagdo da prova
antes produzida. Essa norma é compreensivel em face: (a) do carater ndo constritivo da medida; (b) da
auséncia de juizo, nem mesmo sumario, sobre o mérito da pretensdo principal; (c) da eventualidade de uma
agdo principal”. TALAMINI, 2016, op. cit., p. 90.
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enunciado 263%¢ ¢ ratificado pelo STJ*’, a despeito de haver permissivo em sentido
contrario para casos excepcionais*®,

A acdo que venha a ser proposta, portanto, ndo deverd ser obrigatoriamente
distribuida a0 mesmo juizo em que tramitou a agdo probatdria, assim, havendo
pluralidade de juizos, permanece a distribuigdo livre**.

A questdo ¢ se, na eventualidade de se produzir outra prova antecipada,
envolvendo o mesmo fato ou relagdo juridica, haveria prevengdo do juizo*®. Acreditamos
que ndo, pois, se nao ha vinculagdo quanto a eventual acdo principal, dando-se por
encerrada a atividade quando da finaliza¢do da producdo da prova, ndo ha fundamento
também para eventual prevencdo quanto a produg¢do de outra prova. Diferente
posicionamento seria para o caso de complementacdo da mesma prova, hipotese em que
0 mesmo juizo deveria atuar, por haver clara conexao.

Por outro lado, h4a quem defenda que poderia e, em alguns casos, até deveria haver
a prevengdo*®'. Tal previsio levaria em conta o foro de tramitagio da agdo probatéria € o
foro onde tramitard a acdo principal. Assim, para o caso de haver identidade de foros,
seria licito e até aconselhdvel falar-se em prevengao do juizo. Ou seja, se ambas, pelas
regras de competéncias, fossem propostas perante mesma comarca ou se¢ao judicidria,
seria possivel defender que o mesmo juizo que produziu a prova estivesse apto a julgar a
demanda principal*®2.

Exemplo de indicacdo da preven¢do do juizo seria, verbi gratia, na hipotese — ja
vista neste trabalho — de negdcio juridico processual de calendarizacdo que contemple
fase probatéria autonoma (vide subtdpico 2.4). Seria ruim pensar na regular continuidade
do processo a partir da ideia de mais de um juiz atuante, sendo um na fase probatoria
antecedente e outro da fase de conhecimento da a¢do principal em diante como ocorre no

processo penal em alguns casos, sob a justificativa de garantir o afastamento necessario

436 A produgdo antecipada de provas, por si s, ndo previne a competéncia para a agdo principal.

47T REsp 617.921/MT, Rel. Min Luis Felipe Salomo, j. 18.05.2010, Dje 26.05.2010.

458 STJ, 3.2 Turma, REsp 712.999/SP, rel. Min. Carlos Alberto Menezes, Direito, j. 12.4.2005, DJ 13.6.2005,
p- 305; REsp 487.630/SP, 2.# Turma, rel. Min. Franciulli Neto, j. 21.8.2003, DJ 28.6.2004, p. 245.

459y ARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.028.

460 Nesse sentido, em relagdo a projecdo expansiva dos efeitos da prevengdo, vale destacar se tratar do
“surgimento de um dever de atribui¢do de todas as demandas conexas (i. e. todas que pertencem a um
mesmo conjunto de conexas) ao juizo prevento”. Trata-se, basicamente, de saber se, havendo o julgamento
de duas ou mais demandas em separado, pode surgir algum tipo de incompatibilidade logica ou pratica
entre os julgados. OLIVEIRA, Bruno Silveira. Conexividade e Efetividae processual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 200.

461 Destaque-se, aqui, que o §3° ndo traz vedacdo a prevencao. Atesta-se que ndo ha obrigatoriedade, apenas.
462 NEVES, 2016, op. cit., p. 1.463. CASTRO MENDES; LOURENCO, op. cit.
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a0 juiz que julgard a causa. Todos que atuam e convivem com a rotina do judicidrio sabem
os problemas decorrentes da atuag¢do de mais de um magistrado em um processo, mesmo
que dentro das hipoteses previstas na lei.

A prevencao também se afirma com base na possibilidade de producdo antecipada
de prova incidental, onde, por 6bvio, ndo haveréd alteracdo do juiz apds a producdo
antecipada da prova.

Tal possibilidade se pauta na auséncia de razdo logica que sirva de Obice a
possibilidade de julgamento da agdo principal pelo juizo que promoveu a producdo,
segundo, inclusive a teoria do 6rgdo e o principio da imediatidade. Também nao ha
qualquer fundamento para a distribuicao livre, dentro da mesma competéncia territorial,
do processo principal.

A producdo antecipada de prova, conforme art. 381, §4°, do CPC/15 leva em conta
que o juizo estadual tem competéncia para a produgdo de prova requerida em face da
Unido, de entidade autarquica ou empresa publica federal se, na localidade, ndo houver
vara federal. E hipétese de conflito entre o critério objeto e o territorial, tendo a lei optado
pelo segundo*®?.

Oart. 15,11, dalei 5.010/1966, atribuia ao juizo estatal competéncia para processar
acao de justificacdo em face de ente federal, caso na localidade ndo houvesse vara federal.
Com a unificacdo das a¢des probatorias, o legislador decidiu generalizar as regras*®.

Trata-se de tipica hipdtese de delegacdo de competéncia prevista no art. 109, §3°
da CF/88.%%° Deve-se levar em conta, ainda, que os recursos uma vez interpostos, devem
ser enderecados e tramitar no TRF.

Ap0s entrar no regramento especifico, vale dizer que, aqui, aplicam-se algumas
determinagdes gerais. E o caso do art. 43 e a perpetuatio jurisdictionis, bem como art.
111 e eventual clausula de elei¢ao de foro do art. 63.

O problema da argui¢do de incompeténcia serd tratado no topico da defesa.

463 Quanto ao tema, Yarshell elucida que tal entendimento poderia se compreensivel quando se considerasse
o critério territorial funcional, mas seria de dificil aceitagdo quando se pensa no critério puramente territorial
prevalece sobre o critério que considera a pessoa da Unido. Ainda nesse sentido: “Ademais, a opgdo legal
diverge do entendimento jurisprudencial dominante, ao ensejo da inteligéncia da regra do art. 2° da lei
7.347/1985, segundo o qual o critério territorial funcional ndo ¢ suficiente para afastar a competéncia da
Justica Federal, tanto mais quando a norma legal extrapola a excec@o contida no §3° do art. 109 da CF.”
(YARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.029.)

464 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 143.

465 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; ZUFELATO, Camilo. Processo civil para os concursos de técnico
e analista dos tribunais e MPU. 5 ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
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Outra questao ¢ a da necessidade de se produzir um mesmo meio de prova em
diversos lugares. Nesses casos, o primeiro critério podera significar a atuacao a partir de
carta, de todo modo. Pode, inclusive, haver a confusdo entre os juizos onde as provas
seriam produzidas e eventual domicilio do réu, o que tornaria a regra da alternatividade

ainda mais pulsante.

4.8 PROCESSAMENTO

Assim como no procedimento ordinario, deve o juiz analisar o preenchimento dos
requisitos da peti¢do inicial bem como os pressupostos de admissibilidade e processuais
do processo, para que entdo profira o despacho inicial deferindo a produgdo da prova
requerida e intimando os interessados ou potencialmente prejudicados.

Ha quem defenda que o procedimento, acaso ndo haja carater contencioso, deva
seguir o quanto estabelecido no cddigo para a jurisdi¢do voluntéria, prevista nos artigos
720 a 724. Isso se daria pela falta de procedimento especial previsto no livro que regula
a prova antecipada, motivo pelo qual aplicar-se-ia o art. 719.

Contudo, ndo nos parece o melhor caminho. Primeiro, porque tal procedimento
somente devera ser aplicado quando ndo houver procedimento especial apto a
regulamentar. Ao que nos consta, todas as espécies de producao antecipada de prova tém
seu procedimento estabelecido no c6digo. Ademais, hé clara inaplicabilidade do art. 723
que determina que a decisdo devera ser tomada em dez dias, ndo estando adstrito a
legalidade estrita, podendo julgar conforme a equidade. Além disso, existem producdes
antecipadas que terdo claro carater contencioso, o que, por si s0, também ja seria apto a
afastar tal hipotese. Ademais, o procedimento de jurisdicdo voluntéria prevé cabimento
do recurso de apelacdo contra a sentenca, conforme art. 724, estando assim em
contrariedade com o art. 382, §4°.

O procedimento ¢ simplificado e consubstanciado basicamente no requerimento
inicial, seguido do despacho inicial, abertura de prazo para apresentagdo da defesa ou do
pedido contraposto, producdo da prova ou das provas, manifestagdes finais das partes e
sentenga.

Uma vez deflagrado o procedimento, havera uma espécie de mini procedimento

ordinario em fase postulatoria, na qual a petigdo inicial terd a sua admissibilidade
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avaliada, podendo ser determinada a emenda por lhe faltar requisito ou indeferida a prova
por falta de interesse.

Acaso feito juizo de admissibilidade positivo, sera o momento de citar os
interessados para que se manifestem. Apds tais manifestacdes, mantido o juizo de
admissibilidade positivo, designard audiéncia de instru¢do de julgamento e fixara prazo
para apresentacao do rol de testemunhas (aos citados, haja vista que o autor ja deve ter
arrolado na peti¢ao inicial), caso seja hipotese de produgdo de prova oral; nomearé perito,
formulard quesitos, fixard os honorarios periciais € o prazo para entrega do laudo,
determinando que os citados apresentem quesitos e assistentes técnicos (o autor ja deve
ter indicado na petigdo inicial, sob pena de abertura de prazo para emenda e eventual
indeferimento), caso seja determinada prova pericial*®®; e designara dia e hora para
inspegao judicial, se for o caso*®’.

O requerido e o requerente nao apenas tem o direito, como devem participar
ativamente de todo o procedimento probatdrio.

Vale destacar que, por envolver mérito unicamente probatdrio, ndo ha razdo para
se falar em conciliagdo ou obrigatoriedade da audiéncia do art. 334. No entanto, acaso
haja conotagao litigiosa, nada impede que, num primeiro momento da AlJ, haja tentativa
de composi¢do, ainda que sumarissima. Acreditamos que tal possibilidade nao é contra
as determinacdes legais e nem gerard qualquer demora, muito ao contrario, segue uma
forte diretriz de estimulo a autocomposicdo adotada pelo codigo.

Conforme tratado no topico dos negocios juridicos processuais, nada impede que
as partes escolham consensualmente o perito. Feita a producdo da prova, o juiz a

homologaré e submetera a publicagdo.
4.8.1 Tutela provisoria liminar do direito a producio de prova
Nao ha 6bice no sistema processual que vede, em circunstancias excepcionais, a

hipétese de concessdo de tutela liminar na producdo antecipada de provas. Aqui a

produgdo antecipada de provas extrai alguns fundamentos das tutelas provisorias*®®, haja

466 «“Caso a prova a antecipar for pericial, o procedimento tera de adaptar-se ao disposto nos arts. 464 a 4507,

THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 57 ed. rev., V. 1, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 936.

467 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit.

468 Arts. 294, 300, §2° do CPC e CF, art. 5°, XXXV.
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vista que a parte do cddigo que disciplina a producdo antecipada de provas ndo traz
qualquer mencio a tal hipétese. E o caso em que, pela extrema urgéncia, a prova possa
ser produzida antes da citagdo do réu.

A propria urgéncia ja € justificativa bastante razodvel e apta, ao nosso ver, a
ensejar o deferimento de tutela provisoria, desde que ressalvada a possibilidade de o
requerido pugnar pela complementacdo da medida, no que for possivel. Acaso seja
constatado abuso no pedido de prova antecipada inaudita altera parte, o juiz podera nao
homologar a prova.

Também se justifica acaso o réu, uma vez citado, pudesse prejudicar ou
inviabilizar a producdo da prova, razdo pela qual o contraditorio seria postergado para o
momento seguinte ao da produgdo da prova requerida.

Assim, tendo em vista a limitagcdo das defesas que podem ser apresentadas neste
tipo de procedimento, naturalmente o acolhimento da defesa do réu (caso versasse sobre
impossibilidade ou inutilidade da prova), apresentada em momento posterior, significaria
a ndo homologagio da prova*®.

Fator importante, que serd visto com maior profundidade mais a frente, ¢ que,
acaso o réu ndo participe efetivamente da producao da prova e tenha negada a sua defesa,
esta podera ter sua eficacia e valor comprometidos no processo futuro no qual sera
utilizada contra este, minimamente no que lhe tocar, haja vista evidente desrespeito ao
efetivo contraditorio.

Certo ¢ que o deferimento de medida liminar na producdo antecipada de provas
podera ocorrer nos casos de extrema urgéncia, ou ainda nos casos em que a ciéncia da

produgdo por parte do réu, poderia significar a frustragdo da diligéncia®’’.

4.8.2 Tutela satisfativa?

A produgdo antecipada de prova pode formar uma tutela satisfativa. Se dara, no
mais das vezes, no caso em que ndo haja urgéncia, ou seja, nas hipoteses previstas nos
incisos II e III, do art. 381, do CPC/15, ou mesmo nos casos em que haja urgéncia e a

acdo eventual e futura ndo venha a ser ajuizada.

469 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit.
479 Exemplo disso pode ser o caso em que o réu eventualmente venha a destruir determinados documentos,
tendo em vista a ndo determinaco, ou a determinagao tardia da busca e apreensdo dos mesmos.
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Havendo a produgdo da prova e sendo esta a Uinica pretensido posta em juizo, a
tutela entregue (produgdo da prova atestada regular) ¢ satisfativa. Ou mesmo havendo a
producdo antecipada de prova, independentemente do fundamento, acaso a prova nao seja
utilizada para instruir procedimento futuro.

Em outras palavras, sempre que a prova por si so for a pretensdo do interessado,

esta serd apta a se apresentar como tutela satisfativa.

4.8.3 Citacao dos interessados ou possiveis prejudicados

A despeito da natureza de jurisdicdo voluntéria, existem duas modalidades de
producdo antecipada de provas: a de carater contencioso, onde se impde a citagdo dos
interessados*’!; e sem carater contencioso, e que a citagdo se dispensa*’?.

Fala-se em citacdo dos interessados se houver cardter contencioso no caso
concreto. Em ndo havendo litigio, inexistiria necessidade deste ato, a exemplo do pedido
conjunto de antecipacdo de prova formulado consensualmente por todos os
interessados*’.

Em obediéncia ao principio do contraditdrio (art. 5°, LV, da CF/88), ¢ necessaria
a citagdo do réu, na medida preventiva, para que possa, querendo, acompanhar a prova
cuja antecipagdo se pede. Sendo requerida no curso do processo principal ja instaurado,
o réu sera parte contrdria na relagdo material controvertida; sendo antecedente, o

réu/interessado da prova antecipada serd o potencial adversario do requerente na acao

futura®’*.

471 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo cédigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 410.

472 NERY IJr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil comentado. 16* ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.102. Nesta hipotese, devemos ter cuidado quanto a aplica¢do na
pratica. E isso porque existem casos em que ¢ muito dificil ou até mesmo impossivel para o juiz a definigdo
exata de se a produgdo de determinada prova poderd ou ndo gerar interferéncia na esfera subjetiva de
outrem, o que, acaso fosse confirmado, em cogni¢do sumaria como de fato serd, geraria a consequéncia
prevista na lei de ndo ser obrigatdria a citagdo. Nos parece um tanto temeraria a hipdtese, principalmente
se pensarmos em agdes mais delicadas como aquelas que envolvam menores, incapazes, ou direitos difusos.
Dizer da aplicabilidade e eficacia — ou inaplicabilidade e ineficacia — desta prova em momento futuro, pode
ndo ser algo tdo simples do ponto de vista pratico e procedimental.

473 CUNHA, Mauricio; DOURADO, Sabrina; FIGUEIREDO, Roberto. Comentdrios ao Novo Cédigo de
Processo Civil. Recife: Armador, 2015, p. 355. Nesse sentido, como bem adverte Cassio Scarpinella, a
previsdo legal ndo podera servir de permissivo para que tais agdes corram em uma espécie de segredo de
justica fora das excecdes legais e constitucionais ou em que o interessado ndo pode ter acesso a ecle.
BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 278-
279.

474 NERY Jr.; NERY, op. cit., p. 1.104.
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Os interessados, via de regra, devem ser citados, sendo a citacdo condigdo de
eficacia da prova perante aqueles contra os quais se pretende produzi-la*’®. Conforme ja
dito, o diferencial do procedimento ¢ a necessidade de citagdo dos interessados ainda que
de oficio, acaso o juiz entenda que ha algum interessado na producdo da prova ou na
prova do fato e que ndo tenha sido requerida sua citagdo. Trata-se de tipica intervengao
iussu iudicis*’".

Daniel Neves suscita um problema a ser pensado com relagdo a convocacao de
terceiros para o processo de PAP. O §1°, do art. 382 prevé que “o juiz determinard, de
oficio ou a requerimento da parte, a citagdo de interessados na producgao da prova ou no
fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso”. A citagdo ¢ ato formal de
comunicacdo de que contra alguém existe um processo, dando-lhe ciéncia dos termos.
Falar em cita¢do significa a integracdo coercitiva ao processo, sendo que a primeira
interpretacdo do texto normativo nos indica tal hipotese*”’.

Contudo, afirma o autor que, acaso opte-se por adotar tal premissa, estaria sendo
firmada a possibilidade de inclusdo de réus num processo, de oficio, sem passar pelo crivo
do requerente da prova*’®. E segue o raciocinio no sentido de que “esse poder do juiz sera
no maximo de intimag¢do de terceiro que, mesmo sem ser réu no Processo, ao ser
informado da produgdo antecipada da prova, estara sujeita a ela”*".

Pode-se ainda pensar no caso de o julgador intimar o autor para emendar a peticao
inicial e incluir o terceiro como réu sob pena de indeferimento da peti¢ao inicial e extingao
do processo sem resolu¢do do mérito, sob motivagao de que, ausente a presenga daquele
terceiro ndo integrante origindrio do processo, a prova a ser produzida ndo terd eficacia

vinculante ou a tera de forma muito restrita*.

475 “A auséncia de participagdo dos interessados — que a combinacdo dos artigos 381, §5° e 382, §1°

equivocadamente limitou — faz da prova um elemento simplesmente ineficaz em relagao a eles. Isso diminui
ou até prejudica a utilidade da prova — quer para a finalidade de convencimento do juiz, oportunamente;
quer para estimulo das partes para a finalidade de autocomposi¢do” (YARSHELL, 2015, op.cit., p. 1.030);
Também nesse sentido PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentadrios ao Codigo de
Processo Civil. v. 111. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 224.

476 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit. CINTRA, Lia Carolina Batista. Litisconsorcio e
intervencdo de terceiros no processo autdnomo de produgdo antecipada de provas. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos et al. (Org.). Processo em jornadas: X1 Jornadas Brasileiras de Direito Processual
XXV Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 581-595.

477 NEVES, 2016, op. cit., p. 1.466.

478 NEVES, 2016, op. cit., p. 1.466. Entende o autor que ndo seria caso de intervengdo iussu iudicis € nem
mesmo assisténcia litisconsorcial.

47 NEVES, 2016, op. cit., p. 1.466.

480 N3o concordamos com esse entendimento. Na nossa Otica, apenas haverd vincula¢ido da prova produzida
se entendermos que ha citagdo, conforme letra da lei. Acaso admita-se o entendimento de que haveria
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Em se tratando de agdo autdnoma, como de fato é, cabe ao autor a indicagdo de
quem deva figurar no polo passivo. E a legitimidade passiva se infere desde que haja entre
o autor e aquele indicado uma relacdo juridica, bem como que a prova produzida seja
oposta contra este na futura a¢do principal.

1**1 aquela onde o requerente

No caso da produgdo antecipada de provas unilatera
visa apenas formar o seu convencimento, sem finalidade contenciosa, ha quem defenda a
possibilidade de se avaliar a conveniéncia da uma citagdo por edital de eventuais
interessados, por precau¢io®*?. E o processo sem réu. O ja classico exemplo da agdo
promovida para demonstrar a propria idoneidade financeira*®®. Ocorrendo tal hipétese,
havera dispensa da citagcdo de interessados, conforme regra prevista no §1°, do art. 382,
do CPC.

Entendemos que s6 serd necessaria a promocdo de tal medida quando as
circunstancias expostas na peticao inicial derem a entender ou apresentarem indicios de
que aquela prova podera ter futuro carater contencioso, e s6 sera possivel quando a citagao
dos interessados por meio de edital ndo comprometer o ideal de celeridade previsto para
o procedimento da PAP**,

“O interesse que fundamenta a necessidade de citagdo deve ser mensurado a partir

da utilidade da prova a ser produzida no processo probatério’®*. Ou seja, o potencial de

intimagao dos interessados, de fato, a eficacia da prova estaria limitada aqueles que ingressassem nos autos.
Também poderia haver a citagdo e ndo apresentar qualquer insurgéncia o citado, momento no qual haveria
uma espécie de revelia limitada aos aspectos formais que no sejam matérias de obje¢do, bem como com
relagdo a possibilidade de impugnar a prova em eventual processo principal. Também nao vislumbramos
que seja hipdtese de extingdo do processo sem resolu¢do do mérito acaso o juiz intime o autor a integrar o
polo passivo e este ndo o faga. Daniel Neves fala na exting@o por conta da auséncia de eficacia da prova em
relagdo aquele que deveria estar no polo passivo. Contudo, a acdo pode seguir em relagdo aos demais,
mantendo-se intacta a eficacia em relagdo a estes. A limitacdo da eficacia da prova ndo pode ser fator
preponderante para a extin¢do do processo, sob pena de tornar-se matéria de defesa para aqueles contra os
quais se visa produzir uma prova, o que inviabilizaria utilizagdo da técnica na pratica.

481 Aparentemente discordando da existéncia de tal possibilidade, “Embora o direito a prova assuma
relevancia auténoma, sua protegdo em processo proprio e especifico, justfica-se sempre sob a perspectiva
de uma possivel pretensdo (ou defesa) relativa a outro direito”. E complementa: “Essa pretensdo pode ser
futura e meramente eventual, mas ¢ indispensavel sua indispensavel sua indicagdo para que se ponha a
protecdo auténoma do direito a prova.” (TALAMINI, 2016, op. cit., p. 79.)

482 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista de. Do processo cautelar. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p. 479.
483 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v. 11L. Rio
de Janeiro: Forense, 1959, p. 224.

484 Em sentido contrario, Daniel Neves: “No concordo com essa conclusdo porque, mesmo que nio haja
indicacdo de utilizagdo da prova em processo judicial ou administrativo futuro, o que retirara da produgao
da prova a natureza contenciosa, nunca sera apta somente a resolver duvida exclusiva do requerente, sempre
interessando ou afetando alguém. O que pode ocorrer ¢ a impossibilidade de identificagdo dos interessados,
hipétese de réu incerto, quando ocorrera a citagdo dos interessados por edital.” (NEVES, 2016, op. cit., p.
1467.)

485 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2017, op. cit., p.163.
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alcance da prova ¢ o que interessa, haja vista que aquela somente tera plena eficacia contra
quem houver participado da sua producdo, e a intengdo sempre serd de que a prova
produzida tenha o maior alcance possivel*®,

Acaso ndo haja citacdo de algum interessado e este venha a se manifestar em
momento posterior, até mesmo na agdo declaratoria futura onde se debata o direito
material, o maior prejudicado seria o requerente da prova antecipada, haja vista que a sua
utilizacdo, valoracio e eficicia, restariam comprometidas*®’.

Talvez seja o caso de o juiz, a luz do caso concreto, avaliar a possibilidade de abrir
a citacdo por edital, de citar interessados que possam ser constatados apenas com a versao
apresentada na inicial ou mesmo, a depender do potencial contencioso apresentado, que
intime o autor para que indique provaveis interessados no prazo de 5 (cinco) dias. Trata-
se, esta Ultima, de medida que mais se coaduna com a economia processual.

Diz-se, ainda, que uma vez feita a citacdo, a desisténcia do pedido de PAP
dependeria da concordancia dos demais interessados participantes. Neste tocante,
Yarshell entende que so havera necessidade de consentimento dos demais envolvidos em
caso de apresentacio de contestacdo*®®. Em sentido contrario, Didier entende que, mesmo
acaso ndo haja contestagdo, o requerido pode ter interesse na producdo da prova, até por
também ser destinatario daquela*®’.

Encampamos a posi¢@o de Didier, haja vista que a auséncia de contestacdo podera
significar, ainda que ndo expressamente, anuéncia em relacdo a produgdo da prova, caso

em que, havendo desisténcia por parte do requerente da medida, restaria frustrada a

expectativa do interessado que ndo contestou.

4.8.4 Intervencio de terceiros**’ e ampliacdo subjetiva da lide

Sempre que existir uma comunhao de fatos entre determinadas pessoas, ¢ natural
supor que alguma delas, ou mesmo mais de uma, tome a iniciativa da producao antecipada
de provas. Quanto a isso, devemos pensar, de um lado, no interesse juridico subjetivo

envolvido; e de outro, nas formas de intervencao de terceiros que possam ser utilizadas.

486 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2017, op. cit., p.163.

487 Nesse sentido, Nery: “Pericia realizada a revelia da parte interessada. Quem ndo participou da vistoria
ndo esta vinculado a sua conclusdo (RJITJSP 41/191).” (NERY Jr.; NERY, op. cit.)

88 YARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.038.

489 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2017, op. cit., p.163.

490 Sobre o tema, ler CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencdo de terceiros. , 19* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.
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Quanto ao interesse juridico, a prova produzida em processo pode ndo se
apresentar como simples fato para terceiro. Ou seja, o fato de ndo haver participagdo pode
nao afastar que o quanto ali debatido lhe toque de alguma forma. Se o resultado vier a
beneficiar terceiro, obviamente a producdo de prova feita por outrem lhe tocard, o que
poderd interferir até em eventual 6nus de prova em futuro processo. E pensar na produgio
de provas que, depois, possam vir a ser emprestadas.

Nesse contexto, a tradicional afirma¢do de que provas produzidas em um dado
processo nao teriam eficacia em relagdo a terceiros, haja vista a auséncia de contraditorio,
ndo deve ser aplicada irrestritamente, pois existem consequéncias que podem ser
extraidas por terceiros, desde que lhe toquem a partir da existéncia de fatos comuns*'.

Havendo interesse juridico do terceiro, este devera participar do processo,
vinculando-se ao resultado do mesmo — no caso da PAP, a eficacia da prova — seja este
favoravel ou ndo aos seus interesses.

Quanto a intervencdo de terceiros, hd a possibilidade de aplicagdo de algumas
formas do instituto, sendo analisado conforme a modalidade passivel de utilizagdo e a
forma como o terceiro se mantera no processo, ou seja, a posicdo ocupada e o regime
juridico atinente.

Para grande parte da doutrina, fora a hipotese de intervencdo iussu iudicis ja

492 caberia uma outra espécie de intervencdo atipica também possivel na producgio

vista,
antecipada de prova.

E o caso do terceiro que pode ser denunciado a lide pelo réu da produgio
antecipada de provas, na ac¢do principal futura onde serd debatido o mérito da relagdo
material, tendo como fundamento para sua denunciagdo e eventual condenagdo, a prova
produzida na PAP, da qual ndo fez parte. Trata-se de intervencao atipica que naturalmente

demanda a ampliacdo do polo passivo (termo dos interessados ndo requerentes

originarios)*>.

¥l YARSHELL, 2015, op. cit., p. 1.037. Indo mais a fundo, o autor sustenta que a limitacdo a eficicia da
prova por conta da inexisténcia do contraditorio podera nem mesmo existir. Basta pensar na possibilidade
em que a pessoa que busca a utilizagdo da prova produzida em processo do qual ndo participou busca fazé-
lo no confronto de quem participou da relag@o processual. Nestes casos, diante do resultado favoravel da
prova para aquele terceiro, este podera aceita-la.

492 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 147. Em sentido contrario, NEVES, 2016, op. cit.
43 Ha quem denomine tal fendmeno de “assisténcia provocada”, conforme julgamento do REsp
213/556/RJ. CASTRO MENDES; LOURENCO, op. cit.
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Aqui, temos o interesse publico envolvido, haja vista que todos interessados
devem participar, sendo o juiz o responsavel por viabilizar tal possibilidade ainda que de
oficio, conforme ja visto anteriormente neste trabalho; e o interesse do proprio réu, pois
a ndo participagao do futuro denunciado na produgdo da prova podera afetar a valoracdo
e eficacia daquela quanto a este.

Tal hipétese foi cogitada por Candido Dinamarco*, que ainda indica que o
requerido, na PAP, deverd trazer o futuro denunciado com o objetivo de inclui-lo no
ambito de eficicia da prova que se pretende produzir®. Nos parece que, quanto ao
chamamento ao processo, também seria possivel tal hipotese.

As regras que permitem a intervengdo iussu iudicis e a formula¢do de pedido
contraposto/reconvengdo, como ja afirmado aqui, indicam que “a intervencao de terceiro
atipica proposta é recomendavel.”*%°

Outras pessoas que tenham interesse em produzir provas ligadas ao fato objeto da
producdo antecipada de provas ja instaurada também poderdo produzir provas ligadas
aquele fato®’; trata-se de indicativo pela inclusdo e ampliagio da eficacia a0 maximo
possivel. Tem de haver o interesse processual para tanto, haja vista que ndo se trata apenas
de aproveitar o procedimento ja instaurado, mas sim de facilitar a produgdo da prova
visando evitar a pratica dos atos em momento posterior ou mesmo evitar a a¢ao posterior,
economizando tempo e recursos*’®,

De outro lado, contudo, o alargamento somente sera permitido quanto aos mesmos
fatos ou relacdo juridica. Também por conta da necessidade de economia de tempo, a
producao de prova antecipada por outras pessoas que niao o requerente origindrio somente
poderd ocorrer acaso ndo signifique atraso ou demora excessiva no tramite do
procedimento instaurado. O juiz deverd avaliar o ganho efetivo de tempo com a producao
antecipada em relagdo a producdo no momento ordindrio, podendo haver a hipotese de

producdo de prova dificil e longa ser produzida em conjunto com a de outro fato conexo,

494 DINAMARCO, Candido Rangel. Intervengdo de Terceiros. Sio Paulo: Malheiros, 1997.

495 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 147.

496 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 147.

497 Fredie Didier ainda afirma pela possibilidade de que também sejam citados, na condigdo de interessados,
todos aqueles que possam ser futuramente chamados para o processo ou queiram ingressar como
assistentes. DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2017, op. cit., p. 167.

498 NERY Jr.; NERY, op. cit., p. 1.103.
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significando ganho de tempo, por evitar novo deslocamento de testemunhas, ou mesmo
novo trabalho do perito etc*”.

Quanto as intervencdes de terceiro tipicas, Didier afirma que ndo serdo cabiveis
aquelas em que predomine tutela de natureza condenatéria®®®, como, por exemplo,
denunciacdo da lide, chamamento ao processo e desconsideracdo da personalidade
juridica®!. Isto porque ndo ¢é possivel que haja julgamento da pretensio principal ali. Ndo
haveria, no entanto, qualquer entrave com relagio a assisténcia®*?, recurso de terceiro e a
possibilidade de uso da técnica de correcio do polo passivo®®. Trata-se de
posicionamento também jurisprudencial, o que ja corria quando a medida era prevista
apenas para situagdes pautadas no perigo da demora.

E possivel a assisténcia na producdo antecipada, a despeito da lei ndo ter
qualificado os “interessados” como assistentes*®*. E o caso em que o terceiro, que tem a
perspectiva de assistir uma das partes no eventual e futuro processo principal, possa, de
igual forma, assisti-la no processo de antecipagdo da prova. Yarshell entende que podera
haver assisténcia litisconsorcial®® (art. 124). Acredita que se trata de permissivo da lei,
que admite requerimento a ser formulado por terceiros, bem como ao fato de que, na
assisténcia litisconsorcial, os terceiros poderiam ter sido parte. A prova, que € o resultado,
¢ o fator que influencia na relacdo juridica entre ele (assistente) e o adversario do
assistido.

A limitagdo quanto ao ingresso dos interessados para ampliagdo do objeto da
demanda, em ndo havendo previsdo que limite seu ingresso quanto a PAP, deve se
submeter ao quanto previsto no art. 329.

Nesse contexto, tem-se que também € cabivel participagdo do amicus curiae (art.
138)°%. Nada impede que um terceiro possa vir a intervir, de forma provocada ou
espontanea, para apresentar subsidios técnico-cientificos relevantes para a produgdo
probatoria. Dificil imaginar como um terceiro teria ciéncia dos termos da agdo, mas nao

¢ o caso de vedar a possibilidade.

49 NERY Jr.; NERY, op. cit., p. 1.103.

500 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2017, op. cit., p. 167. No mesmo sentido, TALAMINI, 2016, op.
cit. ¢ YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.038.

501 Quanto ao tema, Talamini: “Na produgdo antecipada, ndo cabem o chamamento ao processo ¢ a
denunciac¢ao a lide, pois ndo ha julgamento da pretensao principal [...].” (TALAMINI, 2016, op. cit., p. 91.)
502y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.037.

503 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2017, op. cit., p. 167. CINTRA, 2016, op. cit.

504y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.037.

505 y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.037.

506 TALAMINI, 2016, op. cit.
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Entendemos que qualquer auxilio na produgdo da prova serd valido — esta,
inclusive, ¢ a predeterminacdo dos poderes do terceiro, nos termos do art. 138, §2° —,
desde que também ndo implique em excessiva demora.

Por fim, vale dizer que a PAP também podera servir para reunir informagdes para
fundamentar pedido de desconsideracdo de personalidade da personalidade juridica,
passivel de realizagdo em eventual e futuro processo, nos termos do art. 133 e ss., que
ocorrerd de forma incidental, inclusive nos juizados. Nesse caso, todos os interessados,
notadamente e, no minimo, o s6cio e a pessoa juridica que potencialmente seriam
atingidos pela desconsideragdo, devem participar da medida de produgdo antecipada, sob

pena de a prova ndo poder ser depois utilizada, ndo ter eficdcia contra aqueles®”’.

4.8.5 Defesa

O §4°, do art. 392 dispde que, no procedimento da PAP, ndo se admitirdo defesa
e recurso, salvo contra decisdo que indeferir totalmente a produgdo da prova requerida
pelo autor do procedimento.

Motivo de incontaveis criticas, o dispositivo, numa primeira leitura, valendo-se
da interpretagdo literal, significa afronta grave do direito ao contraditério e devido
processo legal e ndo estd nem mesmo em consonancia com a extensdo determinada pelo
382, §3° do mesmo diploma legal. Constar textualmente que ndo cabe defesa no
procedimento da PAP numa primeira vista ¢ inconstitucional, por ndo haver como se

398 Muito infeliz o legislador

cogitar um processo sem que se viabilize o contraditorio
quanto ao tema.

Mas ndo nos parece correto — a bem do proprio dispositivo — interpreta-lo deste
modo.

Com relacdo ao contraditorio e possibilidade de condutas adotaveis pelos

interessados — em especial aqueles que ndo sejam requerentes —, merece especial destaque

tal dispositivo, haja vista que prevé que, no procedimento da producdo antecipada de

507 TALAMINI, 2016, op. cit.

508 Indo ainda mais a fundo, Yarshell entende ja haver um equivoco terminoldgico quando a lei se refere ao
“procedimento”, eis que ja limitaria a um carater meramente processual, em desconformidade com a
repercussdo sobre prerrogativas do campo do direito material, como intimidade, privacidade, intimidade,
dentre outros. Afirma ainda que a lei da a entender que se trataria de “mero procedimento de jurisdi¢do
voluntéria”, quando, na verdade, unissono na doutrina e jurisprudéncia que se trata de atividade tipicamente
jurisdicional. YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.041.
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provas ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisdo que indefira totalmente a
producao da prova pleiteada pelo requerente originario.

Nesse sentido, alguma inquietacdo doutrinaria. H4 autores que apontam no sentido
de que o coédigo deve ser seguido estritamente, ou seja, defendem que de fato houve
proposital limitagcao quanto ao exercicio do direito de defesa e de recorrer. Estes entendem
que o fato do juiz ndo emitir juizo de valor sobre a ocorréncia ou ndo do fato justifica tal
impossibilidade®”.

Em outro sentido, existem aqueles que apontam que o texto poderia ser
interpretado no sentido de que ndo cabe defesa ou recurso quanto a prova na eventual
acao principal, e que, portanto, ndo estaria se referindo a producao antecipada de provas
em si.>!?

Por outro lado, parte da doutrina entende que a proibi¢do de defesa constante da
regra do art. 382 deva ser interpretada como sendo a “auséncia de uma via especifica
para formulacdo de contestacdo e ndo cabimento de discussdo sobre o mérito da
pretensdo (ou defesa) para a qual a prova pode servir no futuro™!!,

O que se tenta ¢ fazer uma interpretacdo muito cuidadosa acerca do dispositivo.
Nao ¢ licito dizer que cabe contestacao levando em conta a ideia de que a expressao
“defesa” ndo se referiria especificamente a modalidade contestagdo, e nem a “argumentos
de defesa”, como se fossem coisas distintas. Tal perspectiva ndo tem qualquer
fundamento, pois a contestacao ¢ meio de defesa e, no contexto apresentado, sinonimo da
palavra utilizada.

Nesse sentido, o que quis dizer o legislador foi do descabimento da defesa, o que
ndo se pode admitir.

As objegdes processuais sdo matéria de defesa cognosciveis de oficio. Ou seja,
aqueles que mesmo ndo alegadas podem ser reconhecidas pelo juiz, de oficio. Ai talvez
haja uma saida. Mesmo havendo a vedacdo expressa, por haver matéria que seja
conhecida de oficio, desnecessaria a defesa.

Assim, o juiz analisa o que se alegou, ou mesmo aduz que constatou de per si.

Aqui, a vedagdo do artigo mencionado ndo afeta as matérias de oficio.

509 PINHO, op. cit., p. 193. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57* ed. rev., V. 1, atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 936.

519 William Ferreira apenas menciona a possibilidade de haver tal interpretagdo, sem, contudo, encampa-la.
FEREIRA, William. Novo CPC e a produg¢do antecipada de provas. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=PEcn77wK804 > Acesso em: 15 maio 2017.

SIUTALAMINI, 2016, op. cit.
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Interpretagdo razoavel, portanto, ¢ dizer que ndo cabe defesa, salvo as matérias
que possam ser conhecidas de oficio. A depender do que se entenda por matéria passivel
de conhecimento de oficio ou de ordem publica, teremos uma maior ou menor extensao
do campo de defesa na PAP. Assim entendendo, caberia discuss@o minimamente, quanto
ao direito a produgdo da prova®'?; 4 competéncia do 6rgdo jurisdicional, posto que h4
regras de competéncia que dio ensejo a eventual alegacio de incompeténcia’’®, que é
matéria de defesa; quanto a legitimidade; ao interesse; ao modo de produgdo da prova etc.

Algumas questdes sdo logicas e inafastaveis. Alega¢do de incompeténcia relativa

ou absoluta (art. 64, §1°, do CPC), por exemplo®'®. Hipdteses de cabimento,

515 516

legitimidade”">, interesse do requerente, prova protegida pelo sigilo®™® que se vincula a
matéria constitucionais conheciveis de oficio. Especificamente quanto a prova, a auséncia
dos pressupostos da antecipagdo probatéria e a admissibilidade e validade da prova’!’.
Do mesmo modo, questdes sobre a suspei¢do ou impedimento de eventual auxiliar de
justica, do perito, ou até mesmo do proprio juiz®'®,

Tal perspectiva dialogaria com a habilidade do réu/interessado de vincular as
matérias que visa alegar em defesa aquelas hipoteses de matérias cognosciveis de oficio
ou de ordem publica, para que se viabilize a defesa, ainda que numa perspectiva bastante

limitada.

512 MARINONI; ARENHART, 2014, op. cit., .p. 266.

513 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 145.

514 “Entre as questdes processuais que o juiz deve controlar estd a incompeténcia absoluta (CPC/2015.arts.
64, §1°, 337, §5°) — cabendo provocagdo de exame do tema pela parte interessada. Quanto a incompeténcia
relativa (inclusive derivada do desrespeito ao art. 381, §2°), o réu, na falta de estipulagdo especifica, terd o
prazo geral de cinco dias para argui-la (art. 218, §3° do CPC/15), sob pena de prorrogagdo da competéncia
(art. 65)”. (TALAMINI, 2016, op. cit., p. 94.)

515 Art. 337, §5°. A legitimidade ¢ matéria que se pode conhecer de oficio, havendo pleno direito de arguigio
por parte do réu. Defende-se na doutrina que, mesmo nas hipoteses de nao haver contesta¢do, seriam
aplicaveis as técnicas dos arts. 338 e 339, respectivamente substituicdo do réu e correta indicagdo do
legitimado passivo. TALAMINI, 2016, op. cit.

516 Luiz Flavio Yarshell argumenta que as provas, em maior ou menor intensidade, guardam consigo o
poder de invadir a esfera individual dos sujeitos, de modo a, por vezes, limitar determinados direitos como
sigilo, intimidade, privacidade, inviolabilidade domiciliar, dentre outros. Sustenta o autor que, por conta
deste potencial, o art. 382 exige que o requerente mencione com a maior precisao possivel os fatos sobre
0s quais as provas tém de recair, devendo contudo, haver uma interpretagdo do artigo em conformidade
com a amplitude e finalidade do instituto, que também visa conhecer dos fatos, de modo a assegurar certa
generalidade no pedido nos casos em que nao seja possivel medir a extensdo dos fatos que visa investigar.
Yarshell, 2016, op. cit., p. 1.031.

517 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 96.

518 A arguicdo de suspeigdo ou impedimento devera ser manifestada no prazo de quinze dias, acarretando
instaurac@o do incidente especifico, em uma das raras hipoéteses de formagao de novos autos distintos dos
originarios. Ainda nesse sentido, lembrar que o impedimento ¢ matéria de ordem publica, apta a ensejar
agdo rescisoria, devendo ser reconhecida de oficio. TALAMINI, 2016, op. cit., p. 94.



183

E certo que o procedimento da produgdo antecipada de provas ¢ bastante simples,
restringindo-se a producdo da prova e alguns incidentes (decisdo acerca da
admissibilidade, pedido contraposto etc.), ndo havendo espaco, portanto, para o
contraditorio com a mesma extensdo daquele garantido no procedimento comum, e que,
de fato, serd garantido aos envolvidos em eventual acdo principal.

Contudo, afastar expressamente defesa e recurso como géneros que sdo, trata-se

de aparente equivoco. Nesse sentido, Fredie Didier aponta o problema no texto legal.

Mas dai a dizer, como faz o §4° do art. 382, que neste procedimento ndo havera
defesa nem recurso ¢ um salto que o legislador infraconstitucional ndo poderia
dar. Além de revelar incoeréncia; afinal, no mesmo art. 382 ha determinagao
de citagdo de todos os interessados, até mesmo de oficio. Citagdo para ser mero
expectador do processo ¢ inconcebivel; cita-se para que o interessado participe
do processo; € a participa¢ao no processo da-se pelo exercicio do contraditério,
como se sabe’!’,

Parece mais razodvel entender o dispositivo de forma ndo literal. Ha um

520

contraditorio reduzido®””, com menor possibilidade de matéria arguiveis, mas nao

auséncia total de defesa ou de contraditorio. Néo existira, em verdade, discussdo de mérito
ou quanto a valoragio da prova, tendo em vista a simplicidade do procedimento®'.

O que se pode aceitar ¢ a limitagdo horizontal dos argumentos de defesa, em
observancia as balizas que demarcam o ambito de cognicdo do magistrado no processo
de antecipagdo da prova. Uma interpretagdo sistematica dos dispositivos que regem a
antecipacdo da prova sugere que o raciocinio ¢ pertinente para os fins do presente
estudo”??,

A citagdo dos interessados se justifica pela necessidade de legitimagao e garantia
da eficacia da prova produzida antecipadamente. A consequéncia da ndo citacao de todos

seria simples: a impossibilidade de utilizacdo da prova contra aqueles aos quais nao foi

S DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 145.

520 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 145.

21 Yarshell afirma que “a interpretagdo conforme a Constitui¢do (art. 5°, LIV e LV) autoriza dizer que a
limitagao ali estabelecida se justifica apenas no limite do que constou do §2° do art. 382 e considerando a
circunstancia de que no processo de antecipagdo ndo sdo valorados fatos e menos ainda resolvidas questdes
de mérito; exceto se para justificar a inadmissibilidade da prova ou de sua antecipagdo. Fora dai a
possibilidade de defesa e do contraditdrio pelo demandado deve ser ampla como ¢ a correspondente norma
constitucional”. (YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.042.)

522 MEDEIROS NETO, Elias Marques et al. 4 Defesa na Produgdo Antecipada de Provas — Uma leitura
constitucional do artigo 382, § 4°, do novo CPC. 2016. Disponivel
em:<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245536,41046 A+Defesa+na+Producao+Antecipada+de+
Provas+Uma-+leitura+constitucional>. Acesso em: 18 abr. 2017.
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dada a chance de participar, se envolver na produ¢do da prova. Aqui, cabe destacar a
semelhanca com a prova emprestada, a qual mantém vincula¢do entre os processos em
que se pretende produzir e utilizar.

Tais interessados poderdo requerer a producdo de qualquer prova no mesmo
procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato ou situacdo juridica situagdo
juridica, salvo os casos em que tal providéncia possa acarretar excessiva demora®>>,

Em tltima andlise, aqueles que entendem que a interpretacdo deve ser ndo literal
— posi¢cdo que encampamos —, concluem, diante disso, que caberia sim, tanto a defesa
quanto um regramento recursal, a despeito de haver limitagdo no seu exercicio.”?* A
interpretacdo literal ndo pode — e ndo deve — sobreviver a uma andlise sistematica do
NCPC, muito menos a uma interpretacdo que confira efetividade as garantias
fundamentais do processo, dispostas na CF/88°%.

Nao nos parece aceitdvel que haja posicionamento pela aceitagao da limita¢do ao
exercicio do contraditério. Deve ser feita uma interpretagdo conforme a Constituicao.

A participacdo dos interessados deve ser ativa, no sentido de requerer as medidas
que entenderem cabiveis quanto a produgdo da prova. Na prova pericial, formular
quesitos, indicar assistentes técnicos, impugnar os quesitos do autor, pedir
esclarecimentos do perito, requerer nova pericia etc. Do mesmo modo, com relagdo a
todas as demais provas.

No CPC/73, admitia-se a contestacdo em producao antecipada de prova, ainda que
fosse restrita a impugnar a existéncia do periculum in mora e fumus boni iuris, bem como
a falta de condi¢des da agdo ou de pressupostos processuais. Como ja dito, o CPC/15, no
art. 382, §4° prevé expressamente que nao se admite defesa e nem recurso, a menos que
a produc¢do da prova seja negada integralmente. Tal assertiva, no que concerne ao recurso,
estd de acordo, em certa medida, com o sistema recursal, pois, pela regra geral, ndo se
admite recurso das decisdes interlocutdrias que ndo admitem prova no procedimento

comum>2°,

523 Hipotese de utilizagdo do pedido contraposto/reconvengao, vide subtdpico 4.9.5 deste trabalho.

524 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 145.

525 Nesse sentido, “A tentativa de se vedar, abstratamente, a apresentacdo de defesa nio sobrevive, no
ordenamento juridico brasileiro, a uma leitura constitucional do processo.” (MEDEIROS NETO et al., op.
cit.)

526 NERY Jr.; NERY, op. cit., p. 1.103.



185

Contudo, quanto ao contraditério, pode-se falar em ampla defesa diferida’

pois
a parte ¢ dado alegar toda matéria e ordem publica que obste a producdo antecipada de
prova, como em qualquer outro procedimento. Contudo, tais alegacdes, no entender de
Nelson Nery, ficam diferidos para o momento processual adequado, no processo
contencioso que eventualmente venha a se instaurar, ao invés de ser alegados durante o
procedimento de produgdo antecipada de provas®®.

A expressdo “ndo se admitird defesa” ¢ infeliz e ndo deve ser interpretada
literalmente, pois, além de tornar incoerente um artigo que alarga os limites da producdo
de prova, significa verdadeira hipotese de afastamento do efetivo contraditorio,
configurando um cerceamento do direito de defesa. Até para o codigo de 73 tal
posicionamento seria ultrapassado, haja vista que aquele — em consonancia com a
jurisprudéncia — repise-se, admitia a defesa do demandado.

Parece que o codigo trouxe uma regulamentagdo mista a partir da inser¢do da ag@o
de justificacdo no mesmo local da a¢do probatéria autdbnoma. A fusdo havida pode ter

3°% que previa a auséncia de

significado a quase que reprodugdo do art. 865, do CPC/7
defesa e recurso no processo de justificagdo>*".
Talvez ndo tenha havido tanto movimento contra o dispositivo pela falta de

! ou mesmo por estar enquadrado em procedimento sem

popularidade da justificagdo™
carater contencioso, mas certo ¢ que tal reproducgdo, se ¢ que foi feita, gerou outro
impacto, muito mais intenso, quanto a PAP, no CPC/15.

No mais, quanto ao prazo para apresentagdo da defesa, vale destacar que o cddigo
ndo trouxe previsdo expressa. Cabe ao juiz fixa-lo, levando em consideragdo a
complexidade do ato a ser praticado (Art. 218, §1°). Nao havendo fixacdo pelo juiz, o
prazo cai na regra geral do codigo, de 5 (cinco) dias (Art. 218, §3°).

Ainda, caso eventual interessado tenha ciéncia da existéncia de tal procedimento,

mas ainda ndo foi citado, ou, ndo foi determinada sua citagdo, de pronto poder-se-ia

527 NERY Jr.; NERY, op. cit., p. 1.103-1.104.

528 NERY Jr.; NERY, op. cit., p. 1.104.

529 Art. 865. No processo de justificagdo ndo se admite defesa nem recurso.

330 Nesse sentido: “Ao repetir um dispositivo que regulamenta a justificagio no CPC/1973, o legislador ndo
considerou que a maioria das a¢des probatorias ndo se desenvolvia pela justificagdo, mas pela produgao
antecipada de provas. E nada leva a crer que essa realidade seja modificada com o novo Codigo de Processo
Civil. Significa que a maioria das agdes probatorias autdnomas sera de natureza contenciosa, sendo
flagrantemente contrario ao principio do contraditério impedir o exercicio de defesa e a interposi¢do de
recursos.” (NEVES, 2016, op. cit., p. 1468.)

331 NEVES, Daniel Assumpgio. A¢bes Probatdrias Auténomas. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 353-354.
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admitir-se como tempestiva a contestacdo apresentada, ante a disposi¢do do § 4° do art.
218, do CPC.

Reputamos o prazo de 5 (cinco) dias como razoavel para apresentagdo da defesa
com as limitagdes proprias do procedimento da PAP, devendo, contudo, haver uma
preocupagdo dos julgadores neste tocante, notadamente com relagdo aqueles processos
que envolvam multiplas provas e multiplos interessados.

Nos parece aplicavel aqui a dobra legal de prazo em caso de litisconsortes com
procuradores distintos (art. 229).

Nao se pode afirmar que a interpretagdo literal ¢ a mais correta no mais das vezes,
a ponto de inviabilizar determinados dispositivos de lei, contudo, no caso do art. 382, §4°,
também ndo se pode afirmar que seria medida de extremo a declaragdo da sua
inconstitucionalidade.

Ha, sem duvidas, aparente paradoxo, a partir do ponto em que, quanto a0 mesmo
tema, o legislador previu que o juiz de oficio possa determinar a citagdo de todos aqueles
que diante dos fatos esposados venham a ser interessados em potencial e, quando estes
integram a relagdo processual, tornar-se-iam meros observadores.

O juiz determinara, de oficio ou a requerimento da parte requerente, a citagdo de
todos os interessados na produgdo da prova ou no fato a ser provado, salvo quando
inexistente carater contencioso — ver questao tratada no subtopico anterior.

A apresentacdo de defesa também se revela inafastavel, a despeito da literalidade
do artigo referente a defesa na PAP, haja vista a dimensdo potente que o contraditorio

substancial ostenta no sistema com o advento do art. 10, do CPC, que ¢ clausula geral.

4.8.6 Sistema recursal

Com relagdo aos recursos, também foi profundamente infeliz o legislador. O art.
382, §2° prevé a irrecorribilidade das decisdes em sede de producdo antecipada de provas,
sendo cabivel recurso apenas na excepcional hipotese de indeferimento total da produgdo
de prova com a consequente extingdo da acdo. Seria caso de apelagdo, art. 1.009, §1°, por
tratar-se de sentenca, bem como por ndo constar a hipdtese no art. 1.015.

Do mesmo modo que em relagdo a defesa, o legislador parece ignorar direitos
constitucionais, como se a negativa a prova fosse algo sem repercussao negativa para os

individuos, o que nao ¢ verdade.
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Delicada ¢ a hipotese de decisdo que indefere producdo de prova, especialmente
se se fundar na urgéncia, haja vista que a simples necessidade de aprecia¢do do recurso
ja pode ensejar a impossibilidade ou extrema dificuldade de verificacdo de certos fatos.

Corrente que se pode considerar majoritaria, contudo, admite a utilizagdo de

recursos mesmo ndo sendo a hipétese de indeferimento total da prova®?

. A lei processual
em seu texto puro desconsidera algumas hipoteses de decisdes contra as quais
seguramente deveria se proceder com o recurso. Pensemos no caso do julgador que defere
producio de prova ilicita; ou o julgador que determina oitiva de incapaz®**; ou ainda, a
determinagio de honorérios periciais em valor estratosférico™*; julgador que afasta

incidéncia de NJP sobre prova, indeferindo parcialmente sua producao etc.

532 Em sentido contréario “Proibe-se recurso contra qualquer decisdo no processo de produgdo antecipada,
seja interlocutodria, seja a propria sentenca — excegdo feita a decisdo que indefere integralmente a
antecipacdo probatoria (art. 382, § 4.°). O duplo grau de jurisdicdo ndo €, em si mesmo, garantia
constitucional. Pode ndo ser previsto em lei, desde que isso ndo implique modelo desarrazoado de processo,
ofensivo a garantia do due process (CF, art. 5°, LIV). Pareceu ao legislador do CPC/15 ser esse o caso da
medida de antecipag@o de prova, dada a limitacdo de seu objeto. Todavia, cabera mandado de seguranca
contra as decisoes que violem direito liquido e certo de qualquer das partes (CF, art. 5.°, LXIX; Lei
12.016/09, art. 5°, I1). TALAMINI, 2016, op. cit., p. 98.

333 Art. 228, §2° do CC: “A pessoa com deficiéncia podera testemunhar em igualdade de condigdes com as
demais pessoas, sendo-lhe assegurados todos os recursos de tecnologia assistiva” (incluido pela lei
13.146/2015). Quanto ao tema, observar que o Estatuto da Pessoa com deficiéncia, lei 13.146/2015) ndo
traz previsdo de qual o momento adequado para possivel averiguac@o da capacidade da parte (art. 2°, §2°
do Estatuto), parecendo deixar ao arbitrio do juiz a indicagdo de eventual incapacidade com base em
presuncdo, ou mesmo indicar que deve-se presumir como capaz todos aqueles que se apresentam em juizo.
Isso porque traz como diretriz que todos sdo igualmente capaz na forma da lei (art. 84). A discussdo fica
mais interessante quando pensamos no desdobramento da primeira hipodtese, na qual o juiz, ao constatar a
suposta incapacidade, estaria, acaso esta ndo se confirmasse, discriminando a testemunha pela sua aparéncia
ou simplesmente lhe ceifando direitos (vide art. 1° e 4° e ss., bem como 79, 80 — em especial - e ss. do
Estatuto). No entanto, se desconsiderarmos tal hipotese, teremos de conviver com o comprometimento da
prova produzida. Também pode-se pensar na hipotese de arguicdo da incapacidade pela parte adversa, ou
mesmo por todos interessados quando a PAP se desenvolver sem nenhum carater litigioso, mas estariamos,
do mesmo modo, incidindo na hipdtese de uma eventual discriminagao, haja vista que aquela pessoa pode
ndo ser incapaz, ou mesmo ndo ser incapaz de prestar tal depoimento. Certo ¢ que ndo ha regulamentagéo
que acoberte tal circunstancia de modo a resolvé-la, nem no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e nem
mesmo no CPC. Talvez a saida fosse a edi¢do de norma processual no ambito dos Estados visando definir,
em suas respectivas searas de atuacdo, qual o procedimento para averiguagdo da capacidade da parte ou
outro sujeito processual, acaso houvessem indicios ou mera alegagdo de incapacidade. Deveria abrir-se um
incidente, que, nos termos do Estatuto mencionado (vide art. 2, §2°), chegasse a uma conclusdo neste
sentido. Em qualquer das hipoteses, deve ser intimado a participar o MP, nos termos do art. 178, IT do CPC.
A saida aparente também pode residir no comando do art. 245 do CPC, em que, caso o oficial de justica
entenda ser o réu mentalmente incapaz ou impossibilitado de receber a cita¢@o, devera fazer certidao nesse
sentido, com descrigdo minuciosa da ocorréncia, deixando de realizar o ato citatorio. Ocorre que tal hipdtese
também acaba passando por cima da presuncdo geral de capacidade estabelecida no Estatuto. Quanto ao
tema, Daniel Neves assinala que “caso ndo haja interdigdo, caberd ao juiz, no caso concreto, analisar a
capacidade em termos de discernimento e capacidade do sujeito, preservando-se dessa forma a
confiabilidade minima na prova testemunhal”. NEVES, 2016, op. cit., p. 742-743.

334 NEVES, 2016, op. cit., p. 1469.
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Também ¢ interessante a postura de tratamento distinto para autor e réu no
procedimento da PAP, especialmente se levarmos em conta o entendimento de Yarshell,
predominantemente seguido na doutrina, de que ndo haveriam partes na PAP, mas sim
interessados, pois todos seriam em certa, e até igual medida, interessados na produgdo da
prova®*. E que o NCPC previu a irrecorribilidade quase que total em relagdo ao
indeferimento da prova, no que toca ao requerente, esquecendo-se de trazer qualquer
determinacdo quanto ao requerido, para, por exemplo, os casos em que haja prova
deferida que viole direitos e garantias fundamentais.

A auséncia de tal previsdo faz com que parcela da doutrina entenda pelo cabimento
de recursos de apelacdo ou agravo de instrumento, mesmo contra legem. De todo modo,
caso ndo coubesse recurso, 0 que ndo nos parece o caso, caberiam outras medidas
impugnativas autdnomas.

Ressalte-se, mais uma vez, que a decisao que indefere a producao de prova nao
consta do rol do art. 1.015, do CPC. Isso nos leva a crer que seria impugnavel apenas por
Apelacao (art. 1.009, §1°, do CPC).

A doutrina®*®, contudo, fala em, ao menos, duas hipdteses peculiares, em que uma
decisdo que indefere a producdo antecipada de prova seria impugnavel por Agravo de
Instrumento.

A primeira hipdtese ¢ a de decisdo que verse sobre pedido de exibicdo de
documento ou coisa. Por expressa previsao legal, decisdo interlocutdria que indeferir a
produgdo desse tipo de prova é agravavel, pela dic¢do do art. 1.015, VI, do CPC*>’.
Pensando no sistema como um todo, inafastavel a via recursal.

A segunda hipotese ¢ de agravo por instrumento quando houver decisdo que
indefere parcialmente a produgdo da prova, ou seja, indefere a produ¢do de uma das
provas requeridas e ndo a totalidade dos pedidos. Também ¢ o caso para decisdes que

versem sobre competéncia, composicdo da relacdo processual, deferimento ou

335 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

336 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. v. 3., 13* ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 214-215.

537 Neste ponto, podemos verificar fundamento para defesa da aplicagdo das peculiaridades do rito de cada
procedimento quando for requerido em produgdo antecipada de prova em carater incidental, conforme
defendido neste trabalho, sem prejuizo de seguir o regramento recursal também na hipétese de PAP em
carater antecedente. Vide subtopico 4.4 e Enunciado FPPC 634. Se o requerente pretende produzir
documento, o procedimento serd o do art. 381 e ss., contudo, se tal requerimento for direcionado a outrem,
forgando-o a exibir algo, o regramento a ser seguido sera o do art. 396 e ss.
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indeferimento de quesitos, e outras providéncias incidentais que possa gerar prejuizo
imediato.

Se o requerente postular a produgdo antecipada de mais de uma prova em
cumulagdo de pedidos, e o juiz ndo admitir por decisdo interlocutoria a producdo de uma
delas, cabera agravo por instrumento. Trata-se de decis@o interlocutoria de mérito. Ainda
¢ possivel que algum interessado requeira a produgdo de qualquer outra prova no mesmo
procedimento, conforme ji visto, desde que relacionada ao mesmo fato ou relacio
juridica. Se houver inadmissdo desta prova, a regra dita acima se repete.

Vale dizer entdo, que, como regra geral, acaso a decisdo seja de rejei¢do total da
producdo da prova, o caso serd de sentenca apelavel, por expressa previsao legal. Se,
porém, houver cumulagdo de pedidos — mais de uma prova — e o juiz ndo admitir, por
decisdo interlocutoria, a producdo de apenas uma delas, o caso ¢ de agravo de
instrumento, por tratar-se de decisdo interlocutéria de mérito (art. 1.015, IT)>8,

A utiliza¢dao do agravo se justifica at¢ mesmo porque, em ndo havendo decisdo
quanto ao mérito, rara sera a hipotese de apelacdo. Em ndo havendo apelagdo, impossivel
concentrar a impugnacao para o final e nem seria razoavel que o autor tivesse que apelar
suscitando irregularidades ao longo do processo®*’.

Nao ha espaco, portanto, para qualquer interpretacdo no sentido de que ndo ha
possibilidade de recurso no procedimento autdnomo de produgdo antecipada de prova.
Nao faz sentido e nem tem como se encaixar na sistematica processual.

Outro aspecto importante ¢ de que no procedimento de produgdo antecipada de
prova se aplicam, ordinariamente, as hipdteses de agravo por instrumento das decisdes
que deferem, indeferem, revogam ou modificam tutelas provisorias; também das decisdes
que aplicam multa processual; decisdo que versa sobre competéncia; decisdo
interlocutéria que nega eficacia a negocio juridico processual®*’; decisdo de gratuidade
da justica; decisdo que exclui litisconsorte; decisdo que rejeita pedido de limitagdo de
litisconsorcio; decisdo que admite ou inadmite intervengdo de terceiros; bem como as
decisdes interlocutdrias com base no art. 485!,

Também héa que se destacar que ndo ha qualquer impedimento formal apto a

inviabilizar a oposi¢do de embargos de declaracdo que vise integrar decisdo sem

338 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 146.

539 YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.042.

340 Por interpretagdo extensiva. Vide DIDIER Jr.; CUNHA, 2016, op. cit., p. 216.

541 Art. 354, §unico e Enunciado FPPC n. ° 154: “E cabivel agravo de instrumento contra ato decisério que
indefere parcialmente a peti¢do inicial ou a reconven¢do.”
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fundamento ou omissa, contraditoria ou obscura, o cabimento tipico dos embargos de
declaracao.

Poderiamos ainda ir além, bastando imaginar curioso, mas ndo raro, caso de
litisconsorcio recursal entre interessados (“réus”) e o proprio autor, sobre o teor da
sentenca homologatdria ou decisdo interlocutoria, ante o efeito sui gemeris que esse
procedimento produz, acaso houvesse indeferimento de prova que interessasse a todos,
por exemplo.

Por outro lado, havendo violacdo a direito liquido e certo a producao da prova
(inafastavel nas hipoteses do art. 381), sera cabivel mandado de seguranga contra a
decisdo judicial. De qualquer forma, por se tratar de decisdo terminativa®*?, nio ha
impedimento para a nova propositura do pedido em outro processo>**.

Em ambos os casos, defesa ou recurso, o risco € que a pretexto de se interpretar,
estar-se-ia, em verdade, criando algo que desafia disposi¢do legal expressamente em
contrario. Todavia, sabe-se da impossibilidade juridica de sustentar-se tal dispositivo em

sua literalidade.

4.8.7 Pedido contraposto e reconvenc¢io na producio antecipada de prova

O CPC/15 permite que os interessados requeiram, no procedimento de PAP, a
producdo de qualquer prova (meio de prova) no mesmo processo, desde que relacionada
ao mesmo fato probando. Haveria, com isso, natural ampliacdo do mérito do processo,
com a formula¢do de demanda do requerido dentro do mesmo processo.

Trata-se do disposto no art. 382, §3°. Nao ha necessidade de instaura¢ao de novo
processo para tanto, devendo o interessado valer-se daquele procedimento ja aberto para
também produzir sua prova.

Inicialmente, hd que se considerar que, no contexto da PAP, ha certa
indeterminacdo quanto aos fatos, por este ser justamente um dos fundamentos de sua
utilizacdo: conhecer melhor os fatos, investigando-os. Assim, embora seja 6nus do autor
a delimitagdo dos fatos, ¢ licito que ele ndo o faca com tanta exatiddo, dada sua propria
condi¢do de desconhecimento de alguns aspectos. Caso ndo fosse assim, a hipotese dos

incisos II e III, do art. 381 estariam afastadas.

542 Aquela que, por auséncia de algum requisito processual, ndo resolve o mérito.
343 NEVES, Daniel Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 678.
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Assim, ndo deve haver sentenc¢a de inadmissdo da producdo antecipada por conta
da exata delimitagdo dos fatos quando o processo tiver sido instaurado justamente com a
finalidade de obter melhores informagdes. Do mesmo modo, seria estranho se exigir que
o réu trouxesse exata delimitacdo quando fosse ampliar objetivamente a lide, haja vista
que ndo se pode exigir do mesmo que o faga. Acaso se exija, estaria o sistema exigindo o
ajuizamento de um outro processo para tratar dos mesmos fatos, ou, do conhecimento dos
fatos e, depois, dos fatos — agora sim, esclarecidos.

A decisdo a qual nos referimos deve ser feita com base na ponderagido®*.

Os interessados podem fazé-lo no seu prazo para manifestagdo — arbitrado pelo
juiz, ou na regra geral dos 5 (cinco) dias —, respeitados os limites da regra da estabilizagdo
do processo (art. 329) e a necessidade de producdo conjunta das provas, desde que sem
com isso acarretar excessiva demora.>*’

Como existe evidente restri¢do cognitiva, a prova devera restringir-se a0 mesmo
fato ou relagdo juridica. Fredie Didier entende que tal requerimento formulado pelo
interessado citado se encaixa no tipo de pedido contraposto, por ser demanda formulada
pelo réu, no mesmo processo em que esteja sendo demandado, sendo restrita a ampliacao
aos fatos ali debatidos>*¢.

Acaso confirmada esta hipotese, ha possibilidade de ocorrer ampliagdo subjetiva
da demanda, ou seja, caso em que a nova prova a ser produzida envolva a participacdo de
terceiro que ndo seja parte originaria da agdo>¥’.

Pedimos licenga para discordar quanto ao enquadramento, haja vista que o pedido
contraposto tem certa vinculagdo ao requerimento principal, sendo, por exemplo, nos
casos de extin¢do da acdo principal, também extinto. Tal caracteristica ndo pode, ao nosso
ver, ser afastada na PAP como se uma peculiaridade fosse. Nesse aspecto, a possibilidade
de promocao de outros meios de prova no mesmo procedimento, concedida pelo art. 382,
§3° mais se assemelha a propria reconvengio*®,

Certo ¢ que este contra-ataque promovido pelo requerido também deverd vir
acompanhado da justificagdo da sua necessidade, assim como na inicial do autor.

Submetem-se aos mesmos requisitos, com a adi¢do da vinculacdo da segunda prova em

54y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.039.

55 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 146.
56 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 146.
547 CINTRA, op. cit.

548 Nesse sentido, NEVES, 2016, op. cit., p. 1.470.
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relacdo a primeira. Em outras palavras, dizer o réu, de forma fundamentada, que a prova
ali requerida toca os mesmos fatos, situagdo ou relagao juridica ja em evidéncia.

Outra questdo ¢ que o fundamento utilizado pelo réu para apresentar sua
necessidade de producdo antecipada pode ser diverso daquele utilizado pelo autor, razdo
pela qual seu deferimento fica também relacionado ao enquadramento nas hipoteses do
art. 381 ou nas demais previstas no ordenamento.

E de uma l6gica insofismavel a possibilidade de produgéo de provas acerca de um
mesmo fato ou relagdo juridica (art. 381, §5°). Se um dos sujeitos processuais do processo
possui interesse na produgdo de outro meio de prova sobre mesmo fato ou relagao juridica,
¢ bem razoavel que seja permitida essa produ¢do no mesmo processo.

Relagdo juridica é nogdo mais ampla do que fato. Na relagdo juridica temos um
complexo de situagdes ou um completo de fatos. Nao faz sentido limitar a produgdo de
prova antecipada ou mesmo o pedido contraposto/reconvengdo a um s fato.

Exemplificamos. Imaginemos um acidente de transito em que dois veiculos
colidiram. O proprietario do veiculo A visa comprovar o fato alegado no sentido de que
o condutor do veiculo B avangou no sinal vermelho. Quanto a isso, requer a producao de
uma prova; pode ser pericial, testemunhal etc. Uma vez citado, o proprietario e condutor
do veiculo B ndo apenas ird acompanhar a producdo da prova requerida por A, como
também deseja produzir uma prova; deseja provar que A estava embriagado, sem o
discernimento adequado para poder atestar de que modo os fatos ocorreram. Percebam
que sdo dois fatos que se visa provar, decorrentes de uma mesma relagdo juridica, ndo
havendo razao para limitagdo quanto a prova requerida por B em sede de defesa/pedido
contraposto/reconvengao.

Ha evidente facilitagdo do contraditorio e clara conexao probatoria, a justificar,
inclusive, a reuniio das demandas e processo simultineo>®.

Sempre vale ressaltar, no entanto, que acaso a prova requerida em pedido
contraposto/reconven¢do — a depender do entendimento de cada um —, implique em
excessiva demora, devera o juiz indeferi-la, em atencdo a duragdo razoavel do processo e
simplicidade procedimental. Existem entendimento em sentido contrério, sustentando a

relevancia da adequagdo da medida para que se chegue ao melhor esclarecimento dos

549 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 147.
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fatos, ndao sendo o tempo o fator crucial nestes termos, acaso feita interpretacdo
teleologica e sistematica®".

Neste sentido, ¢ 6bvio que a prova requerida pelo demandado sempre acarretara
um acréscimo de tempo no processo todo, contudo, o que se deve apreciar ¢ a relacdo
entre o maior tempo dispensado e as vantagens que a producdo aglomerada trara.

Até porque, se for o caso, seguindo entendimento de Daniel Neves™', podera o
magistrado decidir parcialmente o processo, homologando individualmente as provas, o
que dara maior amplitude a possibilidade de produ¢do de prova por parte do requerido,
evitando assim que o mesmo tenha de se valer de uma acdo autdnoma diversa daquela
inicial (até porque ensejaria litispendéncia e os efeitos praticos para o cartorio, partes e
magistrado seriam os mesmos).

Também significara, via de regra, ampliacdo da atividade probatoria a ser
realizada, bastando pensar nos quesitos que 0 mesmo apresentara ao perito em eventual
producado de prova pericial.

O juiz devera verificar com base na proporcionalidade a questdo do tempo,
comparando a adequacgdo da medida de um e outro interessado a partir do tempo que a
prova de cada um podera levar para ser produzida, ou mesmo a complexidade inerente a
prova, geralmente sendo fixada como base de aceitac¢@o os requerimentos formulados pelo
autor, pois feitos primeiro. Mas tal no¢do ndo ¢ absoluta, haja vista que para o
esclarecimento de determinados fatos, a prova pericial podera ser a indicada. Neste caso,
tendo o autor requerido prova testemunhal, jamais podera servir de pardmetro de

adequacdo para controle do tempo e utilidade da prova requerida pelo réu.

4.8.7.1 Desisténcia

350 Quanto ao tema, Yarshell chega a defender, expressamente, que nem sempre o tempo da medida devera
importar no seu indeferimento, sendo mais importante do que o tempo a adequagdo do meio de prova ao
fato relevante. Nas palavras do autor: “Delimitados os fatos, se a providéncia requerida for idonea ao
esclarecimento pretendido, ¢ irrelevante o tempo necessario para tanto.” Yarshell sustenta, por fim, que o
indeferimento da medida requerida pelo réu, apenas o conduziria a distribuir uma ag@o em apartado, o que
ndo faz sentido. Ou pior, a prova seria conduzida para o processo onde se visa declarar o direito material, e
o tempo gasto na produgdo da prova 14 acabaria sendo o mesmo ou até maior. YARSHELL, 2016, op. cit.,
p. 1.039.

I NEVES, 2016, op. cit.
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Hipodtese interessante ¢ a da desisténcia do processo na produgdo antecipada de
provas. Havendo tal hipotese, a regra se diferencia um tanto da regra geral do codigo em
relagdo ao procedimento comum.

Aqui, mesmo quando o requerido ndo tiver formulado pedido de producao de
prova, uma vez iniciado o procedimento, ndo sera possivel a livre desisténcia do autor™2,
Isto porque vigora no nosso sistema o principio da comunhio da prova (aquisicdo)?, o
qual dispde que a prova ndo interessa apenas a quem a tenha requerido, mas também ao
adversario, que naturalmente podera se opor a desisténcia.

E o caso da tentativa de desisténcia do autor ao perceber que a prova lhe tenha
sido desfavoréavel, com vistas a evitar sua homologacao. H4 que se ter a concordancia do
réu.

Do réu podera ser exigida a demonstracao do interesse no seguimento do processo
com a consequente producdo da prova®*, mas nada mais do que isso. Também pode, o
demandado, alargar o objeto do processo. Destaque-se que o 382 admite apenas o
alargamento da instrucdo preliminar em relacdo aos meios de prova e ndo com relacio

aos fatos>>.

4.8.8 Sentenca e entrega dos autos

Também neste aspecto o legislador repetiu regra da justificacdo no codigo de
processo de 1973, notadamente quanto ao art. 866.
Ap6s a producdo da prova, sera proferida sentenga constitutiva e homologatéria

5% Homologa a produgdo da prova e a constitui (pré-constitui>’) para uso em

da prova
eventual e futuro processo. A sentenga possuird eficacia idéntica para ambas as partes,
pouco importando a posi¢do que ocuparam no pProcesso.

Nao haverd valoracdo da prova e nem mesmo qualquer apreciacdo acerca do

eventual direito material relacionado a alegacdo de fato que se visou comprovar. A

532 TALAMINI, 2016, op. cit., p. 96.

353 Tema ja abordado no subtdpico 1.2 do presente trabalho.

53 Y ARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.039.

355 Vide subtdpico que trata do pedido contraposto/reconvengao.

556 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2017, op. cit., p. 168. SILVA, 2009, op. cit., p. 472.
55T TALAMINI, 2016, op. cit., p. 97.
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valoragdo da prova sera feita no processo principal onde se debatera o direito material

338 se for o caso, conforme veremos em capitulo posterior deste trabalho.

envolvido
Quanto a validade e eficacia da prova, vale dizer que ndo dependem da
homologa¢do e perduram por tempo indefinido, respeitados os prazos extintivos do

39 Nesse

direito material aplicaveis aos fatos objeto da atividade de instrugdo realizada
sentido, podem as partes utilizar a prova produzida para outros fins, ainda que na
pendéncia da homologagdo. Tal entendimento j& era sedimentado na vigéncia do sistema
anterior.

Talamini aponta que eventual constatagdo de prescri¢do ou decadéncia quanto ao
direito material que se relacione com a prova que se pretende produzir antecipadamente
ndo obsta, por tal razdo, a producdo da prova e nem mesmo inviabiliza o ajuizamento da
ac¢do principal, como se daria nos termos do art. 310°%,

Neste ponto, a producdo antecipada se diferencia, mesmo a despeito de
aproximado carater cautelar quando requerida com base na urgéncia. O que pode ocorrer
¢ o indeferimento da prova por auséncia de interesse, haja vista que a sua utiliza¢do
posterior sera inutil.

E ndo se trata de valoracdo ou avaliacdo da prova, mas sim de uma analise “macro”
das circunstancias, sem que isso enseje inadequada conduta do juiz ou mesmo avango na
limita¢do cognitiva relativa ao procedimento.

A sentenga devera conter, ainda, um capitulo relativo a condenagao nas despesas
processuais®®!. Vale dizer que, a priori, tais despesas devem correr por conta do

requerente da PAP, seguindo a regra geral em matéria de custas®®?. Ocorre que, de acordo

558 “No eventual processo subsequente, o juiz dard & prova o seu valor. Sempre mediante decisdo
fundamentada, podera até determinar seu complemento, esclarecimento ou, quando possivel e
estritamente necessario, sua repeticdo”. TALAMINI, 2016, op. cit., p. 75-101.

5% YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.043.

360 TALAMINI, 2016, op. cit. Em sentido contrario ao do pensamento do professor: “A cogni¢do na agdo
probatoria se limita ao direito ou ndo a prova, mas excepcionalmente seria possivel negar a prova e julgar
improcedente o mérito da relagdo de direito material, desde que seja com fundamento nas alegag¢des do
autor ou nos elementos trazidos pela contestagdo. Assim como ocorre na cautelar de antecipagdo de prova,
¢ possivel reconhecer, por exemplo, de plano a prescrigao, decadéncia, pagamento, etc.”. ALMEIDA, 2013,
op. cit.

61 Considera-se “despesa processual” todo custo suportado pelo jurisdicionado que esteja diretamente
vinculado a existéncia e tramita¢do de um processo judicial. Todos os gastos que se fazem com e para o
processo, desde a petico inicial até a sua extingdo. Como despesas se incluem as relativas ao preparo do
feito, a taxa judiciaria, selos devidos ao Estado, emolumentos, honorarios profissionais; despesas com
correio, telégrafo etc.

562 Humberto Theodoro entende que as custas serdo arcadas pelo vencido no processo principal, acaso a
prova seja utilizada em futuro processo de certificagdo de direito material. Somar-se-iam as custas e, ao
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com o art. 382, §3°, do CPC, ¢ possivel que outros interessados requeiram a producao de
outras provas sobre os mesmos fatos, razdo pela qual as custas de cada prova correrdo
inicialmente por responsabilidade daquele que requereu’®®.

Outra hipotese ¢ a de haver outros interessados na diligéncia probatdria, que
podem opor alguma resisténcia a sua realizagdo, caso no qual aquele que, ao final (do
processo declaratdrio futuro), sair vencido, devera ser condenado nas despesas adiantadas
pelo requerente (na PAP), acrescido dos honorarios advocaticios.

Neste aspecto ha clara diferenciacdo entre as custas do processo e os honorarios
sucumbenciais (vistos no subtdpico seguinte). Enquanto as custas devem ser antecipadas
por aquele que requer a producdo da prova e somente poderdo ser restituidas ao final da
eventual acdo futura, na qual se discutird o direito material controvertido, com relagdo
aos honorarios, devera haver arbitramento ja em sede de PAP.

O objeto da PAP ¢ a produgdo da prova. Acaso a prova chegue a ser produzida,
proporcionara o melhor conhecimento dos fatos para todos os interessados envolvidos,
nao havendo prejudicados quanto a isso, de modo que nada justifica que um ou outro
arque com as despesas, mantendo-se apenas a antecipacdo por conta de logica e
organizacdo judiciaria.

Antes do objeto se satisfazer, contudo, pode haver impugnacao por parte de outro
sujeito envolvido, de modo a gerar uma decisdo quanto a impugnagao, seja pela admissao
ou ndo da prova. Aqui sim existe uma “derrota no processo”. Uma coisa ¢ o resultado:
prova produzida, outra coisa ¢ haver uma impugnacdo e ela ser negada. Havendo
resisténcia, deverd ao oposto honorarios, aquele que sucumbir. A despeito da prova
aproveitar aos dois em caso de deferimento da sua producdo, aquele que gostaria que a
prova ndo fosse produzida foi derrotado.

Pode até ocorrer de uma parte tentar evitar a producdo de uma prova e esta se lhe

apresentar benéfica. Tal fato, no entanto, ndo sera capaz de afastar a sucumbéncia.

final, o vencido pagaria. THEODORO JR., Humberto. Processo Cautelar. 22* ed. Sao Paulo: Leud, 2005,
p- 322. No caso, haveria a restitui¢ao pelo vencido, ao vencedor, das custas pagas ao final da PAP.

563 Nesse sentido, vale destacar que Yarshell aponta entendimento no sentido de que as custas e honorarios,
numa primeira analise, deveriam sempre ser rateados, levando em conta que o processo de antecipagdo da
prova ¢ autdnomo e que a qualidade de vencido ndo pode ser levada em conta neste procedimento. Talamini,
de outro lado, aponta que, a despeito da comunhao das provas vigorar e de se tratar de processo auténomo
do mesmo modo, o procedimento comum prevé saida diferente. Defende que quem deve arcar com os
custos da produgdo da prova ¢ o requerente. YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.043-1.044. TALAMINI, 2016,
op. cit., p. 98. Ainda quanto ao tema, ¢ a despeito do posicionamento geral, Yarshell chega a admitir o
arbitramento de honorarios quando houver resisténcia que gere trabalho expressivamente superior, sem
prejuizo de eventual sangdo por litigancia de ma-fé. YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.043-1.044.
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Aqui vale registrar também a possibilidade de um interessado ou varios
interessados concordarem com a producdo de prova, desejando participar, o que
significaria o rateio entre todos>®*. Ou seja, caso todos tenham interesse na produgdo da
mesma prova, nada obstaria que as despesas fossem rateadas, ressalvada a hipdtese de
beneficidrio da AJG. Acreditamos que tal andlise sera feita a luz do caso concreto.

Vale frisar que a prova produzida de forma antecipada ndo ¢ do exclusivo interesse
do autor da medida, conforme bem sabido, haja vista que a prova se refere aos fatos e se
presta a atestar algo, independentemente de quem a requereu ou produziu, bem como a
qual resultado chegou. Todos os interessados tém o direito de utiliza-la para a finalidade
que entender cabivel, ndo apenas quando tiver também requerido outras provas nos
termos do art. 382, § 3.°. Vigora o principio da comunhio das provas>®. Isso ndo significa,
contudo, que as custas necessariamente deveriam ser divididas.

Até por isso, apos a sentenga’*®, os autos permanecerdo em cartério durante 1 (um)
més>®” para extracdo de copias e/ou certiddes por parte dos interessados, momento este
que, uma vez encerrado, permitira a entrega dos autos ao promovente da medida — na
forma eletronica ou fisica, conforme art. 383, do CPC/15.

Ainda que se oportunize tal prazo®®® para a retirada de copias por parte dos

interessados, a entrega dos autos ao autor ¢ questdo um tanto delicada, haja vista que a

564 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2017, op. cit., p. 168.

565 TALAMINI, 2016, op. cit., p.98.

566 Apos efetivada a ltima intimagio quanto aos termos da deciséo e, ndo havendo recurso. Tal intimagdo
podera se feita em nome do advogado.

367 «Q legislador ndo estabeleceu a contagem em dias, logo, ndo se aplica o disposto no artigo 219 do CPC,
que prevé a contagem somente dos dias Gteis. E o que se extrai d’'uma leitura a contrario sensu de tal
dispositivo. O que tdo somente se aplica, ¢ a regra basica de que, recaindo em dia que nao haja expediente
forense, serd protraido o prazo para o primeiro dia util seguinte”. PINTO FILHO, Francisco Pereira.
Algumas questoes sobre a produgdo antecipada de prova no novo CPC: entendendo esse precioso
mecanismo. 2016. Disponivel em:
<https://pereirafranciscofilho.jusbrasil.com.br/artigos/347610029/algumas-questoes-sobre-a-producao-
antecipada-de-prova-no-novo-cpc>. Acesso em: 25 jun. 2017.

568 Curiosidade quanto ao prazo é que “O codigo de Processo Civil de 1939 previa a entrega dos autos ao
autor em 48 horas — o que era pouco para garantir acesso aos demais interessados. No codigo de Processo
Civil de 1973, previu-se que os autos permaneceriam definitivamente em cartério. O Cddigo de Processo
Civil de 2015, em certa medida, retoma o modelo de 1939, ainda que outorgando um prazo maior para que
os interessados obtenham copias e certidoes”. TALAMINI, 2016, op. cit., p. 99. Entendemos que nio se
trata de repetir, ainda que em certa medida, o cédigo de 39, haja vista que a realidade de hoje ¢
absolutamente diversa daquela; a maioria dos processos correra pela via digital; e nada justifica que os
autos fiquem arquivados em cartorio. Além disso, obviamente podera ser alegado justo motivo para se
prorrogar tal prazo em relagdo aos interessados, viabilizando que os mesmos retirem as copias e certiddes
de que necessitem, seguindo regra geral do codigo. Além disso, ndo houve determinagdo de que os autos
devam ser destruidos em caso de ndo retirada pelo requerente da medida, razdo pela qual o prazo de trinta
dias pode até ser simbdlico na pratica, bastando que o requerente da PAP ndo promova sua retirada, ou
demore tempo exacerbado para tanto.
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prova produzida pode lhe ter sido prejudicial, motivo pelo qual o autor ndo apenas podera
retirar os autos, como os destruird o quanto antes>®’.

Para que se diminua o volume de documentos arquivados no cartdrio, entrega-se
os autos, liberando espago. No caso dos autos digitais, ndo ha discussdo quanto ao prazo
para eventuais extragdes de copias por parte dos interessados, haja vista que a Lei do
Processo digital (Lei 11.419/2006), no seu art. 12, §1°, prevé a obrigagdo de conservagao
dos mesmos®"’.

A entrega se da ao requerente tendo em vista o carater exclusivamente probatdrio
da produgao antecipada de prova. A utilizagao da prova, contudo, poderé se dar de acordo
com a conveniéncia do requerente, no momento em que este optar.

Outra questao que pode ser objeto de discussdo ¢ a possibilidade de utilizagdo da
prova por qualquer dos interessados envolvidos. Enquanto gira o debate entre aqueles que
participaram da prova, ndo ha duavida; qualquer um podera utilizar a prova em processo
futuro, mesmo que ndo lhe tenha sido benéfica.

A questdo, em verdade, versa sobre a legitimidade para utilizacdo da prova por
parte daqueles que, mesmo regularmente citados, se mantiveram silentes, ou ainda,
aqueles que deveriam ter sido intimados a participar € ndo o foram, mas, contudo,
souberam da producdo da prova que lhes toca e sabem que a esta lhes foi benéfica.

Eduardo Talamini cogita ser possivel que alguém que ndo participou do processo
de PAP use a prova ali obtida contra alguma ou ambas as partes de tal processo. Entende
ser possivel desde que aquele contra quem a prova vai ser utilizada tenha participado da
producdo probatdria em regime de efetivo contraditorio. Porém, para que seja vidvel tal
hipétese o terceiro teria de ter acesso aos autos®’!.

Ocorre que, pode ser que aquele ndo consiga ter cesso aos autos da produgdo
antecipada nos trinta dias que antecedem sua entrega ao autor. Nesses casos, acaso ja
tenha havido a entrega dos autos ao requerente da medida, o terceiro podera requerer que

eles sejam exibidos pelo autor da antecipag@o, que s6 se eximira de exibi-los nas hipoteses

369 NEVES, 2016, op. cit., p. 1.471.

570 Art. 12. A conservagdo dos autos do processo poderd ser efetuada total ou parcialmente por meio
eletronico. § 1° Os autos dos processos eletronicos deverdo ser protegidos por meio de sistemas de
seguranga de acesso e armazenados em meio que garanta a preservacao ¢ integridade dos dados, sendo
dispensada a formagdo de autos suplementares.

STt TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova. 2016¢c. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235462,51045-Producao+antecipada+de+prova/>.  Acesso
em: 20 jan. 2017.
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do art. 404°7%, Bom ressaltar que 0 mesmo direito a exibigdo tem o requerido da produgio
antecipada, se por qualquer razdo deixar de obter copias e certiddes no prazo de trinta
dias®”®. A despeito disso, a maioria dos processos envolvendo PAP ja sio ou serdo pela
via eletronica, de modo que tal circunstancia ndo deve ser tao recorrente.

A sentencga proferida na PAP, como qualquer outra decisdo judicial, tem aptidao
para a coisa julgada. A coisa julgada, no entanto, s6 abarcard a declaragdo sobre a
existéncia ou ndo do direito autbnomo a prova®’*, ndo havendo que se falar em coisa
julgada quanto ao mérito da pretensdo futura.

Luiz Flavio Yarshell afirma que a decisdo que indefere a produgao antecipada faz
coisa julgada material porque ¢ sentenga declaratoria negativa e a procedéncia apenas
criaria preclusdo pro judicato, impedindo que o juiz defira novamente a producdo da
mesma prova, salvo se houver fatos ou circunstancias novas. No entanto, ¢ necessario
reiterar que ambas as decisdes ndo interferem na admissdo e valoragdo da prova na
demanda de mérito.

Nao se pode cogitar a hipdtese de ndo haver nova produgdo daquela prova por
conta de ja ter sido produzida, ou algo do tipo, salvo no caso de o mesmo requerente da
producio inicial vier a requeré-la no processo futuro®”>.

Quem entende no sentido de ndo haver coisa julgada se pauta no classico
entendimento de que a prova produzida ¢ incompleta (ndo provisoria), pois ainda haveria
de ser validada e valorada.

4.8.8.1 Utilizagdo da prova e modo de ingresso em outro processo®’®

Nem sempre a prova produzida antecipadamente serd utilizada em processo

futuro. Contudo, havendo interesse na utilizagdo posterior (seja em processo judicial ou

572 Quanto ao teme, ver subtdpico deste trabalho que trata da sentenca e entrega dos autos.

SB3TALAMINI, 2016, op. cit.

574 Aparentemente no mesmo sentido, Yarshell: “Ndo se pode falar na formagio de coisa julgada material
—ndo ao menos em sua concepgao classica — porque ndo ha declaragdo do direito (sequer a valoragdo dos
fatos), e, portanto, ndo ha eficacia substancial a se tornar imutavel. Contudo, embora ndo seja possivel
invocar a objecao correspondente, para evitar a producdo de certa prova ja produzida € preciso considerar
que ndo se pode submeter o demandado a repetigdo injustificada da mesma atividade de jurisdi¢do”.
(YARSHELL, 2016, op. cit., p. 1.038.) Quanto ao tema, em abordagem mais rigida, TALAMINI, 2015, op.
cit., p. 597.

575 Tal entendimento, no entanto, s6 fara logica se se admitir contraditorio e ampla defesa, inclusive com
possibilidade de via recursal, nos autos originarios onde a prova primeiramente foi produzida.

576 Sobre o tema, leitura imprescindivel: AMARAL, op. cit., p. 98 ¢ ss.
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administrativo), a prova produzida ingressard nos novos autos como prova emprestada,
também chamada de trasladada (art. 372, do CPC).

Em outras palavras, a prova eventualmente produzida através de processo
autonomo de produc¢do de provas estarda documentada nos autos que ficardo em posse do
requerente da medida e poderd ser utilizada em futuro processo onde se debata a
controvérsia na relagdo material. A prova produzida interessa as partes interessadas e nao
apenas ao requerente da medida.

Como dito, nem sempre a prova antecipada sera depois utilizada em algum
processo. Nao ha qualquer obrigacdo quanto a esta vinculagdo, nem mesmo no caso de
requerimento fundado na urgéncia. Porém, quando utilizada em processo subsequente, a
prova antecipada ingressa como prova emprestada.

Nesse segundo processo, ou seja, a agdo principal onde se debatera o direito
material, a prova emprestada tem a forma documental, mas ¢ apta a preservar o seu valor
originario de prova pericial, testemunhal, independentemente da natureza originaria.
Nocao importante ¢ a de que, para que seja admissivel o empréstimo, a prova deverd ter
sido produzida perante o Poder Judiciario e a parte contra a qual se pretende utiliza-la tem
de ter participado tem de haver, em regime contraditério, de sua produgio®”’.

Também entendemos que ndo poderdo ser exigidos os requisitos proprios do
regramento da prova emprestada com relagdo a prova produzida antecipadamente, tais
quais: demonstra¢do da impossibilidade de producdo da prova; dificuldade extrema de
producdo; elevado custo para a producdo nos autos principais ou alto dispéndio de tempo
apto a influenciar na duragdo razoavel do processo.

Além desses, outros “aspectos devem ser considerados na aferi¢do do interesse de
agir e da legitimidade passiva na medida de produgdo antecipada de prova. Ou seja, se ja
se tem em vista utilizar a prova em um futuro processo contra determinada pessoa, essa
precisa figurar como ré da producdo antecipada, para que possa participar do
procedimento probatério — o que viabilizara o futuro empréstimo da prova™>’®. Se o
empréstimo presumiria, portanto, a identidade das a¢des. Entendemos que nao. Podera
haver participacdo de mais sujeitos em litisconsorcio facultativo, por exemplo, na agao
futura em que a prova antecipada serd utilizada, hipotese na qual a prova so seria utilizada

contra parcela dos ali réus.

577 TALAMINI, 2016, op. cit.
578 TALAMINI, 2016, op. cit.
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O STIJ ja se manifestou que, diante das vantagens da sua utilizagdo, deve, sempre
que possivel, se admitir a utilizacdo da prova emprestada, desde que nao haja violagdo ao

contraditorio>”°.

4.9 HONORARIOS ADVOCATICIOS

Quanto aos honorarios, temos duas correntes. Aqueles que seguem a regra geral
do CPC, constante do art. 85, e aqueles que defendem uma antiga posicao adotada pelo
STJ, no sentido de que ndo ha possibilidade de arbitramento de honorarios sucumbenciais
na PAP*%,

Como ja afirmado em capitulo anterior, defendemos a posicdo que ndo apenas ¢é
possivel como € obrigatério o arbitramento de honorarios advocaticios no caso de haver
resisténcia na produgdo da prova®®!. E o que diz a regra geral do Cédigo de Processo de
2015 e ndo faz qualquer sentido ser diferente na PAP.

Em sentido contrario, aqueles que entendem que sdo indevidos honorarios na

producdo antecipada de prova, o fazem pois argumentam que, se tratando de providéncia

579 Nesse sentido, Enunciado FPPC n. 52: “(Art. 372): Para a utilizagio da prova emprestada, faz-se
necessaria a observancia do contraditorio no processo de origem, assim como no processo de destino,
considerando-se que, neste ultimo, a prova mantenha a sua natureza originaria.”

380 No sentido de no ser possivel arbitramento de honorarios advocaticios em sede de producio antecipada
e provas: OBRIGACAO DE FAZER - Exibi¢do de documentos — Recebimento da peticio inicial como
"produgdo antecipada de prova", nos termos do art. 381, inciso III, do novo Codigo de Processo Civil —
Sentenca de procedéncia da agdo, com a condenacdo do autor ao pagamento de verba honoraria —
Insurgéncia do autor — Sentenga parcialmente reformada — Procedimento adotado no presente caso que ¢é
de rito sumario, sem carater contencioso, ndo cabendo valora¢do acerca das provas apresentadas pelo
magistrado, nem tampouco condenagdo das partes ao pagamento de verba honoraria — Recurso provido, em
parte. (TJ-SP - APL: 10007977320178260224 SP 1000797-73.2017.8.26.0224, Relator: Ligia Aratjo
Bisogni, Data de Julgamento: 28/06/2017, 14* Camara de Direito Privado, Data de Publicagio: 28/06/2017).
A decisdo apresenta deixou de arbitrar honorarios por entender que ndo seriam cabiveis em sede de PAP,
bem como por entender que nio houve resisténcia da parte adversa quanto a apresentacao dos documentos
requeridos pelo autor. A sentenca de primeiro grau havia condenado o autor ao pagamento de honorarios
com base no segundo fundamento mencionado. O Tribunal reformou a decisdo quanto a este ponto,
mantendo, de outro lado, a improcedéncia quanto ao pedido de valoracdo da prova e cobranga discussdo do
débito cobrado, nos seguintes termos: “No mais, a r. sentenga de primeiro grau merece ser mantida, posto
ndo caber qualquer juizo de valor acerca dos fatos e provas juntados aos autos, tal como previsto no § 2°
do art. 382, do novo Cédigo de Processo Civil, devendo, como bem asseverado pelo d. Magistrado “a quo”,
o0 autor, se entender necessario, ajuizar acdo de conhecimento para discussao do débito cobrado”.

581 Nesse sentido, dentre outros: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; LACERDA, Galeno. Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil. 5* ed. v. 8, t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2005. DIDIER Jr.; OLIVEIRA;
BRAGA, 2015, op. cit., p. 148. Também nesse sentido, STJ, 4* t. AGRG nos EDcl no Ag n. 1.042,580
/MG, Min. Aldir Passarinho, j. em 16.11.2010, publicada no Dje de29.11.10.
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destinada a colheita de prova, cuja verificacdo posterior possa tornar-se impossivel ou
dificil, inexiste litigio ensejador da sucumbéncia®®?,

Ha ainda corrente intermediaria, que defenda que existe possibilidade de serem
arbitrados honorarios sucumbenciais quando houver resisténcia do réu, gerando, assim,

583

trabalho expressivamente superior do advogado Cabe ressalvar que Humberto

Theodoro Junior entende que somente ¢ cabivel a condenagao aos 6nus de sucumbéncia
se houve ma-fé da parte®*,

Interessante medida que poderia ser adotada seria a da condenacdo em honoréarios
advocaticios e despesas para os casos em que a parte insista em ingressar com um
processo judicial mesmo sendo por ele sabido que estaria em desacordo com a prova.
Seria uma espécie de punicao para aqueles que ndo tenham responsabilidade na conducao

385 O sistema atual ndo prevé tal possibilidade.

da resolucao de uma controvérsia
Nao querendo por fim ao debate, mas apenas para elucidar, reafirmamos o

entendimento de que sdo cabiveis honorarios advocaticios em sede de PAP.

4.10 ONUS DE PROVAR NA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA

Aspecto importante e sem grande repercussao na doutrina ¢ a questao do 6nus da
prova no procedimento autonomo de produgdo de prova. Antes de entrar na discussao
propriamente dita, contudo, teremos que dar um passo para tras, no sentido de tragar
premissas acerca da regra do 6nus da prova.

A priori, o 6nus de provar segue uma regra especifica muito clara: aquele que
alega, prova. Se for o autor, provara os fatos constitutivos do seu direito; se for o réu, os
fatos impeditivos, modificativos e/ou extintivos do direito do autor. E o que dispde o art.
373, 1e1l, do CPC. Assim, a reparti¢do da carga probatdria ¢ feita com base na natureza

do thema probandum e no polo processual do sujeito”®®.

82 STJ, REsp 39441, rel. Min, Claudio Santos, j. 15.12.1993, DJU 7.3.1994, p. 3662.

383 TALAMINI, 2015, op. cit., p. 597; DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 14.

384 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. 1. 57% ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 938.

85 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 81-83.

58 BURIL, Lucas, PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizag¢do. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 82.
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O instituto, ja afirmado como espinha dorsal do processo civil®®’, trata-se de uma
saida prevista no sistema, apta a permitir uma decisdo definitiva, mesmo nos casos onde
ndo haja convicgdo de certeza.

O procedimento do processo pode se encerrar sem que o julgador esteja apto e
convicto a proferir uma decisdo fundamentada e loégica. Assim, ndo sendo possivel o
pronunciamento non liquet, ou mesmo o julgamento por outros meios (morais, por
sorteio, critério economico etc.), deve fazé-lo com base em um critério racional; dai a

utilizacdo da regra do 6nus da prova’®®

. Ou seja, ¢ regra subsididria para o caso de ndo
haver material probatorio necessario a sustentar uma pretensao.

A regra de 6nus da prova como regra de julgamento ndo implica na auséncia de
provas, mas em insuficiéncia para a comprovacao das respectivas alegacdes.

O onus da prova por ser visto de duas dimensdes: subjetiva e objetiva. Trata-se de
regra que ndo apenas toca o julgador quando da sua decisdo, mas também com relagao as
partes no que tange a comprovacao dos fatos e seu interesse no convencimento daquele.
A primeira dimensdo, subjetiva, serve como pressdo a atividade processual das partes,
portanto regra procedimental, cientificando-os sobre as suas responsabilidades

r

389 A segunda, objetiva, é

probatérias em face dos fatos probandos que estdo sob analise
regra de julgamento, que se refere ao julgador, ¢ mecanismo justo e indispensavel a

solugdo da lide, quando ndo houver convicgdo suficiente, de modo a viabilizar um juizo

positivo ou negativo sobre a pretensdo examinada®®.

A regra do 6nus da prova, portanto, ndo ¢ dever das partes, pois ndo ha obrigacao
na produgio de provas, mas sim a faculdade de instruir ou ndo o juizo®’'.

Por outro lado, nas palavras de Lucas Buril e Ravi Peixoto:

Com efeito, convivem, desde ha muito, o dnus de provar e o dever de producdo
de prova: o primeiro ¢ referente a totalidade da prova, abrangendo as condutas
dos sujeitos parciais e o julgamento da causa pelo magistrado; e a segunda, ¢
referente a uma questdo incidental, na qual uma parte tem o direito a produgéo
de uma determinada prova e a outra tem o dever cooperativo de produzi-la,
cabendo ao juiz decidir a questao, inclusive, se for o caso, sancionando a parte
com presungio de veracidade dos fatos, com a sub-rogacdo do Estado-Juiz na

587 ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Buenos Aires: EJEA, 1956 apud BURIL; PEIXOTO, 2017,
op. cit., p. 55.

588 BURIL; PEIXOTO, 2017, op. cit., p. 82.

589 BURIL; PEIXOTO, 2017, op. cit., p. 87.

59 BURIL; PEIXOTO, 2017, op. cit., p. 87.

591 H4 quem entenda que tal concepgdo deveria ser alterada, passando-se a entender o 6nus de provar como
regra. Nesse sentido, PAULA RAMOS, Vitor de. Onus da prova no processo civil. Sao Paulo: RT, 2015,
p. 95-96.
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conduta da parte — apreendendo e produzindo prova — a até mesmo com
medidas coercitivas que levem a efetiva produgio da prova’>*2.

Nesse sentido, nada impede que as partes mantenham seus 6nus probatorios,
contudo, acaso haja ciéncia de que a parte contraria possui uma prova em seu poder, pode
o interessado requerer a exibi¢do, criando um dever especifico para o adverso. Sao coisas
distintas e que convivem>®.

Assim, a situacdo juridica probatoria ¢ um 6nus, mesmo levando em conta que o
sistema admite deveres probatorios em relagdo as partes ou juiz, acaso haja direito ou
poder-dever de provar, em situagdes probatorias especificas que ndo substituem o onus
probandi’®”.

Outro importante fator recai sobre a andlise dos poderes instrutorios do juiz.
Extraido do art. 370, do CPC/15, o principio inquisitivo em matéria probatoria possibilita
que o magistrado produza as provas que entender necessarias a busca da verdade,
elucidando fatos e determinando diligéncias, com o fim de entregar tutela jurisdicional
mais justa.

Ha compatibilidade da atividade instrutoria do juiz com a regra de inversdo do

593 E possivel que se inverta o dnus probatério mesmo quando o magistrado

onus da prova
possui iniciativa probatdria, pois aplicavel a carga probatoria. Geralmente a iniciativa
probatoria do magistrado estard adstrita as chamadas provas referidas, pericial e inspe¢ao
judicial.

Estabelecidas de forma breve algumas premissas, vale entrar no que toca o objeto
do presente trabalho. A possibilidade ou ndo de inversdo do 6nus probatério em sede de
prova antecipada em carater antecedente.

Em determinadas circunstancias, o legislador abre excec¢des a regra de 6nus da
prova, haja vista que a regra geral de distribuicao estdtica do dnus ndo atende a todas as
situagdes que decorrem do direito material. Nesses casos, o legislador opta por estabelecer
uma distribuicdo do 6nus de provar de forma diferente.

Tal perspectiva se funda nos principios da isonomia e da adequagdo, uma vez que

a distribui¢do distinta do 6nus pode dificultar demasiadamente o acesso a justica, bem

592 BURIL; PEIXOTO, 2017, op. cit., p. 97.
593 BURIL; PEIXOTO, 2017, op. cit., p. 98.
594 BURIL; PEIXOTO, 2017, op. cit., p. 98.
595 STJ, REsp 696.816/RJ, 3* T., Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 06/10/2009, Dje 29/10/2009.
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como pelo intuito de se fornecer meios eficazes e uma tutela adequada de direito material,
0 quao mais seja possivel.

Poder4, entdo, ser estabelecida previamente, nos casos em que a norma fixa 6nus
probatérios de situacdes especificas em disparidade a regra geral, a chama inversdo ope
legis ou inversdao legal. De outro modo, o juiz também poderd inverter, acaso
vislumbrando determinados requisitos legais, o risco da ndo prova no tramite de um
processo, sendo tal conduta denominada de inversdo ope iudicis.

A inversdo legislativa ndo se trata de inversdo propriamente dita, por ser feita, a
priori, haja vista que ocorre antes mesmo da propositura da a¢do, sendo a regra geral em
relagio aquela. E distribui¢io estatica por outro critério>*®.

Além dessas hipoteses, temos, como visto no subtopico 2.4 deste trabalho, a
possibilidade de convengdes acerca do 6nus da prova, que nada mais sdo do que negdcios
que tem por objeto a distribuicao diferenciada da carga probatdria em relagdo ao quanto
determinado na lei.

Tal previsdo encontra-se no art. 373, §3°, do CPC, mas também j4 era prevista no
art. 333, do CPC/73. Para que ocorra, necessaria a presenca de sujeito capaz de direito,
manifestacdo de vontade e objeto, que, no caso, serd o 6nus de provar.

Dito isto, cabe a andlise da distribui¢do diversa do 6nus de provar no ambito da
producdo antecipada de prova, com as peculiaridades que lhe sdo inerentes. De modo

geral, existe aparente incompatibilidade dos institutos®”.

396 Exemplificando, afirmam Lucas Buril ¢ Ravi Peixoto: “Um grande exemplo dessa modalidade de
inversdo ¢ o previsto no art. 38 do Codigo de Defesa do Consumidor, que dispde ser o 6nus da prova da
veracidade e corregdo da informagdo ou comunicagdo publicitaria de quem as patrocina. (...). Frise-se: aqui,
diferentemente do que ocorre na hipdtese do art. 6°, VIII, a inversao ¢ obrigatdria, ndo dependendo do caso
concreto, nao havendo necessidade de decisdo acerca do tema. S3o irrelevantes a demonstragdo da
verossimilhanga ou da hipossuficiéncia do consumidor. Essa inversdo legal, segundo licdo doutrinaria,
abrangera tanto a publicidade enganosa como a abusiva, sendo sempre dever do fornecedor a demonstragao
da sua ndo caracterizagdo”. (BURIL; PEIXOTO, 2017, op. cit., p. 111.)

397 Nesse sentido, artigo escrito por Luisa Rodrigues, publicado pelo Portal Processualistas: “Ora, se o
CPC/2015 faculta a parte produzir antecipadamente a prova nos casos previstos no artigo 381, presente ou
ndo a nota de urgéncia, entende-se que a inversdo do o6nus da prova deturpa o propoésito da produgio
antecipada de prova. Como ja dito, o escopo dessa agdo probatoria exaure-se na produgdo da prova cuja
valoragao sera objeto de outra agdo.”

E paradoxal admitir-se que uma parte (A) proponha produgio antecipada de prova (com o intuito de
produzir, antecipadamente, prova pericial, por exemplo), e o magistrado, por sua decisdo, inverta o 6nus da
prova, obrigando a parte contraria (B) a produc@o antecipada de uma prova que ndo foi por si requerida.
Isso implica, praticamente, alteracdo do polo processual, como se a parte ré (B) — e ndo a parte autora (A)
— tivesse proposto a producio antecipada da prova. E claro que essa inversio foge ao objetivo da produgio
antecipada da prova, em especial porque o procedimento ndo comporta pronunciamento “sobre a ocorréncia
ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas” (na dicgdo do artigo 382, § 2°,
do CPC/2015). Nessa toada, arrisca-se a dizer que a producao de prova em agido de produgdo antecipada
sequer pode ser considerada um o6nus (isto ¢, ndo assume feicdo de um encargo), na medida em que seu
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O procedimento de produgdo antecipada de provas prevé a possibilidade de, antes
mesmo da existéncia de um processo onde se discuta a relacdo material controvertida, ou
até mesmo como forma de estimular ou desestimular seu ajuizamento, alguém produza
uma prova.

Tal procedimento simplificado, ndo comporta valoracio e nem qualquer
manifestagdo do juizo sobre ocorréncia ou inocorréncia de fato. Questdo ¢ se haveria a
possibilidade de requerer em tal procedimento a inversio ou dinamizacdo do 6nus
probatorio.

Nos parece que tal possibilidade esbarra justamente na impossibilidade de
verificacdo dos fatos ou qualquer aprofundamento cognitivo por parte do julgador. Seria
uma acao probatodria iniciada por uma parte, e que envolveria decisdo determinando que
quem tem que provar € o adverso do requerente. Também ndo poderiamos falar, quanto
a PAP, sobre a hipotese de chegar ao fim do processo sem que houvesse convicgdo do
juizo, haja vista que se trata de procedimento antecedente, ou mesmo antecipado.

Como seu objetivo €, tdo somente, viabilizar a producdo da prova, ndo comporta
valora¢do ou formagdo de convencimento. O procedimento da produgdo antecipada da
prova ¢ conciso e culmina na prolacdo de sentenga homologatoria, que atesta servirem os
elementos produzidos como prova judicial. Assim, a analise da prova ocorrera no bojo de
uma acdo (futura ou em curso), resguardando a ambas as partes o exercicio do
contraditorio, em sua acep¢ao substancial.

J& afirmamos que o juiz na producdo antecipada de prova ndo manifesta juizo de
valor, além disso, ndo tera acesso ao contexto fatico, pois o objetivo do processo ¢ apenas
a producdo da prova. Neste sentido, ndo tendo acesso ao contexto fatico, o juiz ndo podera
dinamizar o 6nus da prova.

Outra questdo a ser levantada seria, para aqueles que se filiam a corrente que
entende pela interpretagdo literal do art. 382, §4°, a auséncia de defesa, razao pela qual
restaria inviabilizada a inversdo por ndo ser possivel manifestacdo da parte, a despeito de

haver a possibilidade de produgdo de prova, conforme art. 382, §3°. Nao entendemos que

descumprimento nao teria o conddo de acarretar consequéncias como a procedéncia ou a improcedéncia
dos pedidos de uma agao.

Portanto, se o escopo ¢ a produgdo da prova e se, ao final, a sentenga ¢ meramente homologatéria da prova
produzida — a fim de que possa servir a instrugao de processo subsequente, por exemplo —néo se pode falar
em 6nus e em sua inversao. Compete a parte que propos a producdo antecipada de prova (no exercicio de
suas prerrogativas) produzir a prova que pretende. Foge a sua algada imputar & outra parte o “6nus” de
produzir uma prova, antecipadamente, de maneira indireta”.
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a incompatibilidade surja dessa andlise, até porque encampamos a ideia de interpretagao
nao literal quanto a defesa.
Outro Obice seria que a ndo producdo da prova por parte de quem suportaria 0s
efeitos da dinamizacdo (o “réu”) ndo traria o efeito processual desejado, justamente por
~ h 1 decisi Areit 2398
ndo poder haver, naquele momento, decisdo quanto ao mérito>"°.
Assim, entendemos que a inversdo do 6nus probatorio em sede de PAP ¢ algo

1599

incompativel>”. Do mesmo modo, seria incompativel com qualquer acdo cautelar

autonoma, haja vista a sua natureza, bem como a limitada atividade do magistrado neste
procedimento®®.

Nao podemos esquecer, contudo, das hipdteses de inversdo do dnus ope legis, ou
seja, aquelas em que a regra ¢ invertida antes da existéncia do processo. O proprio
legislador estabelece que em determinadas hipdteses, pela natureza do direito material
envolvido, o 6nus serd de uma parte ou de outra.

Nesse caso, tomando o exemplo classico como pardmetro, imaginemos uma
controvérsia envolvendo um consumidor ¢ um fornecedor, em clara relagcao de consumo.
O fornecedor se utilizou de uma publicidade enganosa, tipico caso do art. 38, do CDC,
no qual o 6nus da prova ¢ do fornecedor.

Assim, poderia o consumidor ajuizar uma agdo para obrigar o fornecedor a
produzir aquela prova? Pensemos que o consumidor deixasse para que tudo fosse
concentrado na agdo declaratoria, pelo rito comum. Neste caso, se o fornecedor fizesse
prova no sentido contrario as afirmag¢des do consumidor, provavelmente obteria uma
decisdo favoravel. Se, contudo, ndo fizesse prova em sentido contrario as alegacdes do

consumidor, provavelmente teria contra si uma sentenga desfavoravel.

398 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. A prova no processo civil: principais inovagdes e aspectos
contraditorios. Sdo Paulo: Boreal Editora, 2016.

399 Nesse sentido, RODRIGUES, Luisa. Produgdo antecipada da prova no CPC/2015: Breves
consideragdes sobre a inversdo do Onus e a recorribilidade das decisdes. 2017. Disponivel
em:<https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/469979723/producao-antecixpada-da-prova-no-cpc-
2015>. Acesso em: 19 jul. 2017.

600 Nesse sentido, Daniel Neves: “E importante apontar a inadequacio desta construgio para os casos de
acdo cautelar autonoma de exibicdo de documentos. Em tais hipoteses, caberd a utilizagdo do paragrafo
unico do art. 400, no sentido de forgar a exibigdo do documento. Isso ocorre porque a eventual presungdo
de veracidade, ou mesmo inversdo do 6nus da prova ndo se aplicam as cautelares, pois tal impossibilidade
esta ligada intimamente a natureza da atividade do juiz na cautelar exibitdria, “que se exaure em controlar
o direito do demandante e a regularidade formal do processo; desse modo, ndo ha qualquer valoracéo a
respeito dos fatos”. NEVES, Daniel Assumpgao. A¢ées Probatorias Autonomas. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
p- 287. No mesmo sentido, STJ, AgRg no AREsp 252.562/SP, 4* T., Rel. Min. Raul Aratijo, j. 18/12/2012,
Dje 07/02/2013.
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Até ai, tudo bem. Nao faria sentido o requerimento de prova antecipada, pois, a
nao producdo da prova, seja em que momento fosse, acarretaria beneficio ao
autor/consumidor.

Mas e se o interesse do consumidor ndo fosse uma indenizacdo, ou a efetivagdo
da promessa da propaganda enganosa, mas sim evitar que outros consumidores passassem
pela mesma situagdo? Neste caso, poderia ser interessante o requerimento de producao
antecipada, valendo-se da regra da inversdo do 6nus ope legis, pois o fato de a prova ser
produzida antecipadamente evitaria a possivel frustragdo dos consumidores em suas a¢des
individuais quando o fornecedor ndo apresentasse a propaganda enganosa dizendo que ja
ndo mais existia, apresentando, contudo, outro meio de prova — forjado apds a primeira
condenagdo, por exemplo — apto a comprovar que nunca existiu propaganda enganosa.

Neste caso, o fornecedor, acaso obrigado a produzir de logo a prova, ndo teria
como alterd-la quando estivesse obrigado a produzir mais a frente. Seria medida pautada
sempre na urgéncia e com carater cautelar. O fundamento da PAP seria o melhor
conhecimento imediato dos fatos para que ndo se perdesse o objeto.

Outra situa¢do peculiar ¢ para o caso de haver a distribuicdo de uma agdo
probatoria autonoma por determinado sujeito, pleiteando a producdo de determinada
prova que, pelo direito material envolvido, seria dever da outra parte. Imaginemos
novamente uma inversdo ope legis. O que deveria fazer o magistrado? Extinguir o
processo por auséncia de interesse? Deferir a prova, pois, a despeito da regra de inversao,
nada impediria a produg@o por aquele que ndo tem o 6nus? Determinaria a citagcao do réu
e inverteria o 6nus? Manteria a producdo da prova pelo autor, ignorando a regra de
inversdo ope legis e deixando aquele réu que pela lei tem o 6nus de provar, apenas como
espectador?

Acreditamos que seria caso de efetivar a inversdo prevista na lei. Se ndo ¢ o caso
de haver decisdo do magistrado, a divida reside apenas no fato de ser possivel ou ndo a
antecipac¢ao desta prova. Me parece ndo haver obice no sistema. Nesse sentido, vale até
mencionar o art. 38, do CDC, haja vista que o mesmo nao vincula tal inversao a qualquer
processo, apenas determinando, nos seguintes termos: “O 6nus da prova da veracidade e
corre¢do da informagdo ou comunicagdo publicitaria cabe a quem as patrocina”, razao
pela qual manteremos a posicao que defende a possibilidade de antecipacdo da prova que,
pela lei, deve ser produzida por alguma das partes. Nesse mesmo sentido, poderiamos

citar outros exemplos que envolvessem os artigos 429, II, do CPC.
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Pensamos que a regra geral ¢ a da incompatibilidade parcial da distribuicdo
diversa do 6nus da prova em relagdo a produgdo antecipada. A distribuicdo diversa trazida
pelo CPC ndo se aplica, mas poderia haver no caso de distribuicdo convencional, através
de NJP. De outro lado, a inversao do dnus ¢ vidvel, em especial por conta da previsdo da
inversdo nas hipoteses ope legis.

Contudo, a possibilidade de inversdo em sede de PAP somente esta autorizada
quando fundada na urgéncia, para evitar o perecimento da coisa ou a hipdtese de
destruicdo da prova que ocorreria acaso o 6nus ndo fosse invertido.

Nao se trata exatamente de inverter o 6nus, mas sim de efetivar a regra da inversao
ope legis na produgdo antecipada de prova, quando esta ocorreria ordinariamente no

procedimento comum.

4.11 PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

O NCPC permite a iniciativa do juiz quando para fornecer aos interessados
elementos que permitam a avaliagio de chances e riscos em eventual processo futuro. E,
com toda certeza, alteragdo notavel quanto aos poderes instrutorios do julgador.

O exercicio do poder instrutério do juiz, no procedimento comum estatal, tem um
determinado regime, mais amplo e independente em relagdo aos requerimentos
formulados pelas partes.

J& no ambito da producdo antecipada de provas, no qual a cogni¢do ¢ limitada,
nao sabendo o juiz sobre a exata delimitacdo objetiva futura ou mesmo as controvérsias
existentes, ha regramento diferente, limitado ao quanto requerido pelas partes.

Contudo, ha certa margem de atuagdo do julgador, na medida em que podera
alargar o rol de medidas de instrugdo, desde que sobre os mesmos fatos, com o Unico
intuito de produzir um produto (prova) mais interessante e que traga maiores

esclarecimentos para as partes®!

. Nada mais ¢ do que a coeréncia do sistema, que prevé
poderes instrutorios quanto a producao “ordindria” das provas, permitindo tal conduta
também aqui na PAP, ainda que com as limita¢des inerentes ao procedimento.

Também ha que se reconhecer que o permissivo para utilizagdo de tais medidas

na PAP ¢ mais restrito, sendo até dificil imaginar questdes que ndo guardem relacdo com

601 YARSHELL, 2016, op. cit., p 1041.
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a formalidade ou defeitos na producao das provas. Assim, “a atuacao oficial deve ser feita
com cautela e apenas de forma subsidiaria”®*?.

Diz a doutrina que o campo ideal para atuagdo oficiosa seria os direitos
indisponiveis, sendo certo que, afora tal hipotese, deveria o magistrado atribuir aos

interessados, conforme a regra geral, o 6nus de alegar e requerer.

4.12 VALORACAO

Este topico foi intitulado de “valoracdo”, mas bem poderia se chamar “auséncia
de valoracdo”. As regras sobre valoracdo ndo sdo aplicaveis na PAP.

O procedimento da produgdo antecipada de prova volta-se, exclusivamente, para
o ato formal de produzir uma determinada prova. Sem medo de parecer redundante ou
6bvio, vale destacar que o juiz ndo podera se pronunciar sobre a ocorréncia ou
inocorréncia do fato que se visa comprovar, € nem tampouco sobre as consequéncias
juridicas. E o que prescreve o art. 382, §2°, do CPC. Em outras palavras, ndo havera
valoracao da prova produzida e nem de outros aspectos que, por ventura, se apresentem.

O dispositivo amplia a previsdo do art. 866, paragrafo tnico, do CPC/1973 que
versava sobre a cautelar de produgdo antecipada de provas. O entendimento unissono da
doutrina ¢ pela vedacdo de manifestacdo sobre a prova produzida ou sobre sua

603 A agdo probatéria autdnoma, afinal, ndo é uma acio meramente declaratdria

valoracao
de fato e nem de direito, limitando-se, na sua esséncia, a producdo da prova.

Nao hé valoracdo da prova produzida, apenas e tdo somente a produgdo com a
participagdo efetiva dos interessados. A atividade do juiz ¢ de controle e, ao final do

procedimento, proferird sentenga homologatéria®®”,

02 YARSHELL, 2016, op. cit., p 1041.

603 No mesmo entendimento: “Ndo € o juiz da agdo de produgdo de provas quem as admite € valora. A
produgio realizada no procedimento previsto nos arts. 381 ss. ¢ parcial, ja que a produgdo integral sé se
dard em outra agdo, quando admitidas e avaliadas as provas”. MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Direito
processual civil moderno. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 641.

604 “Cabera ao juiz de eventual processo onde a prova sera utilizada valora-la. Mas pode haver dificuldades
na precisa defini¢cdo daquilo que concerne a admissibilidade (ou regularidade) e o que se refere a avaliagdo
da prova. Tome-se, por exemplo o art. 447, §4°.: o juiz apenas admitird a ouvida da testemunha menor,
impedida ou suspeita, se “necessario”. Tal necessidade ¢ definida pela possivel relevancia da prova para
uma mais clara reconstrugdo dos fatos. Ou seja, para admitir tal prova, o juiz precisa avaliar o resto do
material probatorio ja existente. Isso ¢ inevitavel na prova antecipada. Em casos como esse, o juiz da
antecipacdo deve privilegiar a ampla admissibilidade da prova — cabendo ao juiz do processo em que se
venha a pretender usa-la, desconsidera-la, se for o caso”. (TALAMINI, 2016, op. cit., p. 96-97.) No mesmo
sentido, em situagdes limitrofes, o art. 464, §1°, 11, do CPC e o art. 480. E delicada a atuagdo do magistrado
nestas circunstancias, devendo, contudo, prezar pelo aproveitamento do processo 4 instaurado, no sentido
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A valoragao da prova ali produzida serd feita numa eventual acdo principal futura,
na qual se debaterd a relagdo material que engloba os fatos que se visou comprovar, junto
com os demais fatos, servindo a medida inicial apenas para conservar as provas. A
producdo antecipada, portanto, ndo afasta a discussao plena da prova do curso do processo
futuro.

Ou seja, a prova produzida somente sera valorada se a parte vier a promover a
“acdo principal”, em que afirma o direito material, cujo suporte fatico sera comprovado
com a prova produzida antecipadamente®®®. Outra possibilidade ¢ para o caso de o juiz
julgar a demanda ja em curso, que se funda em direito cujo suporte fatico foi comprovado
com aquela prova produzida de forma antecipada incidentalmente.

O que se conclui é que o procedimento requer foco exclusivo na prova a ser
produzida, ndo podendo o juiz discutir o fato probando e nem tampouco as suas
consequéncias juridicas.

Mas, nem mesmo a afirmacdo relacionada a impossibilidade de apresentagdo de
argumentos quanto a fatos ou as suas consequéncias juridicas deve ser vista de forma
absoluta. Isso se deve a constatacao de que o direito a prova ndo pode ser tido como algo
absolutamente desconectado daquilo potencialmente perseguido mediante a propositura
da eventual e futura demanda voltada a declarag¢do do direito.

A hipotese seria reprovavel e poderia gerar a pratica do que se convencionou
chamar fishing expedition®”®, caracterizada pela intencdo velada de uma das partes de,
mediante a ameaca ou efetiva propositura de demanda infundada, ter a possibilidade de
acesso a informagdes a respeito das quais ndo teria, ndo fosse a litigdncia abusiva.

Reconhecer a existéncia de um direito autbnomo a prova nado significa, portanto,
afirmar que a tutela do direito a prova ndo deva guardar qualquer relagdo com a
necessidade de demonstracdo de pertinéncia entre a prova que se pretende obter e a
situagdo de direito material eventual e potencialmente objeto de demanda voltada a

declaracdo do direito®"’.

de produzir as provas requeridas, ou mesmo de refazé-las, em caso de insuficiéncia da prova ou deficiéncia
na sua produgao.

605 DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, op. cit., p. 137-138.

606 Tradicionalmente o Direito americano, doutrindria € jurisprudencialmente, combate o pedido de prova
que ndo tem pertinéncia com o conflito de direito material. Por fishing expeditions pode se entender a busca
voraz por provas, visando instruir uma pretensdo que, em verdade, ndo passa de especulacdo.

607 MEDEIROS NETO, Elias Marques et al. 4 Defesa na Produgdo Antecipada de Provas — Uma leitura
constitucional do  artigo 382, § 4° do novo CPC. 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245536,41046 A+Defesa+tna+Producao+Antecipada+de+Pro
vastUma-+leitura+constitucional>. Acesso em: 18 abr. 2017.
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Portanto, a despeito de ser absolutamente viavel a producao antecipada de provas
e de ndo haver valoragao neste procedimento, deve haver margem para analise criteriosa
por parte do julgador, no sentido de controlar o procedimento para que ndo tome rumos

desvirtuados.

4.13 RESPONSABILIZACAO CIVIL

Luiz Flavio Yarshell sugere a possibilidade de, em detrimento da a¢do probatoria
autdonoma, surgirem prejuizos para algum dos interessados. Trata-se de responsabilidade
objetiva, decorrente da demonstracdo de nexo e prejuizo, ndo sendo adequado suscitar a
responsabilidade civil decorrente das tutelas de urgéncia por cota a diferente natureza.

Afirma ainda que o potencial para gerar danos abarca tanto o requerente quanto
os eventuais requeridos, haja vista sua peculiar duplicidade.

Problema seria onde e como apurar eventual dano, de modo a viabilizar a
quantificagdo a indeniza¢do. Constata que ¢ mais provavel que tal hipotese venha a
ocorrer no futuro eventual processo “principal” da relacdo, no qual a prova serad
empregada, ndo descartando, contudo, a possibilidade de ja haver declaragdo neste
sentido, no préprio processo de antecipagdo da prova.

Exemplifica citando o caso em que, uma vez autorizada a uma parte apreciar
documentos, esta o faz de forma abusiva, extrapolando os limites da decisdo. Defende
que nestes casos, a sentenca devera reconhecer tal eventualidade, para que se proceda a
subsequente liquidacdo e apurag¢do do quantum indenizatério.

Entendemos de modo diverso, com todo respeito. E apenas por partir da premissa
de que o art. 382, §2° limitaria tal hipdtese. Os fatos e consequéncias juridicas ali
mencionados parecem englobar situagdes externas ao processo e relacionadas com a
relagdo material, bem como qualquer outra circunstidncia extraordindria advinda do
processo.

Nada impede que o interessado que se sinta prejudicado se valha do meio
adequado; ¢ do sistema, ja havendo previsdo no codigo para tais hipoteses, conforme, por
exemplo, os artigos 79, 80, IIl e V, 81, 139, III. Ressalte-se aqui que o teor do art. 777
somente seria aplicavel ao regime da execugdo. Ainda que fosse aplicavel irrestritamente

no procedimento comum, seria incompativel com a produgao antecipada.
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5 PROPOSTAS DE INTERPRETACAO E DE ALTERACAO DO SISTEMA

Neste ultimo capitulo, apresentaremos algumas propostas decorrentes da
interpretacdo dos institutos estudados em matéria de Produgdo antecipada, bem como
defenderemos a possibilidade de adogdo, no nosso ordenamento, da fase pré-processual
de produgdo de provas.

Abordaremos o modo como interpretamos as disposi¢des relativas a todas as
provas antecipadas. Logo apos, trataremos da possibilidade de utilizagdo da produgdo
antecipada de provas em outros procedimentos. Num segundo momento, falaremos da
producdo antecipada de provas em outros ramos do direito. Em terceiro plano, iremos
propor a producdo conjunta de provas e, por fim, trataremos da producao extrajudicial ou
pré-processual e dos negdcios juridicos processuais.

Entendemos que as agdes probatorias autdbnomas sdo um género, também
denominado genericamente de prova antecipada (que engloba as provas pré-constituidas).
Tal género ¢ composto por procedimentos que chamaremos de espécies. As espécies, no
CPC, seriam a Producdo Antecipada de Provas, que compreende, no seu regramento, o
arrolamento de bens e a justificacdo; a Exibicdo de documento ou coisa; e a Argui¢do de
falsidade. Dentro deste agrupamento denominado de provas antecipadas estariam também
aquelas pré-constituidas, quais sejam a prova documental e a ata notarial, que, a despeito
de ser provas antecipadas (produzida em momento anterior ao que seria ordinariamente
feito), sdo produzidas extrajudicialmente.

Assim, entendemos que cada espécie tem procedimento préprio, regime juridico
proprio, sendo limitada a incidéncia de um no outro, a mescla de procedimentos, ou
mesmo a interacdo entre eles, devendo a sua utilizacdo guardar estrita relacdo com o
objeto da produgdo antecipada. As espécies aqui mencionadas ndo sdo meios de prova,
mas veiculos para a melhor utilizacdo dos meios de prova. Por essa razdo falarmos ao
longo do desenvolvimento do trabalho, da impossibilidade de se requerer incidentalmente
a exibicao de documentos na PAP regrada nos arts. 381 e ss.

Tal regramento, contudo, ndo afasta, a luz de casos concretos especificos, as
demais possibilidades que o sistema prevé para a obtencdo de determinada prova ou
documento. Seria o caso do Habeas Data, do regramento das tutelas provisorias, ou do

art. 139, do CPC.
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Passado o ponto inicial, vamos a segunda proposta elaborada: quanto a produgao
de prova antecipada em procedimentos esparsos. Entendemos pela possibilidade.
Acreditamos que possa ser estabelecida uma regra geral que regule a prova antecipada
em outros procedimentos. Dai ver-se a prova antecipada sob duas perspectivas: uma
primeira perspectiva quanto ao momento e possibilidade da produ¢do; e uma segunda,
quanto a sua utilizacdo num futuro processo.

Quanto a0 momento da producao, podemos afirmar com tranquilidade que havera
a possibilidade de produzir-se a prova de forma antecipada, incidentalmente ou mesmo
de forma antecedente, acaso as disposi¢des atinentes a cada procedimento permitam
determinado meio de prova. Exemplo poderia ser o dos juizados especiais estaduais®®®.
Pelo regramento da Lei n® 9.099/95, qualquer prova poderia, em tese, ser produzida,
havendo liberdade para que o julgador determinasse aquelas pertinentes e dispensasse as
demais (vide arts.5° e 32° da referida lei).

O ideal de criacdo dos juizados esta plenamente relacionado com a ampliacdo do
acesso a justica, assegurado pela Constituigdo (art. 5°, XXXV, da CFRB), tendo em vista
a utilizacdo de um procedimento mais simples € menos oneroso para as partes, nas causas
a eles submetidas.

A criacdo desses procedimentos esta prevista na Constitui¢do brasileira tanto para
as causas de menor complexidade (art. 98, I, da CF), como para as pequenas causas (art.
24, X, da CF), muito embora o legislador as tenha reunido em um mesmo procedimento.
Nesse sentido, vale dizer que a Lei n® 9.099/1995, a Lei n® 10.259/2001 e a Lei n°
12.153/2009 formam o chamado microssistema dos juizados Especiais. Naturalmente,
este microssistema tem certa interdependéncia e se retroalimentam, sendo inegavel a
interagdo entre as leis.

Trataremos de forma isolada da Lei n® 9.099/95, mas sem isolar o que for dito
aqui, sendo, em regra aplicavel a todas as leis no mencionado microssistema.

A tinica limitacdo aparente na lei € a do art. 33, que dispdes que “todas as provas
serdo produzidas na audiéncia de instrugdo e julgamento...”. Tal previsdo dé a entender,
em interpretagdo literal, que ndo haveria possibilidade de se produzir outras provas que
ndo aquelas orais em sede de AlJ, salvo as documentais previamente adunadas aos autos

quando da primeira manifestacdo das partes, por dbvio.

608 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. A prova no processo civil: principais inovagdes e aspectos
contraditérios. Sdo Paulo: Boreal Editora, 2016.
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Por isso e, em funcdo de garantir uma suposta efetividade, eficacia e celeridade
processuais que se coadunariam com os principios do sistema de juizados, acaba por se
inviabilizar a producio de provas mais complexas, e especial a pericial®®’.

Assim, visto isso, ¢ de se constatar que a producdo de prova, ainda que antecipada,
nos juizados, somente poderia ocorrer acaso respeitadas as hipoteses de produgdo de
prova, quanto aos meios probatorios, que pudessem ocorrer se seguido o procedimento
“ordindrio” do rito.

De forma simples: se num processo comum que tramita nos juizados ndo ¢
admissivel a producdo de prova pericial, também ndo se podera requerer a producao de
prova pericial pelo rito dos arts. 381 a 384, do CPC nos juizados. Contudo, sendo a
producdo da prova admitida no procedimento comum, poderd entdo ser antecipada,
valendo-se o requerente do rito probatorio diferenciado previsto no CPC.

De outro lado, pela segunda perspectiva, pensamos que quanto a sua utilizagao,
qualquer prova antecipadamente produzida e que ingresse como prova emprestada em
outros autos, terd a sua validade e eficdcia condicionada as normas atinentes a prova
emprestada, ou seja, respeito ao contraditorio, valoracdo independente etc. Nada impede
que uma prova produzida antecipadamente em sede de juizados ingresse num processo
que tramite pela justica comum e vice-versa. Também ocorre quando a prova antecipada
for produzida perante uma vara da fazenda publica com vistas a instruir Mandado de
Seguranca de competéncia origindria do Tribunal de justica respectivo.

Pode ser estratégia importantissima para utilizacdo em procedimentos sumarios
ou sumarissimos, nos quais nao se permite a livre producgao de qualquer prova, a exemplo
dos juizados estaduais, onde comumente a produgdo de uma prova mais “complexa”, ndo
se coadunaria com o procedimento. Contudo, a legislacdo, nestes casos, versa sobre a
producdo da prova em sede de juizado e ndo a sua utilizagdo. Em outras palavras, ha

impedimento quanto a producdo de uma prova pericial nos juizados, por exemplo, mas

609 Nesse sentido, Enunciado FONAJE n. 11 — As causas de maior complexidade probatéria, por imporem
dificuldades para assegurar o contraditorio e a ampla defesa, afastam a competéncia do Juizado da Fazenda
Publica (XXXII Encontro — Armagdo de Buzios/RJ); Enunciado FONAJE n. 12 - Na hipotese de realizagao
de exame técnico previsto no art. 10 da Lei 12.153/09, em persistindo diivida técnica, poderd o juiz extinguir
o processo pela complexidade da causa (XXXVIII Encontro — Belo Horizonte-MG); Enunciado FONAJE
n. 70 — As agdes nas quais se discute a ilegalidade de juros ndo sdo complexas para o fim de fixagdo da
competéncia dos Juizados Especiais, exceto quando exigirem pericia contabil (nova redacio — XXX
Encontro — Sdo Paulo/SP); Enunciado FONAJE n. 94 — E cabivel, em Juizados Especiais Civeis, a
propositura de ag@o de revisdo do contrato, inclusive quando o autor pretenda o parcelamento de divida,
observado o valor de algada, exceto quando exigir pericia contabil (nova redagdo — XXX FONAIJE — Sao
Paulo/SP).



217

ndao ha nenhum dbice quanto a utilizagdo de uma pericia ja regularmente produzida e
homologada em juizo, independentemente de qual juizo seja.

Num terceiro plano de propostas apresentadas, com relacdo a aplicacdo da PAP
em outros ramos do direito, também defendemos tal possibilidade.

Quanto ao direito processual penal, temos que o proprio art. 3°, do CPP ja da
abertura para tanto.

A produgdo antecipada de provas ja ¢ utilizada no processo penal, s6 que com
regramento proprio. O art. 155, do CPP enuncia o sistema do livre convencimento
motivado do magistrado, nos seguintes termos: “O juiz formard sua convic¢do pela livre
apreciac¢do da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Disso também se depreende a ampla possibilidade de utilizagdo da prova
antecipadamente produzida, inclusive aquela colhida em fase de investigacdo. Ainda
nesse sentido, o art. 156 aponta para a possibilidade de producao antecipada de oficio por
conta do magistrado. Contudo, tal previsdo se aplica aos casos em que a prova for
reputada urgente e relevante, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade
da medida. Tal alteracdao ocorreu em 2008, com a promulgacao da Lein® 11.690 que veio
justamente para trazer uma reforma quanto ao ambito probatdrio no processo penal.

Deste modo, ao menos quanto a producdo das provas pelo requisito da urgéncia,
vislumbramos que possa haver aplicagdo dos dispositivos do CPC quanto ao processo
penal. Tal interacdo também pode e deveria se dar em relagdo a outros institutos, como,
por exemplo, cautelares, regramento da citacdo por hora certa, art. 10, do CPC,
precedentes obrigatorios, depoimento de incapaz, amicus curiae, dentre outros.

Tal entendimento ja foi inclusive consolidado por sumula (455, do STJ) que
afirma pela necessidade de fundamentacdo ndo apenas no mero decurso do tempo para o
caso da hipotese da produgdo antecipada de provas do art. 366 do CPP',

Contudo, entendemos que a mengao ao art. 366, limita o dmbito de incidéncia da
necessidade de fundamentagdo cumulada com o perigo da demora. Ou seja, entendemos

que, ndo sendo o caso do art. 366, qualquer outra prova antecipada produzida de oficio,

610~ Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos
0 processo ¢ o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produgio antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisao preventiva, nos termos do disposto no art. 312.
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nos termos do art. 156, I, do CPP, poderia ser produzida com base unicamente na
urgéncia, com carater cautelar.

Tratam-se de impactos que o CPC pode ensejar na legislacdo extravagante, ou
mesmo em outros campos do direito.

No ramo trabalhista, especificamente com relacdo as disposi¢des existentes na
CLT, nao ha previsao de medidas cautelares. Contudo, existe a regra geral de aplicacdo
subsididria do CPC (art. 769), que prevé que, nos casos omissos, o direito processual
comum sera fonte subsididria do direito processual do trabalho. Se extrai daqui a
legalidade da aplicagdo do instituto.

A aplicabilidade e utilidade pratica do instituto ¢ indiscutivel e de extensdo
teratoldgica, tanto para empregadores quanto para empregados. No minimo com relagao
a possibilidade de perecimento do direito, os contornos utilizados devem ser os mesmos.
Talvez haja que se cogitar uma adaptagdo quanto a questdo dos dissidios individuais e
todo o regramento protetivo inerente, contudo, a previsdo da PAP em matéria trabalhista
apenas contribuiria para a melhor prestacdo da tutela jurisdicional aos integrantes das
relagdes trabalhistas.

Do mesmo modo, com relacdo a PAP, sem o requisito da urgéncia, entendemos
pela possibilidade. Primeiro, por conta da hipdtese de viabilizar a autocomposicdo, que ¢
inegavelmente aplicavel a todo ordenamento, com raras exce¢des no que tange a Fazenda
Publica, direito penal e direitos que ndo admitam autocomposicdo. Em segundo plano,
para os casos em que se busca mera documentacdo, ou mesmo o melhor conhecimento
dos fatos para viabilizar uma melhor decisdo sobre ingressar ou ndo com uma agao.

De outro lado, seguindo com as propostas, objeto deste capitulo, parece aceitavel

a ideia de produgdo antecipada de provas de forma conjunta®!!

, ou seja, a reunido de
diversas demandas probatdrias autonomas para que se otimizasse a sua producao.

O art. 67 e ss., do CPC prevé a chamada cooperagdo nacional, estabelecendo o
dever de reciproca cooperagdo entre servidores e magistrados. Nesse sentido, o art. 68,
do CPC preve a possibilidade de formulagdo de pedidos entre julgadores para a pratica
de qualquer ato processual. Até aqui temos entdo um dever de cooperagdo e a amplissima

possibilidade de cooperarem os julgadores quanto a qualquer ato, ndo dependendo sequer

que sejam os 0rgaos envolvidos do mesmo ramo do direito, nos termos do §3°, do art. 69.

11 Toda esta construgdo decorre das ideias e dos debates ocorridos na Turma da matéria Teoria Geral do
Processo, ministrada pelo Professor Fredie Didier Jr., no programa de Po6s-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal da Bahia, no periodo compreendido entre novembro de 2016 e junho de 2017.
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O art. 69 prevé que o pedido de cooperagdo deva ser prontamente atendido, ndo
havendo forma especifica e podendo consistir em quatro espécies: a) auxilio direto; b)
reunido ou apensamento de processos; c¢) prestagdo de informagdes; ou d) atos
concertados (ajustados) entre os juizes cooperantes. O rol do art. 69, §2° ¢
exemplificativo, haja vista a expressao “além de outros” ao tratar dos atos concertados.

Mesmo que ndo o fosse, ja traria previsdo que interessa ao tema ora discutido,
notadamente quando se refere ao inciso II, do mencionado §2°, que prescreve que os atos
concertados poderdo consistir no estabelecimento de atos para “a obtengdo e apresentacao
de provas e a coleta de depoimentos”.

Levando em conta tal permissivo, bem como a recomendagdao CNJ n° 38, de
03/11/20115'2 que também versava sobre cooperagio e desburocratizagio quanto aos atos
judiciais, é que admitimos a possibilidade de producao conjunta de provas, ainda que de
modo antecipado.

Do ponto de vista de dentro do processo de Produc¢do Antecipada de Provas,
pacifica ¢ a ideia de produgdo conjunta quanto aos mesmos fatos ou relacao juridica, haja
vista a previsao legal neste sentido, sendo concedida as partes tal possibilidade. Nao ha
duvidas, portanto, que os interessados/requeridos, e inclusive os terceiros, poderdo
formular requerimento de producao de provas.

Perspectiva diversa, no entanto, ¢ a externa a um processo, nOs casos em que
estejam envolvidas outras partes e outras relacdes juridicas.

Poderiamos pensar na producdo conjunta de provas em uma vara especializada,
que seria criada pelas normas de organizacdo judiciaria de cada Estado. Também
podemos falar na reunido de processo que tenham similitude de identidade quanto as
partes ou quanto a um fato/relag@o juridica, momento no qual as agdes seriam reunidas
em uma vara, especializada ou ndo.

Por fim, defendemos, ainda, a criagdo ¢ utilizagdo de um sistema semelhante ao
do discovery norte-americano aqui no Brasil. O NCPC poderia ja ter evoluido neste
sentido, a despeito de ser notdria a resisténcia que a comunidade juridica tem em relagao
ao tema.

Poderia o NCPC ja ter estabelecido uma fase pré-processual voltada ao

compartilhamento, pelas partes, dos elementos atinentes a relagdo controvertida, mas ndo

612 Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=285>.
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o fez, limitando-se a ampliar a possibilidade de utilizagdo da produgdo antecipada de
provas, o que ja pode ser considerado um bom avango.
No Brasil, ja existem trabalhos sendo desenvolvidos neste sentido, a exemplo do

anteprojeto®!?

criado pelo Observatorio das reformas processuais, da Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, coordenada pelo Professor Leonardo Greco.

Tal projeto ¢ bastante interessante, principalmente quanto as previsdes presentes
nos arts. 29 e ss., que versam sobre um procedimento pré-processual de producdo de
provas. Preza, portanto, pela solucdo dos conflitos fora do judiciario; o conhecimento
antecipado (mais célere) dos fatos e das provas que possuem as partes, de modo a se
verificar a possibilidade de sucesso e o fracasso da eventual medida judicial; e, por fim,
a melhor preparacdo do processo, caso venha a ser instaurado.

Trata-se de proposta que alteraria a sistemdtica processual de forma muito
significativa, implicando, a0 mesmo tempo, em uma mudanca cultural na forma de estar
em juizo, e mesmo, talvez principalmente, quando fora dele. Exigiria, inclusive,
movimento até maior do que o que ja ocorre (atualizagdo conforme o NCPC), incluindo-
se ai uma modificacdo imprescindivel no ensino juridico.

E claro que nio foram sopesadas no anteprojeto as diferencas culturais existentes
entre os paises (Brasil e EUA), e nem mesmo todo o passivo de processos (mais de cem
milhdes segundo o CNJ) que, de qualquer sorte, teria de ser superado para que o sistema
talvez viesse a funcionar em modo semelhante ao estadunidense, mas isso ndo ¢ fator apto
a tachar o projeto de inexequivel.

O projeto prevé, em suma, o fortalecimento do dever de cooperagdo; uma diferente
e majorada atuacdo dos advogados — em especial nos primeiros anos, de adaptagdo; a
eliminagdo da cultura litigante, haja vista os custos envolvidos; evitar-se-iam as demandas
sem fundamento ou sabidamente sem chance de éxito; a solugdo pela autocomposi¢ao
estaria mais evidenciada, dentre outros inumeros beneficios que seguramente
acarretariam, num perspectiva ideal, na redu¢do do nimero de agdes e consequente
qualificag¢do do judiciario.

Aspecto central do procedimento previsto ¢ a possibilidade de arbitramento de
verdadeiras sangdes aqueles que ndo agirem de acordo com a boa-fé ou com o dever de

cooperagdo. Poderiam sofrer com adverténcias, multas, ou mesmo com a inversao do 6nus

613 Disponivel em:< http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11923/9336 >. Ultimo
acesso em 14/06/2017.
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sucumbenciais (mesmo em caso de vitdria no processo principal, para aqueles que
atuarem com contumacia da fase extrajudicial).

Outra questdo de suma importancia, mas de delicado contexto, seria a
regulamentacdo trazida pelo anteprojeto no que toca aos procedimentos investigativos,
feitos através de procedimentos administrativos, com vistas a instruir processo coletivo.
Existiria a obrigatoriedade de respeito ao contraditorio. Do mesmo modo, seria aplicado
o procedimento em questdes que envolvessem o Poder publico.

Também prevé algumas hipoteses de intervencdo do Poder judicidrio. Seriam elas
no caso em que haja pedido do requerido; pedido de busca e apreensdo de documentos ou
coisas; produgdo de provas contra terceiros; requerimento de AJG e pleito de arbitramento
judicial das despesas, acaso haja controvérsia quanto a reparticdo das custas.

Por 1ltimo, aspecto fundamental ¢ o da possibilidade das chamadas convengdes
coletivas, que preveem a utilizacdo da fase pré-processual e extrajudicial para a resolucdo
demandas que envolvam, de um lado, entidades com representatividade efetiva de grupos
sociais ou categorias, participantes de relagdes de direito material com alto potencial
litigioso, ou com potencial de litigios de interesse publico. As instituigdes publicas
também estariam envolvidas e seriam fontes concentradoras deste tipo de demanda, o que
poderia facilitar eventuais processos inevitaveis e evitar um sem fim de outros potenciais
processos.

O ponto comum existente ¢ o do entendimento de que ¢ necessario se adotar no
Brasil o sistema bifasico americano, sendo a primeira fase, preliminar e preparatoria,
desenvolvida extrajudicialmente ao encargo exclusivo das partes. Ocorre que, acaso se
adote tal sistema, a producdo antecipada de provas iria se tornar obsoleta — s6 ndo em
relagdo a producdo de prova de cunho cautelar —, ou mesmo incompativel, se entendermos
nao ser logico que um mesmo sistema tenha dois procedimentos com mesmas finalidades,
sendo um publico e outro privado, um em que o Estado conduz e outro feito por conducao
das partes.

A despeito disso, entendemos pela viabilidade da manutengdo dos dois
procedimentos, para viabilizar a verificacdo da efetividade de ambos, podendo, em
momento posterior, haver a escolha entre um ou outro, até porque, nos termos do
anteprojeto, ndo teriamos um procedimento bifasico propriamente dito, mas sim uma

possibilidade a mais de se produzir provas.



222

Tal situacdo se assemelharia a arbitragem, que ¢ efetiva, exercicio da jurisdicdo,
mas que ¢ atividade quase que completamente particular.

Também pode haver argumentagdo no sentido de que, com a base legislativa atual,
ja seria possivel a existéncia de uma fase pré-processual, nos mesmos moldes, ou seja, a
cargo das partes. Contudo, algumas circunstdncias acabam por anular tal alegagdo: a
primeira vai no sentido de que a discovery americana, e também o anteprojeto multicitado,
presumem a existéncia ou ndo de uma relagdo juridica; de outro lado, o fato de haver
previsdo no sistema, por mais que possa parecer indiferente quanto aos reflexos, na pratica
acaba por anular quase que a totalidade das pretensdes nesse sentido. E cultural. Ademais,
caso ndo haja regulamenta¢do ndo se pode falar em processo bifasico, mas sim na postura
ativa das partes antes de um processo “unificado”. Por fim, o procedimento previsto como

2 G

¢ a proposta “agrega interesse publico na melhor administracdo da justi¢a”, “qualifica e
facilita a cogni¢do do futuro processo”®'*,

Tal perspectiva também se aplicaria aos casos em que a prova servisse a mera
documenta¢do, ndo existindo carater contencioso ou vinculagdo a qualquer eventual e
futuro processo.

De outro lado, ao nosso ver, e conforme ja exposto no subtopico préprio, nada
impede que as partes tornem factivel uma espécie de discovery através dos negocios
juridicos processuais. Nao ¢ dizer que seria vidvel uma regulamentagdo como a do
comentado anteprojeto, mas seguramente algo que se compatibilize aos casos concretos
e que importe nos positivos resultados ja mencionados.

Seria o caso, por exemplo, de se determinar, por meio de negdcio juridico
processual, que a exibigdo de documentos seja feita extrajudicialmente,
independentemente do ajuizamento do processo eventual e futuro onde se debateria o
direito material controvertido, de forma analoga a que ocorre na discovery do direito
americano, sendo estipulada san¢do de presuncdo de veracidade dos fatos alegados pela
parte que requereu os documentos, caso estes ndo sejam apresentados pela outra parte®!>.

Tal hipdtese poderia significar a dispensa da exibi¢do de documento ou coisa pela

via judicial, a despeito de que, a existéncia de NJP ndo ¢ apta, por si so, a afastar a

614 Nas palavras do coordenador do projeto, Professor Doutor Leonardo Greco. GRECO, Leonardo. A
reforma do direito probatério no processo civil Brasileiro: Primeira parte Anteprojeto do Grupo de Pesquisa
“Observatorio das Reformas Processuais” da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Revista de Processo. v. 240, fev./2015, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

615 Exemplo extraido de Parecer assinado pelo Professor Fredie Didier Jr., do corrente ano, inserido em
processo judicial e ainda sem divulgagdo ao publico.
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iniciativa probatoria do magistrado. Uma vez realizado o NJP probatorio, o julgador
continua podendo realizar atividade probatoria, na medida dos seus limites, tendo tal
convengdo processual influéncia apenas na aplicagdo do Onus objetivo da prova. Tal
hipétese s6 ndo se aplicaria acaso existisse um negocio juridico também no sentido de
veicular que determinados fatos s6 pudessem ser comprovados através de determinados
meios de prova.

Nao ha nenhuma ilicitude na conduta as partes neste caso e pode servir de
mecanismo apto a assegurar celeridade processual na medida em que, a depender do caso,

podera ser pactuado no sentido de limitar as provas acerca de um fato.
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CONCLUSOES

O presente trabalho pretendeu aproximar o tema da producdo antecipada de provas
de todos os operadores do direito, em especial os que lidam direta e diariamente com o
processo civil. E evidente que se trata de instituto ainda pouco explorado e com sérias
restrigdes do ponto de vista pratico. Pretendiamos auxiliar na superacdo dessa dificuldade.

O estudo buscou apresentar posi¢des acerca dos aparentes pontos controversos,
além de indicar uma proposta de sistematiza¢do para o instituto, atendendo os objetivos
tracados ha algum tempo pela doutrina e atendidos pelo legislador, no sentido de
viabilizar o melhor conhecimento dos fatos pelas partes, de modo que as partes tenham
maior autonomia na conducao de suas pretensoes.

Para tanto, foram analisados os principais elementos da PAP, objetivando
identificar sua fun¢do, semelhanga com ouros institutos inclusive no direito comparado,
objeto, objetivos, natureza, fases do procedimento, seus contornos, eficicia e
aplicabilidade. Também foram feitas propostas quanto ao tema.

Esperamos ter contribuido de algum modo para a construcdo e popularizagdo do
instituto, de modo a inseri-lo na rotina do judiciario, possibilitando o atendimento dos
seus nobres fins.

Tragadas as linhas gerais, podemos chegar objetivamente a algumas conclusdes,
que seguem.

a) O direito autdbnomo a prova compreende o fato de que a pretensdo deduzida em
juizo ndo consiste num direito material aplicavel a um caso concreto, tendo como
objeto o direito a prova;

b) Vé-se com clareza que o processo autdonomo de produgdo de prova foi ampliado
no CPC/15, quando comparado com o cddigo de processo civil anterior (CPC/73),
passando a atender hipdteses desvencilhadas do perigo da demora. Trata-se de
atendimento a um clamor doutrindrio praticado ha alguns anos e que finalmente
ajusta e prevé expressamente uma possibilidade um tanto dbvia;

c) O simples fato de ndo haver previsao expressa desautorizava, no sistema anterior,
a possibilidade que hoje vigora de produgdo antecipada de qualquer prova e com
fundamentos diversos, a despeito de aparentemente ja haver abertura no sistema

para sua utilizagdo ampla;



d)

)

h)

)

k)
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O procedimento probatorio tradicional ja ndo se prestava mais ao atendimento de
todas as circunstancias apresentadas na sociedade, de modo que, com o advento
do NCPC e sua previsdao quanto a producdo antecipada de prova, a perspectiva das
partes, ao menos com relagao a possibilidade de conhecer melhor dos fatos, restou
substancialmente melhorada;

A positivacao das hipdteses fora do campo da urgéncia e o novo regramento mais
amplo que a acompanhou sdo adequagdes que se faziam necessdrias para dar
melhores perspectivas de prestag@o jurisdicional as partes;

A producao antecipada de provas se dara pela urgéncia, nas hipdteses em que se
visa conservar a prova; para possibilitar a conciliagdo através do melhor
conhecimento dos fatos, ou ainda; para justificar ou afastar a possibilidade de
ajuizamento de agdo principal onde se debateria o direito material e onde se busca
uma declaragdo acerca da controvérsia;

Por prova antecipada deve-se entender os procedimentos da Producdo antecipada
de provas, da exibicdo de documento ou coisa e arguicao de falsidade. A produgdo
antecipada ja engloba nas suas previsdes a justifica¢do, arrolamento de bens e
outras hipoteses;

O processo autdonomo de producdo antecipada de prova ¢ procedimento de
jurisdi¢ao voluntaria, mesmo quando apresenta potencial litigioso;

A produgdo antecipada de provas reveste-se de carater duplice, ou seja, a posicao
que os interessados ocupam (se autor ou réu) ndo importa, haja visa que a prova
valera e produzird iguais efeito entre eles. A prova produzida, independentemente
de quem a requereu, podera beneficiar um ou outro, ou ainda nio ser suficiente a
esclarecer os fatos, que do mesmo modo seguiré a ideia geral;

Pode ser requerida a producdo antecipada de qualquer prova, estando a produgao
de prova documental vinculada necessariamente ao procedimento da Exibicao de
documento ou coisa;

O §2°, do art. 381 cria hipdteses de foros concorrentes para a producio da prova;
aquele onde a prova deva ser produzida ou o do juizo do foro de domicilio do réu.
Trata-se de hipotese de forum shopping;

A Producdo antecipada de provas se dard dentro do processo principal onde se
debata o direito material, caso em que tera carater incidental, ou mesmo antes

deste, quando se revestird de carater antecedente;
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m) Acaso requerida incidentalmente (no bojo de um processo ja em curso), devera,

n)

p)

)]

t)

contudo, seguir o regramento tipico da prova a ser produzida;

A legitimidade para requerer a producdo de prova antecipada abrange todos
aqueles sujeitos, pessoa fisica ou juridica, que justifiquem sua pretensdo a luz da
probabilidade ou certeza do ajuizamento de uma agdo; aqueles que tenham
interesse na produ¢do fundada na urgéncia, por ndo poder aguardar o momento
“adequado” previsto em lei para tanto (PAP incidental); aqueles que queiram
conhecer melhor dos fatos ou assegurar melhor posi¢do em eventual defesa; ou
ainda aqueles que queiram meramente documentar algo sem finalidade
contenciosa;

O procedimento de antecipagdo de prova se regera dentro de um ideal de
sumariedade e simplicidade, ndo sendo admissivel qualquer incidente que amplie
substancialmente o procedimento ou seja capaz de criar entraves a producao da
prova;

Nao serdo valoradas no bojo do processo de producdo antecipada de provas as
provas ali produzidas, ndo podendo o julgador sequer se manifestar sobre a
ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias
juridicas;

O procedimento ¢ simplificado e consubstanciado basicamente no requerimento
inicial, seguido do despacho inicial, abertura de prazo para apresentagdo da defesa
ou do pedido contraposto, producio da prova ou das provas, manifestagcdes finais
das partes e sentenca;

O rol do art. 381, do CPC ndo ¢ taxativo, admitindo-se analogia para os casos que
tenham enquadramento semelhante;

Ao juiz ¢ dado extinguir o processo autonomo de produgdo de provas acaso
entenda que ndo estdo preenchidos os requisitos ou pressupostos processuais, ou
mesmo para a hipotese de indeferimento total da producao;

Admite-se tutela provisoria liminar do direito a produgdo de prova, nos casos de
extrema urgéncia;

Admite-se a celebragdo de negdcios juridicos processuais em matéria probatoria,
ainda que quanto ao 6nus de provar, também podendo envolver a producdo
antecipada de provas;

E possivel a produgdo antecipada de prova unilateral;
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w) O processo de produgdo antecipada de prova se esgota com a obtengdo da prova,
nao havendo espago para certificacdo de situagdes juridicas ou valoragdo da prova
produzida;

x) O art. 382, §4° deve ser interpretado de forma ndo literal, de modo a garantir o
contraditorio, ainda que limitado;

y) Todos os possiveis interessados na producdo da prova devem ser chamados a
participar, de modo que a prova ali produzida possa ter eficacia no maior nimero
possivel de pessoas;

z) O prazo para defesa na producdo antecipada de prova serd determinado pelo juiz
ou seguira a regra do art. 218, §3°;

aa) Cabe pedido contraposto/reconvengdo no processo de produgdo antecipada de
provas, desde que verse sobre o mesmo fato ou situagdo juridica e ndo acarrete
excessiva demora;

bb) Havera condenacdo em sucumbéncia no processo de producdo antecipada de
provas, com relagdo as custas antecipadas, nos casos de oposicdo/resisténcia a
produgdo;

cc) Admite-se intervengdo de terceiros tipica e atipica no processo de producdo
antecipada de prova, esta ultima notadamente para evitar que um terceiro
potencialmente prejudicado no futuro ndo tenha chance de participar da prova ou
venha a arguir uma nulidade posteriormente;

dd) E possivel cumular pedidos no processo de produgio antecipada de prova, desde
que relacionados ao mesmo fato ou relagdo juridica;

ee) A sentenca proferida apos a producao da prova ¢ meramente homologatoria;

ff) Haverd condenagdo em sucumbéncia no processo de producdo antecipada de
provas, com relagdo as custas antecipadas, nos casos de oposicdo/resisténcia a
produgdo;

gg) Caberd Recurso no procedimento de producdo antecipada de provas, sendo o
Agravo por instrumento o recurso cabivel contra a decisdo que indeferir uma das
provas requeridas e a Apelacdo quando do indeferimento da tinica ou de todas as
provas. Nada afasta o cabimento de eventuais embargos de declaragdo, bem como
Mandado de seguranga;

hh) Apds o transito em julgado, os autos ficardo no cartorio por 30 (trinta) dias,

viabilizando o acesso as partes para que adotem as providéncias necessarias como
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extracdo de copias, certiddes etc. Apos tal prazo, os autos serdo entregues ao
requerente;

A prova produzida de forma antecipada antecedente, ingressard em eventual
processo futuro na forma documental, como prova emprestada, sendo-lhe
atribuido valor nesta oportunidade;

Ha interagdo entre a prova antecipara e outros procedimento de legislacio

extravagante, bem como com relagdo a outros ramos do direito;
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