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RESUMO

O presente estudo analisa as novas hipoteses de cabimento da “producgdo antecipada da
prova” instituidas pelo CPC/2015, que criam o que a doutrina vem nominando ‘““ac¢ao
probatoria autbnoma”. Historicamente, os paises pertencentes a familia juridica romano-
germanica ndo tem por tradicdo regular a atividade pré-processual de investigagdo de
informagdes e provas para a posterior propositura da demanda, que ¢ uma tarefa
geralmente desempenhada pelos advogados, que necessitam compreender os fatos e
buscar evidéncias que déem suporte a pretensdo ou defesa. A falta de regulagdo,
todavia, ndo raras vezes impossibilita a obtengdo de elementos capazes de melhor
elucidar os fatos, cujo acesso prévio pode propiciar a alteracdo da estratégia adotada
pela parte para a resolugao do litigio. A compreensao da prova como instrumento
destinado, também, ao convencimento das partes e apto a embasar a tomada de decisdo
destas sobre o melhor caminho a ser trilhado para por termo a lide tem suscitado a
criacdo de ferramentas capazes de proporcionar o exercicio do direito autbnomo a
prova, dentre as quais se insere a acao probatdria autobnoma. A investigacdo dos fatos e
a propria producao da prova por iniciativa das partes, mas supervisionada pelo julgador
e regulada pela legislagdo, por outro lado, ¢ comum nos paises de tradicdo anglo-
saxOnica, o que invariavelmente leva a comparagao dos instrumentos presentes em cada
ordenamento. As caracteristicas deveras peculiares do direito-angloamericano, porém,
merecem ser expostas e levadas em consideragdo a fim de que as semelhangas
existentes entre os institutos ndo levem a ingénua equiparacdo entre eles, sem que se
possa aproveitar o melhor que o direito comparado tem a oferecer: o aproveitamento de
boas solugdes do direito alienigena para problemas de nossa realidade. Pretende-se,
assim, em conclusdo, identificar as diferengas e similitudes entre os sistemas
apresentados, mas, principalmente, reconhecer as utilidades da agdo probatoria
autonoma e as vantagens que tem o condao de proporcionar ao principal destinatario do

sistema de justica: o jurisdicionado.

Palavras-chave: Processo civil; prova; acdo probatoria autdénoma; disclosure;

discovery.



ABSTRACT

The present dissertation analyzes the new hypotheses of the “anticipated production of
evidence” established by CPC/2015, which create what the legal literature has been
calling “autonomous probationary action”. Historically, countries belonging to the
Roman-Germanic legal system do not have a tradition of regulating the pre-procedural
stage of investigation of information and evidence for the subsequent filing of the claim,
which is a task generally performed by lawyers, who need to understand the facts and
seek evidence to support the claim or defense. The lack of regulation, however,
frequently makes it impossible to obtain elements capable of better elucidating the facts,
whose prior access may cause the alteration of the strategy adopted by the party to
resolve the dispute. The understanding of evidence as a procedural instrument also
intended to convince the parties and able to support their decision-making on the best
path to be taken in order to settle the dispute has led to the creation of tools capable of
providing the exercise of the autonomous right to proof, among which autonomous
probationary action is included. The investigation of the facts and the production of
evidence by the initiative of the parties, but supervised by the judge and regulated by
legislation, on the other hand, is common in countries belonging to the Anglo-Saxon
legal system, which invariably leads to a comparison of the instruments present in each
of them. The very peculiar characteristics of Anglo-American law, however, are worth
explaining and taking into account so that the existing similarities between the
proceedings do not lead to a naive comparison between them, without taking advantage
of the best that comparative law has to offer: bringing good solutions from other legal
orders to solve problems of our reality. It is intended, thus, in conclusion, to identify the
differences and similarities between the systems presented, but, mainly, to recognize the
utilities of the autonomous probationary action and the advantages that it has the power

to provide to the main recipient of the justice system: the user.

Keywords: civil procedure; evidence; autonomous probationary action; disclosure;

discovery.
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INTRODUCAO

A busca por um modelo de administra¢do de justica em que haja maior espago
para a solugdo consensual dos conflitos ou por meio das chamadas técnicas alternativas
tem por tras o intento de fazer frente a alguns dos problemas proporcionados pelo atual
cenario da justica civil causados sobretudo pelo crescimento desmedido da
litigiosidade'. A lentiddo e morosidade que emergem como consequéncias de intimeros
fatores, mas principalmente do alto volume de processos?, levaram o legislador a voltar
suas atencoes para o desenvolvimento de técnicas que possibilitem a solugao do litigio
com o auxilio das partes.

Nao obstante a maior atencdo ao papel das partes na resolugdo do litigio ter sido
motivado, em grande medida, por causas exogenas, existem fundamentos que dao
suporte & obtengdo de elementos probatdrios pelas partes antes da judicializagao do
litigio em virtude do carater fundamental do direito a prova, que justificaria sua
autonomia em relagdo ao proprio direito material pleiteado em juizo ou a defesa aviada
pelo requerido. Ademais, o acesso as provas de forma prévia tem o condao de aumentar
as chances de resolucgdo do litigio por propiciar a valoragao do conjunto probatério pelas
proprias partes, independentemente de apreciagdo judicial.

Nesse contexto ¢ criado, pelo CPC/2015, um mecanismo que possibilita as
partes a producao de prova pela simples possibilidade de esta justificar ou evitar (seja
pela autocomposi¢do ou solucdo do litigio por outro meio adequado, seja pelo
conhecimento dos fatos desestimular o ingresso na via judicial) o ajuizamento da agao.
A acdo probatoria autonoma surge como mecanismo viabilizador do acesso aos
elementos probatoérios previamente ao processo judicial em que se discute o direito
material litigioso, em sintonia com a atual tendéncia de conferir a todos os sujeitos do

processo a possibilidade de influir no desfecho da lide®, a0 mesmo tempo em que se

!'SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2* ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 49.

2 0 Conselho Nacional de Justica elabora anualmente relatério com infogréficos, mapas, agrupamento por
porte, estatisticas por objetivo de desenvolvimento sustentavel, indice de produtividade comparada de
tribunais e dados gerais de despesa, receitas, pessoal e litigiosidade. No ultimo relatério “Justiga em
numeros”, do ano de 2020, apesar de ter sido verificada curva de reducdo no estoque de processos em
tramitagdo, ¢ apontado que, ao final de 2019, existiam 77,1 milhdes de processos ativos, o que demonstra
que ha ainda um longo caminho a ser percorrido (Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/pesquisas-
judiciarias/justica-em-numeros/>. Acesso em: 02/07/2021).

3 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Colegdo
Temas Atuais de Direito Processual Civil, vol. 14, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 7.



apresenta como expediente com o potencial de por termo ao litigio antes que se torne
um processo.

A concepcao de um instrumento com tais propdsitos se apresenta deveras
inovadora em um ordenamento juridico pertencente a tradicdo romano-germanica. Na
grande parte dos paises pertencentes a essa tradi¢ao juridica a produ¢do da prova esta
reservada a uma fase especifica do processo, em que cabe as partes produzir as provas
anteriormente requeridas e deferidas pelo magistrado, bem como a este, ao abrigo de
seus poderes instrutorios, diligenciar na busca de elementos que auxiliem na elucidagao
dos fatos com vistas a justa composi¢ao do litigio.

A regra da producdo da prova em tal estdgio processual, até entdo, somente
poderia ser excecionada quando a urgéncia em sua producao justificasse a antecipacao
de tais atos instrutorios com o objetivo de assegurar que o magistrado conseguisse
apreciar a prova no momento oportuno. Nao obstante as partes tenham contato com a
prova de forma prévia, a antecipacio de sua produgio, nesse caso, nio tem por objetivo®
proporciond-las o alcance a tal conhecimento, mas permitir que o acesso do juiz a
elementos capazes de, ao menos em tese, formar sua convic¢do sobre o objeto litigioso
ndo seja prejudicado.

A transi¢do para um modelo no qual a prova assuma novas finalidades, por
certo, nao € simples, muito menos automatica, demandando do intérprete a capacidade
de enxergar o novo instituto em conformidade com as finalidades a serem atingidas nao
somente por ele, mas pelo sistema como um todo. A ferramenta tem de ser tutil ao
jurisdicionado e ao mesmo tempo ndo propiciar falhas na prestacdo da atividade
jurisdicional nem constituir meio para a perpetuacdo de abusos.

O processo civil contemporaneo vem experimentando mudangas como forma de
se adaptar as novas realidades do mundo moderno e isso se sente ndo apenas no sistema
brasileiro, mas nos mais diversos ordenamentos juridicos, que passam por constantes
reformas. Essa onda de transformacao leva paises de tradigdes juridicas historicamente

associados a uma postura mais adversarial a adotar mecanismos que conferem ao

4 A produgdo antecipada da prova em razdo da urgéncia se destina a garantir que o magistrado, no
momento de valorar os elementos faticos e juridicos postos & sua apreciagdo e sentenciar, ndo seja
privado do acesso a elementos que possam influir no seu convencimento, e que s6 ndo chegariam ao seu
conhecimento em virtude de circunstancias alheias ao processo, de modo que o acesso das partes de
forma prévia ao conteudo, em tal circunstancia, ¢ tdo somente uma casualidade.
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magistrado poderes mais amplos na busca de conter abusos e entregar ao cidaddao que
busca o Poder Judicidrio a tutela do bem da vida perseguido com mais agilidade e
menores custos, a0 mesmo tempo em que leva sistemas juridicos ditos inquisitoriais a
criar solugdes voltadas a proporcionar as partes a possibilidade de resolver por si
proprias, ou ao menos sem a necessidade de apreciacdo judicial®, os litigios que se
envolveram, o que acaba por aliviar o excesso de incumbéncias do juiz. Afinal, um
sistema que transfere ao Poder Judicidrio a responsabilidade de lidar com todos os
pormenores da relacdo litigiosa, seguramente, ndo estd avesso a distarbios e
consequéncias indesejaveis.

Diversamente do que se poderia concluir em uma analise menos detida, a
aproximacao de ambos os sistemas rumo a um processo desprovido de coadjuvantes, em
que todos os participantes sejam atores com o relevante papel de por termo ao litigio e
influenciar no seu deslinde, ndo faz com que estejamos rumando a um modelo
processual Unico. Cada sistema processual deriva da cultura de seu povo, ndo podendo
nem mesmo o legislador, ainda que queira, alterar tragos enraizados em seus habitos e
costumes. Todavia, a experiéncia de cada pais no enfrentamento dos desafios
proporcionados pela pratica forense e, principalmente, as solugdes encontradas pelas
legislagdes mundo afora para corrigir falhas pontuais ou sistémicas servem como objeto
de estudo para que outros ordenamentos possam aperfeigoar-se.

Quando falamos de procedimentos com fei¢des investigativas logo vém a mente
o modelo de processo civil anglo-americano, no qual as partes assumem o protagonismo
da “instrucdo” da causa ao diligenciar informagdes e documentacgdes da parte contraria.
O paralelismo entre os sistemas nao tardou a levar a equiparacdo dos institutos
existentes naqueles paises a agdo probatoria autdonoma. A aproximacgdo das figuras,
todavia, demanda analise acurada de suas similitudes e diferencas a fim de sofisticar o
debate para além do mero tratamento como figura analoga.

Com o presente trabalho objetiva-se destrincar o conceito de prova, seus

destinatarios, momento de sua producdo e, principalmente, suas finalidades, para

5> Na ag¢do probatoria autdbnoma, como se vera a seguir, ha supervisdo judicial da produgdo das provas
requeridas e admitidas, mas o magistrado ndo aprecia o proprio litigio no curso do procedimento, sendo-
lhe, inclusive, vedada a manifestagdo sobre os fatos e consequéncias juridicas dos elementos probatorios
aos quais as partes tém acesso através do procedimento.

11



melhor compreender sua utilidade para cada um dos sujeitos do processo e as hipdteses
que justificam sua produ¢ao fora do momento adequado, especialmente sob supervisao
judicial. O estudo de expedientes do direito comparado propicia ao intérprete uma visao
global de ferramentas auxiliares na investigacdo de fatos relacionados ao litigio e a
preparacao do processo futuro.

A andlise dos institutos presentes nos ordenamentos juridicos dos EUA e da
Ingleterra e Pais de Gales, ainda que se tratem de sistemas com substanciais diferengas
em comparagdo com o brasileiro, permitira identificar tais distingdes e as finalidades
dos instrumentos criados por cada um, possibilitando melhor compreensdo da funcao do

instituto brasileiro e contribuindo para a proposi¢do de maneiras de aprimora-lo.

12



1. APROVA

A nogdo de prova transcende a esfera juridica, estendendo-se a todas as ciéncias
do saber humano®. Do historiador ao agricultor, passando pelo jornalista e o empresrio,
todos se deparam com o tema da prova em seus oficios, seja para embasar suas teorias,
seja para colher subsidios para amparar suas tomadas de decisdo.

Na linguagem cotidiana, a prova esta associada a acdo de provar, isto &,
comprovar a veracidade de uma afirmacdo’. No campo do Direito, todavia, o tema
adquire contornos mais complexos.

A palavra, ademais, pode ser compreendida em distintas ace¢des. Ao se referir a
prova, o jurista pode estar: i) fazendo mengdo a atividade probatoria, ou seja, o
exercicio do ato de provar, consistente no oferecimento de elementos que apoiem
determinada afirmacao; ii) reportando-se ao meio de prova, isto ¢, a técnica utilizada
para produzir a prova, como a testemunhal, pericial, documental, etc.; iii) se referindo
ao resultado obtido a partir da atividade probatéria, ou seja, as convicgdes que a prova
produzida gerou, em especial no julgador®”.

Entretanto, antes de adentrar em aspetos mais especificos sobre a funcdo da
prova e seu significado, convém tecer alguns comentarios sobre importancia que lhe
atribuem os ordenamentos juridicos mundo afora e a relevancia que o direito a prova

assume, especialmente na seara processual.

6 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Tomo I, Buenos Aires: Victor P.
de Zavalfa Editor, 1970, p. 9.

7 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil. (trad.) Niceto Alcala-Zamora y Castillo. Km,Buenos Aires:
Ediciones Arayt, 1955, p. 43; COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3* ed.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1988, p. 215.

8 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prucha y verdad en el derecho. Madrid: Marcial Pons, 2002, pp. 28-30; DE
LA OLIVA SANTOS, Andrés; DIEZ-PICAZO, Ignacio. Derecho procesal civil. El proceso de
declaracion. 3* ed. Madrid: Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2004, pp. 317-318; DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatorio, agoes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada, antecipacdo
dos efeitos da tutela, 11* ed. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 44.

% Costuma-se, também, distinguir o aspecto objetivo e subjetivo do vocabulo; enquanto o procedimento
probatorio e os meios de prova consistiriam no sentido objetivo, representando os elementos materiais
empregados para demonstrar as alegacdes, a convicgao criada no intimo do julgador consistiria no sentido
subjetivo da palavra, na medida que versa sobre o grau de convencimento formado em sua mente a partir
da prova produzida (THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil — teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 56* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, livro eletronico ndo paginado).

13



1.1. O DIREITO A PROVA

Para o exercicio do direito de acdo ¢ imprescindivel que os jurisdicionados
consigam demonstrar ao julgador que suas alegacdes de fato correspondem ao que
sucedeu no mundo natural. Isso porque a estrutura da norma juridica em geral ¢
integrada por dois elementos: uma hipdtese normativa e uma consequéncia de direito;
de modo que, constatada a correspondéncia entre um fendmeno fatico ocorrido no
mundo da natureza e a consequéncia normativa, ¢ forcosa a produgdo dos efeitos da
norma'®,

Ocorre que a unica forma de estabelecer uma comunicacdo entre a realidade
objetiva e o julgador ¢ por meio da prova!!. Como o juiz é um terceiro alheio aos fatos
que interessam para a decisdo futura, na maioria das vezes ndo pode apreciar tao
somente as afirmacdes das partes para decidir, necessitando ferramentas para verificar a
exatiddo dessas alega¢des e verificar como os fatos sucederam!2. Ou seja, para que o
orgdo jurisdicional possa exercer seu mister de maneira satisfatoria ¢ fundamental que
tenha o maior esclarecimento possivel sobre a dindmica dos fatos narrados pelas partes,
0 que se materializa através da atividade probatoria.

Em razdo disso, as partes devem ter assegurado o direito a prova, que implica o
direito a: 1) admissdo das provas requeridas; ii) produ¢do das provas admitidas; iii)
participacdo na produgdo da prova; iv) manifestagdo acerca da prova produzida; v)
valoragao da prova produzida pelo julgador.

O direito a producdo de provas assume carater instrumental a obtencdo de uma
tutela jurisdicional justa por ser o meio oportunizado as partes para comprovar suas
alegacdes de fato!’. O direito de aclio, consubstanciado na possibilidade de a parte
submeter ao Poder Judiciario sua demanda, somente pode ser exercido de forma plena

se o jurisdicionado tiver a oportunidade de demonstrar ao 6rgao julgador os fatos que

10 MEJIA, Andrés Cruz, Derecho probatorio: teoria y dogmdtica, Barcelona: Bosch, 2020, p. 207. Com
isso ndo se pretende afirmar que a atividade do magistrado ¢ meramente silogistica, se resumindo a
fungdo de “boca da lei” como defendia Montesquieu, e despido de criatividade na atividade jurisdicional,
mas tdo somente frisar a relevancia dos fatos para a decisdo a ser proferida, o que, por evidente, ndo se
equipara a atribuir ao julgador esse papel mecanicista (MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi
Medeiros. Onus da prova e sua dinamizagdo. 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2016, pp. 53-54).

" NAVARRO, José Bonet. La prueba en proceso civil: cuestiones fundamentales. Madrid: Ed. Difusion
Juridica, 2009, p. 43; MEJIA, Andrés Cruz, op. cit., pp. 181-182 e 203.

12 COUTURE, Eduardo I, op. cit., p. 217.

13 CAMBI, Eduardo, Direito constitucional a prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 170.
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embasam sua pretensdo. E o mesmo vale para quem tenha contra si proposta certa
demanda, que deve ter a possibilidade de provar as alega¢des faticas que sustenta'*!>.

O direito a participacdo na producao da prova e manifestacdo acerca da prova
produzida, por seu turno, sao inerentes ao contraditorio. As partes devem ter assegurado
o direito a participar da atividade probatdria como garantia de que o procedimento ird se
desenvolver em sintonia com as regras que o regulam e como forma de permitir
posterior manifestacdo sobre a prova produzida e compreensao acerca da valoragdo a
ser feita pelo julgador. O direito a manifestagdao sobre a prova produzida, por sua vez,

1'®, na medida em que

proporciona a garantia de influéncia das partes na decisdo judicia
o conjunto probatoério constante dos autos estd sujeito a interpretacdo do julgador e as
partes devem ter a possibilidade de auxiliar em tal atividade apresentando seu
posicionamento.

Por fim, o direito a valoracdo da prova pelo 6rgdo julgador ¢ consectario lo6gico
do direito a produzir provas, dado que, independentemente da conceg¢do sobre a
finalidade da atividade probatdria, ¢ indiscutivel que seu principal destinatario, o 6rgao

julgador, tem de apreciar a prova admitida e produzida, sob pena do direito objeto de

estudo se converter no que TARUFFO designa garanzia illusoria e meramente

14 CAMBI, Eduardo, Direito constitucional..., pp. 117 ¢ 123-124.

15 Os italianos costumam valer-se da expressdo diritto di difendersi provando ao tratar do direito a prova
como forma de demonstrar o forte lago existente entre a prova e a defesa, a qual deve ser entendida nao
como a atuagdo da parte que ocupa a posicdo passiva da demanda, mas no sentido de defesa dos
interesses defendidos por cada um dos litigantes (PICO I JUNOY, Joan. El derecho a la prueba en el
proceso civil. Barcelona: Bosch, 1996, pp. 34-37).

160 principio do contraditério deixa de ser visto apenas sob a perspectiva das partes, com a exigéncia do
julgador garantir a bilateralidade de audiéncia, para ser também o magistrado sujeito a observancia de
regras que garantam as partes a possibilidade de influenciar na decisdo. Nas palavras de THEODORO
JUNIOR, “[o0] juiz ndo apenas assiste ao contraditorio, mas nele também se insere, e s6 pode dele sair
para ditar sua solucdo de autoridade mediante pronunciamento que seja, na ordem légica e juridica, uma
decorréncia do debate travado no proprio contraditério” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes
dentro de um processo fundado no principio da cooperagdo. In: Revista Dialética de Direito Processual,
n°® 102. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 72). Tal compreensao do principio do contraditorio é igualmente
prestigiada em terras lusas, conforme se extrai de licdo de LEBRE DE FREITAS: “A esta concegao,
valida mas restritiva, substitui-se hoje uma nog¢ao mais lata de contrariedade, com origem na garantia
constitucional ao rechtliches gehor germéanico, entendida como garantia da participacao efetiva das partes
no desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de, em plena igualdade, influirem em
todos os elementos (factos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligagdo com o objeto da
causa e que em qualquer fase do processo aparecam como potencialmente relevantes para a decisdo. O
escopo principal do contraditorio deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposi¢do ou
resisténcia a atuagdo alheia, para passar a ser influéncia, no sentido positivo do direito de incidir
ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo” (FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao
Processo Civil: conceito e principios gerais a luz do novo codigo, 4* ed., Coimbra: Guestlegal, 2017, pp.
126-127).
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ritualistica'’. Ademais, o dever de motivar a sentenca impde ao magistrado que valore o
conjunto probatério, como forma de exteriorizar o seu entendimento, bem como
permitir que as partes possam compreender a decisdo e, se desejarem, exercer seu
direito ao recurso, o que pressupde o conhecimento das razdes que fundamentam o
decisum.

A relevancia da prova na seara processual alca o direito a prova ao patamar de
direito fundamental, dada sua intima ligagdo com o direito de acdo, a uma tutela judicial
efetiva e ao contraditorio e ampla defesa, ao conferir aos seus titulares a possibilidade
de provar os interesses por eles defendidos'®. PICO I JUNOY defende que o direito
objeto de estudo instrumentaliza, complementa e representa a concre¢do do direito de
defesa por ser inviavel o exercicio deste se nao for possivel aportar ao processo meios
que justifiquem a posi¢do defendida ou que fragilizem a tese da parte contraria'®.

As dimensodes tradicionalmente atribuidas pela doutrina ao direito a prova, como
se v¢, estdo associadas a sua funcdo processual. Ignora-se, portanto, a importancia da
prova fora do campo processual como instrumento que, pela sua mera existéncia, tem o
conddo de prevenir e resolver litigios?°. Ao mudar o foco e enxergar a importancia da
prova para o alcance de outros objetivos e se atentar para a multiplicidade de
destinatarios dos elementos probatdrios, como sera desenvolvido ao longo dos proximos
topicos, constata-se que o direito a prova possui um espectro que ultrapassa a esfera
processual. Grande parte dos estudos, todavia, analisam o direito probatorio apenas sob
o viés das regras sobre 6nus da prova, admissdo, producdo, limitacdo e valoracdo das

provas dentro do processo, deixando de examina-lo em um sentido mais amplo, que,

17 TARUFFO, Michele, Il diritto alla prova nel processo civile, Rivista di Diritto Processuale, n° 1,
jan./mar., pp. 74-120, 1984.

18 ECHANDIA, Hernando Devis, op.cit., p. 35. “Ha direito fundamental & prova no processo. Trata-se de
elemento essencial a conformacgdo do direito ao processo justo. (...) Todo e qualquer meio de prova -
previsto tipicamente na legislacdo ou nao - ¢ idoneo para prova das alegagdes de fato, desde que licito e
moralmente legitimo. Trata-se de imposicdo do direito fundamental a prova para conformagdo do
processo justo, de modo que sua admissibilidade concerne tanto ao processo civil como ao processo
penal” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo
processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 504 ¢ 506).

19 GOMEZ, Belén Rizo. La anticipacién de la prueba en el proceso civil. Valéncia: Tirant lo Blanch,
2010, pp. 26-27; PICO 1 JUNOY, Joan, op. cit., pp. 33-35. O autor menciona, ainda, que o Tribunal
Supremo e o Tribunal Constitucional espanhois respaldam tal tese ao configurar o direito a prova como
“inseparable del derecho mismo a la defensa”.

20 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, vol. 2: parte geral: institutos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, livro eletronico ndo paginado.
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para ser enxergado, ¢ preciso que o estudioso aceite a premissa de que a prova tem

finalidades relevantes fora da dindmica processual.

1.2. FINALIDADE DA PROVA E SEU SIGNIFICADO

Tradicionalmente, a prova era concebida como um instrumento para o
descobrimento da verdade. No inicio do século passado, BONNIER j4 tratava a prova,
em um sentido amplo, como qualquer meio que sirva para chegar ao conhecimento da
verdade e, em um sentido mais restrito (qual seja, o contexto processual), como o meio
pelo qual o juiz pode conhecer a verdade dos fatos?!.

Atualmente, TARUFFO, ao desenvolver o realismo critico no direito, defende
que o estabelecimento da verdade dos fatos, por ser condigdo necessaria para a
aplicagdo da norma, constituiria requisito essencial para a legalidade da decisdo®. Ao
reabilitar uma teoria correspondencial da verdade, o mestre italiano sustenta a existéncia
de uma realidade exterior, a qual deve servir de norte para aferir a veracidade sobre as
assertivas existentes no processo”’. Nesse contexto, a prova determinaria a verdade dos
fatos, j4 que, com base nas provas colhidas, seria possivel elaborar uma reconstrugao
veridica destes, apostando-se na pesquisa cientifica como modelo ideal de atividade
epistémica, convertendo o juiz em uma espécie de cientista ao lidar com ‘“fatos
brutos™,

Para a segunda teoria®®, a prova serviria para estabelecer os fatos controvertidos
a partir dos quais o julgador deve se atentar ao sentenciar’®. Ndo ha uma efetiva

preocupagdo com o descobrimento da verdade, mas em fixar formalmente os fatos, de

2l MEJIA, Andrés Cruz, op. cit., pp. 75-76.

22 TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de los hechos. (trad.) Daniela
Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 134.

23 DELFINO, Lucio; FERREIRA, Ziel Lopes, Streck, Fonseca Costa, Kahneman e Tversky: todos contra
o ativismo judicial probatorio de Michele Taruffo, Revista de Processo, v. 255, pp. 141-166, mai/2016;
TRINDADE, André Karam, O taller com Taruffo e o problema da verdade nas narrativas processuais,
2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-out-03/diario-classe-taller-taruffo-problema-
verdade-narrativas-processuais>. Acesso em: 29/11/2020.

24 STRECK, Lenio Luiz, Processo judicial como espelho da realidade? Notas hermenéuticas a Teoria da
Verdade em Michele Taruffo, Seqiiéncia (Florianopolis), n. 74, pp. 115-136, dez. 2016.

25 Pode se dizer que existem trés correntes que definem a finalidade da prova, quais sejam: i) descoberta
da verdade; b) fixagao formal dos fatos do processo; ¢) obtencdo do convencimento do juiz (DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de, op.cit., p. 55; ECHANDIA, Hernando
Devis, op. cit., p. 239).

26 MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil, 3* ed. Madrid: Civitas, 2002, pp. 36-37.
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modo que o conceito juridico de prova se diferiria da defini¢cdo atribuida na linguagem
corrente. Enquanto na linguagem coloquial provar significaria demonstrar a verdade de
uma proposicado, na esfera juridica ndo ha busca de uma verdade, mas a fixacao formal
dos fatos?’.

Em razdo disso, surge a expressdo verdade formal ou juridica?®*%’. Como o
julgador esbarra em diversos limites no esclarecimento dos fatos no curso da atividade
probatoria (regras sobre prova legal, preservacao do sigilo profissional, limitagao do
niimero de testemunhas, prote¢do da intimidade das partes, etc.)’’, o atingimento da
verdade material seria inviavel através do processo, razdo pela qual esta seria
substituida pela verdade formal, que nada mais é que uma verdade juridica que nio se
baseia nas leis da ldgica, mas nas normas juridicas. Em outras palavras, consistiria
naquilo que se conseguiu captar com a prova apresentada, ou seja, seria aquela que
emerge dos autos®!.

Tal conceito, no entanto, ¢ duramente criticado pela doutrina. CARNELUTTI ¢
contundente ao sustentar que “la verdad no puede ser mas que una, de tal modo que, o la
verdad formal o juridica coincide con la verdad material, y no es mas que verdad, o
discrepa de ella, y no es sino una no verdad”3*3?. A contundéncia da critica do ilustre

processualista italiano ¢ ainda melhor compreendida ao observarmos sua posi¢ao sobre

27T CARNELUTTI, Francesco, op. cit., p. 43.

2 NAVARRO, José Bonet, op. cit., p. 47.

2 Segundo BELTRAN, a distingdo foi criada pela doutrina alema nos finais do século XIX na tentativa
de escapar do dilema entre abandonar a relagdo entre prova e verdade ou admitir que um fato que néo
corresponde a realidade objetiva esta provado, criando-se assim uma verdade com autoridade juridica,
que poderia nio coincidir com a verdade dita material (BELTRAN, Jordi Ferrer, op. cit., pp. 68-69).

30 ORTELLS RAMOS defende que, apesar do conceito de prova juridica estar proximo ao conceito
cultural comum de prova, a atividade probatoria no curso de um processo se difere do oficio do
historiador, cientifico ou filésofo, citando como peculiaridades da prova processual a circunstincia da lei
estabelecer meios de prova determinados para certos temas, a vedacdo a atividades probatdrias que
violem valores superiores, como garantias fundamentais e as regras sobre carga de prova, as quais
possibilitam resolver a pretensdo ainda que o juiz ndo tenha chegado a conclusdes seguras sobre fatos
relevantes (ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho procesal civil, 9* ed. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, 2009, p. 345).

31 LOPES, Jodo Batista, Revisitacdo a alguns aspectos da teoria geral da prova, Revista de Processo, v.
309, pp. 93-105, nov/2020; AROCA, Juan Montero, op. cit.,p. 36.

32 CARNELUTTI, Francesco, op. cit., pp. 20-21.

33 Os defensores dessa posigdo chegam ao extremo de manifestar que, em matéria civil, o juiz deve se
contentar com “una verdad ficticia, que responde a una verdad mas convencional que real”.
(FRAMARINO apud ECHANDIA, Hernando Devis, op. cit., p. 241). Ou seja, na tentativa de defender a
posicdo de que no processo se busca o estabelecimento da verdade se agrega a esta um conceito que
corresponde ao oposto da realidade.
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o tema. CARNELUTTI defende que os limites impostos ao julgador no processo de
busca dos fatos deformam sua pureza logica, de modo que ndo se pode aceitar que a
finalidade do procedimento seja descobrir a verdade. A circunstancia da verdade dita
material coincidir com a fixagao formal dos fatos estabelecida no processo ndo alteraria
tal conclusio, por ser mera coincidéncia irrelevante para a ordem juridica’*°. A
limitagdo imposta pelas regras juridicas e pela propria natureza do procedimento nao
permitiriam sustentar que o objetivo juridico da prova consistiria na descoberta da
verdade®.

Descontente com o entendimento extraido dessas duas teorias, aflora uma
terceira segundo a qual o objetivo da prova seria fornecer elementos para alcangar o
convencimento do julgador. Abandonando-se a ideia de que a prova se destinaria a
conhecer a realidade objetiva dos fatos, se passa a entender que sua fun¢do seria a de
lograr uma realidade subjetiva, que seria a convicgio psicologica do julgador’’. A prova
consistiria em meio retorico persuasivo com vistas ao convencimento do magistrado
acerca da correspondéncia entre as afirmacdes de fato que fundamentam a pretensao e a
defesa e o que teria sucedido na realidade objetiva. Serviria, assim, para formar no

espirito do julgador convicgio acerca das afirmagdes feitas pelas partes®s>°.

3% CARNELUTTI, Francesco, op. cit., p. 22.

35 ECHANDIA alerta que o posicionamento de CARNELUTTI sobre o tema ndo foi bem definido, na
medida em que em certas passagens de sua obra considera que a prova teria a finalidade de verificacdo da
verdade, enquanto em outros fala sobre obter com ela a certeza, entendida como “la satifaccion del juez
acerca del grado de verosimilitud”, que “se consigue con la prueba”, e em outra obra se manifesta no
sentido de que “desde el punto de vista del fin, las pruebas son medios de biisqueda de la verdad; desde el
del resultado, son medios para la fijacion de los hechos” (ECHANDIA, op. cit., p. 249)

36 CALAMANDREI corrobora o exposto ao relembrar o papel do julgador e a circunstincia dos fatos ndo
lhe serem apresentados de forma neutra: “Todo o sistema probatorio civil esta preordenado, ndo so a
consentir, sendo diretamente a impor ao juiz que se contente, ao julgar a respeito dos fatos, com o sub-
rogado da verdade que é a verossimilitude. Para o juiz ndo lhe ¢ permitido, como se lhe permite ao
historiador, que permanega incerto a respeito dos fatos que tem que decidir; deve de qualquer jeito (essa ¢
sua func¢do) resolver a controvérsia numa certeza juridica. (...) Até nos casos muito raros, em que o juiz
pode ‘conhecer os fatos da causa’ mediante a inspegao (...), a percepg¢ao direta do fato, que lhe da o grau
maximo de certeza subjetiva, ndo basta para excluir que a verdade seja distinta do que, por um erro dos
sentidos, pode lhe haver parecido.” (CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. (trad.) Luiz
Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbiery. Campinas: Bookseller, 1999, pp. 270-271)

37 AROCA, Juan Montero, op. cit., p. 37.

3% GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria general del processo. 9* edicidén, México: Oxford, 2001, p. 282;
MEIJA, Andrés Cruz, op. cit., pp. 205-206; THEODORO JUNIOR, Curso de direito..., op. cit., livro
eletronico ndo paginado; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 57.

39 “A prova ¢ a actividade realizada em processo tendente a formagio da conviccgdo do tribunal sobre a
realidade dos factos controvertidos (cfr. art® 341° CC), isto é, a actividade que permite formar na mente
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Nos parece que a compreensdo de que as provas se prestariam ao descobrimento
da verdade dos fatos da causa, realmente, ndo merece prosperar diante da
impossibilidade de alcance de uma verdade absoluta. A critica feita por CARNELUTTI
ilustra como os limites a atividade probatoria constituem empecilhos para a descoberta
da verdade. No entanto, ¢ preciso frisar que ndo apenas no processo o descobrimento da
verdade encontra empecilhos.

Seja no ambito processual ou fora dele, os fatos nao “se apresentam neutros ao
sujeito, ou melhor, o sujeito nao se apresenta neutro aos fatos (...) o ato de compreender
ndo estd isento aos juizos de valor prévios, circunstincias sociais e peculiaridades

9940

psicoldgicas do sujeito”, motivo pelo qual ndo se pode atribuir ao juiz a tarefa de

do julgador a convicg¢do que resolve as duvidas sobre os factos carecidos de prova” (SOUSA, Miguel
Teixeira de. As Partes, o objecto e a prova na ac¢do declarativa. Lisboa: Lex, 1995, p. 195).

% MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros, op. cit., p. 54. Na mesma linha, ECHANDIA
sustenta que “la verdad es una nocidn ontologica, objetiva, y el conocimiento que creemos tener de ella es
subjetivo. Si el fin de la prueba fuese la verdad, resultaria que en muchos procesos no se habria cumplido
ese fin, a pesar de que el juez hubiera adoptado una decision convencido por ella”, razdo pela qual a
finalidade da prova seria produzir a convicgao ou certeza do julgador, mas que “no se trata [de alcanzar]
una certeza metafisica (...), absoluta, que vendria a confundirse con la prueba perfecta de la verdad, sino
una certeza historica, logica y sicologica, humana, por tanto, con sus naturales limitaciones y su
inseparable posibilidad de error” (ECHANDIA, Hernando Devis, op.cit., p. 250 e 253). Daniel
Kahneman, Prémio Nobel de Economia de 2002, e Amos Tversky, pesquisador e psicologo,
desenvolveram estudos sobre a racionalidade humana na tomada de decisdes, analisando variados campos
em que sdo aplicadas diferentes areas do conhecimento, tais como diagndsticos médicos, analises
judiciais, estratégias militares, e concluiram que nem sempre o ser humano estd apto a apreciar as
questdes que lhe sdo submetidas de forma objetiva e racional. Alguns pensamentos, impressdes e
intuigdes nos levam a formar nossas convic¢des, havendo, inclusive, muitas vezes a tendéncia de se
acolher uma resposta mais facil quando nos deparamos com uma questao mais complexa, de modo que,
mesmo que confiantes da conclusdo adotada, esta convicgdo pode ter sido gerada a partir de propensoes,
inclinagdes, preconceitos e tendenciosidades. De forma simplificada, pode-se dizer que existem desvios
cognitivos, verdadeiras “armadilhas” no processo de raciocinio, que dificultam a tomada de decisdo de
modo racional, pelo fato de que o ser humano “(i) possui aversdo ao esfor¢o mental e, por isso, esta
inclinado a ndo pensar suficientemente, aceitando a resposta mais agradavel ou familiar; (ii) soluciona
problemas sem ter acesso a todas as alternativas possiveis, apegando-se apenas em experiéncias passadas;
(iii) sujeita-se a alteracdes comportamentais pela exposicdo a qualquer coisa influenciavel (palavras,
objetos, ambiente); (iv) ndo € imparcial ou neutro e a todo momento busca uma causalidade por nao
conseguir aceitar fatos sem que estejam acompanhados de uma histdria; (v) tem a tendéncia de aceitar
uma informag¢do inicial como se verdadeira fosse (efeito halo)”. A partir das noc¢des dos referidos
pesquisadores, centros de pesquisa de psicologia comportamental identificaram variados desvios
cognitivos, dentre os quais se destaca, no ambito processual, (i) a tendéncia do juiz de confirmar liminar
em sentenca, (ii) a dificuldade em ignorar provas ilicitas que foram conhecidas pelo julgador, (iii) a
dificuldade de ignorar propostas de acordo feitas pelas partes que chegaram ao conhecimento do juiz, (iv)
a supervalorizacdo de laudos de peritos oficiais, (v) a crenga de que os danos ocorridos no passado e
apreciados no presente eram previsiveis na época de sua ocorréncia. (DELFINO, Lucio; FERREIRA, Ziel
Lopes, op. cit., pp. 141-166.). De ha muito se reconhece que questdes atinentes a natureza humana
influem na nossa percepgdo sobre a realidade, como se pode verificar na obra de BENTHAM (4 treatise
on judicial evidence teve sua primeira edicao publicada em 1825) quando enfatiza que temos a tendéncia
a acreditar em depoimentos de terceiros mais do que em desacreditar, sustentando que nao necessitamos
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desvendar uma verdade objetiva como se fosse um cientista utilizando os critérios de
verificabilidade empirica das Ciéncias Exatas. A “verdade” ¢ construida no processo
judicial através da dialética proporcionada pelo contraditério € com respeito as garantias
a ele inerentes*!.

Com isso ndo se adere a uma teoria formalista que enxerga a prova como meio
para a fixagdo formal dos fatos relevantes para a causa e descarta qualquer relevancia da
verdade no contexto jurisdicional. A verdade tem papel substancial dentro da realidade
processual por constituir o norte do julgador, devendo orientar a atividade probatéria
como politica de qualidade do processo*’. A busca da verdade representa fonte de
legitimacdo da atividade jurisdicional por obstar a caracterizacdo do procedimento
como mero conjunto de formalidades desprovidas de finalidade, no qual a justica da
decisio ndo possui qualquer relevancia®*. A concegdo ceticista que, diante da
impossibilidade de perfeita reconstru¢cdo da verdade, nega sua relevancia no ambito
processual pde em xeque o proprio papel da jurisdicdo, na medida em que uma decisdo
deve levar em consideracdo o que ocorreu no mundo dos fatos para que seja legitima e

144

socialmente aceitavel*, ainda que essa reconstrugio seja imprecisa®’.

de nenhuma justificativa especial para crer, ao passo que para ndo crer precisamos de uma razdo, v.g.,
uma suspeita relativa ao depoente ou a improbabilidade dos fatos alegados. O autor alega, ainda, que isso
se deve a propria natureza humana, dado que nossas relacdes sociais ndo se desenvolveriam (“el
movimiento de la sociedad estaria paralizado™) se desconfiassemos mais que acreditdssemos, uma vez
que o numero de fatos que temos percep¢ao imediata é infinitamente menor do que os que ndo temos e
que somente podemos conhecer por referéncia de outros (BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas
Jjudiciales. (trad.) Manuel Ossorio Florit. Granada: Editorial Comares, 2001, pp. 27-34).

4 DELFINO, Licio; FERREIRA, Ziel Lopes, op. cit., pp. 141-166.

42 Para REICHENBACH, o juiz ndo é um profeta que conhece a verdade, mas tampouco é alguém que
decide sem fundamento, se assemelhando mais a um jogador racional quando faz uma aposta (apreciagdo
dos fatos na sentenga) ¢ conhece as leis da probabilidade, demonstrando que se trata da melhor aposta,
que ¢ o que melhor pode fazer dentro de seu alcance, arrematando o filosofo alemdo: “si un hombre hace
lo que puede hacer, ;qué mas le puede pedir?” (REICHENBACH apud ABELLAN, Marina Gascon. Los
hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. 3* ed. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 183).

4 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros, op. cit., p. 56.

4 Nesse sentido, LESSA NETO entende que “as regras de prova estdo voltadas mais para a prolagio de
decisdes legitimas e socialmente aceitaveis do que para a ‘descoberta da verdade’”, estando a atividade
processual direcionada a “busca de solugdes e decisdes racionalmente justificaveis”. Tal conclusdo deriva
da compreensdo de que “ndo existe exercicio jurisdicional legitimo que prescinda da verificagdo dos
fatos”, de modo que, ainda que que ndo seja viavel a reconstrugdo perfeita dos fatos, deve-se buscar
compreender o que ocorreu na realidade. (LESSA NETO, Jodo Luiz. Produgdo autonoma de provas e
processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. Londrina: Thoth, 2021, p. 89, 91 ¢ 95).

4 O desenvolvimento da nogdo de standards probatérios representa, assim, uma admissio da imperfeicio
do procedimento judicial na reconstrugdo da verdade, ao criar-se critérios a serem observados para que
sejam aceitos como provados determinados fatos, estabelecendo grau de cogni¢do mais elevado para fatos
cuja comprovacao ensejardo penas de restricdo de liberdade, como ocorre no direito penal (“prova acima
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Claro que, pelos limites anteriormente referidos, essa busca ndo pode ser
equiparada a propria descoberta da verdade, razdo porque a prova se insere neste
contexto como ferramenta com forga persuasiva que as partes dispdem para o
convencimento do juiz acerca das premissas faticas sustentadas. Sob a perspectiva do
magistrado, por outro lado, ¢ inegavel que a prova se apresenta como instrumento para a
busca da verdade, uma vez que ¢ a Unica ponte entre o que sucedeu na realidade
objetiva e o que as partes narram.

A prova pode, assim, ser encarada sob dois prismas: cognoscitivo e de
justificagdo. Ao se analisar a fun¢do da prova no curso do procedimento probatorio,
percebe-se que esta desempenha uma fungdo cognoscitiva por permitir ao juiz conhecer
os fatos, extraindo sua conclusdo acerca de como os acontecimentos sucederam a partir
dos elementos probatdrios que lhe sdo apresentados neste procedimento. Por outro lado,
quando as partes apresentam elementos probatdrios como forma de corroboragdo de
suas versdes dos fatos com vistas a persuadir o magistrado®®, a prova atua no sentido
que ABELLAN denomina “resultado probatério”, que seria um enunciado fético
concebido pela parte, dentre diversas afirmagdes possiveis. Nesse caso, a prova esta
sendo empregada no contexto de justificagio*’. A prova consiste, a0 mesmo tempo, em

um método de averiguagio e de comprovagio*®.

de qualquer duvida razoavel”), e menos elevados em se tratando de, por exemplo, direitos disponiveis e
patrimoniais (“verossimilhanca razodvel”). A questdo se volta para a certeza a ser atingida no curso do
procedimento partindo da premissa de que a verdade absoluta é inatingivel (AVILA, Humberto. Teoria
da prova: standards de prova e os critérios de solidez da inferéncia, Revista de Processo, v. 282, pp. 113-
139, ago/2018).

46 O proprio TARUFFO considera que a atividade desenvolvida pelas partes em matéria probatoria ndo
esta destinada a descoberta da verdade: “[e]n el proceso las partes cumplen - obviamente - una funcién
importantisima que se manifiesta de diversas formas y a través de diversas actividades. Con todo, se
puede descartar que se trate de una funcion epistémica, fundamentalmente porque las iniciativas y las
acciones de las partes no estdn orientadas hacia la busqueda y el descubrimiento de la verdad”
(TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad..., p. 192).

47 ABELLAN, Marina Gascon, op. cit., pp. 77-78. O proprio TARUFFO reconhece as diferentes
concepgdes de prova na perspectiva das partes e do julgador, salientando que “[s]i puo forse riconoscere
che questa concezione [prova como um argumento retorico-persuasivo] corrisponde almeno in parte al
modo in cui gli avvocati se ne servono nel processo, dato che il loro fine fondamentale non ¢ la scoperta
della verita ma la vittoria in giudizio, e questa si consegue se si persuade il giudice a dar ragione al
proprio cliente” (TARUFFO, Michele, Ermeneutica, prova e decisione. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, v. 4, n° 1, pp. 129-148, 2018).

8 COUTURE, Eduardo J., op. cit., pp. 215-217. A extensdo de cada método, em especial o de
averiguacdo, dependera em grande medida dos poderes instrutorios conferidos ao julgador, uma vez que
em ordenamentos que ndo outorgam tais ferramentas ao magistrado nao se pode dizer que sua atividade ¢
de averiguagdo, ou melhor, que o juiz busca conhecer os fatos, mas tdo somente comprovar se as
afirmagdes de fato das partes procedem ou ndo a partir dos elementos probatdrios disponibilizados por
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A finalidade da prova, contudo, acaba sendo concebida apenas no cenario
processual litigioso, isto é, quando a contenda ja foi instaurada. Nesse momento, ha, na
perspectiva das partes, o intento de convencer o 6rgao julgador da procedéncia de suas
afirmagdes e o uso dos meios de prova como forma de corrobora-las, e, na otica do
julgador, a tarefa de apreciar esse conjunto probatdrio na tentativa de conhecer a
dindmica dos fatos em busca da verdade. A prova, no entanto, ndo passa a existir

somente quando uma demanda ¢ judicializada.

1.2.1. O convencimento das partes como uma das finalidades da prova

Partindo da premissa de que, para as partes, a prova serve como instrumento
para o convencimento do magistrado acerca das alegagdes de fato aviadas em seus
articulados, ¢ preciso reconhecer, também, que para formular tais afirmacdes ¢ preciso
que tenham conhecimento da dindmica dos fatos ilustrados pela prova para que a
narragdo faca sentido para elas proprias. Para convencer o juiz sobre suas assertivas, ¢
imperioso que as partes, como adverte DIDIER, “se convengam (i) de que efetivamente
sdo titulares das situagdes juridicas que, em principio, pensam ter e (ii) da
demonstrabilidade em juizo das alegacdes de fato subjacentes a tais situagdes
juridicas™®. Afinal, antes de buscar convencer um terceiro sobre a procedéncia de suas
afirmagdes, ¢, no minimo, recomendavel que o sujeito que almeja tal convicgao ateste
que tem condigdes de alcangar este objetivo.

Imaginemos o cenario em que um construtor que sofre prejuizos decorrentes de
um acidente em sua obra esteja confiante de que o incidente foi causado por
imprudéncia dos trabalhadores de empresa subcontratada para a instalagdo da tubulagao
e divulga tal informagdo prejudicando a imagem de tal empresa. No entanto, os
dirigentes da referida empresa ndo creem em tal conclusdo, apesar de ndo estarem
convictos por ndo terem participado diretamente dos trabalhos na obra. Nesse contexto,

¢ plenamente possivel que a empresa subcontratada, que teve seu contrato rescindido e

ndo tem mais acesso a obra, tenha interesse em produzir prova para se certificar sobre o

estas. Por isso, o processualista uruguaio nega a fungdo de averiguagdo da prova civil, na medida em que
o sistema vigente a época ndo confiava ao magistrado o poder de apreciar outras provas que nao fossem
as fornecidas pelos litigantes.

4 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de, op.cit., pp. 55-56.
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ocorrido, podendo vir a ter conhecimento de que o contratempo foi motivado, por
exemplo, pelos materiais de baixa qualidade/improprios comprados pela construtora.
Quanto a segunda hipdtese aventada por DIDIER, suponhamos que um sujeito creia que
um abalroamento que provocou avarias em seu automovel foi presenciado por uma
idosa que vive em frente ao local do acidente, e que, apesar de ter plena convic¢ao de
quem seja o culpado e da extensdo dos danos, tenha verificado que o relato da
testemunha seja seu unico meio de comprovar o ocorrido. Entretanto, descobre que a
mulher é cega®®, de modo que niio consegue comprovar o culpado pelo acidente.

Antes de buscar a convic¢do do julgador, € preciso que as partes se certifiquem
de que as premissas faticas que embasam suas pretensdes — compreendido o pleito
autoral e a defesa — sdo capazes de serem demonstradas em juizo, pois, como cedico,
nada adianta a parte estar segura de sua posicao juridica se ndo tem condigdes de a
comprovar minimamente’’. A confianca ou certeza da parte na existéncia do direito
material objeto de sua futura pretensdo nao ¢, por si so, suficiente para a procedéncia do
pleito. Precisard demonstrar em juizo a ocorréncia dos fatos que justificam a aplicagao
da norma juridica e, para tal fim, via de regra, tem de produzir prova.

O brocardo guod non est in actis non est in mundo, que a primeira impressao
pode soar um tanto injusto, apenas reflete uma realidade ja aqui explanada: o julgador
somente tem contato com os fatos pretéritos que tém relevancia para a decisdo através
do processo, isto ¢, por meio das provas e das narrativas das partes, de modo que cabe a
estas partes carrear aos autos elementos que comprovem suas alegacdes. ECHANDIA
destaca, em igual sentido, que, apesar das provas serem utilizadas principalmente para o
convencimento dos outros, servem também para os proprios envolvidos “tener
convencimiento personal o seguridad subjetiva sobre los propios derechos, lo cual
equivale a convencerse a si mismo de la verdad o legalidad de ciertos hechos o actos

juridicos™2.

S0 Art. 447 do CPC/2015: Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes,
impedidas ou suspeitas. § 1° Sdo incapazes: (...) IV - o cego ¢ o surdo, quando a ciéncia do fato depender
dos sentidos que lhes faltam.

5! Nesse sentido, em paises hispanohablantes, operadores do Direito se valem da méaxima: “tanto vale no
tener un derecho, cuanto no poder probarlo” (ECHANDIA, Hernando Devis, op.cit., p. 13).

52 ECHANDIA, Hernando Devis, op.cit., p. 10. No mesmo sentido: YARSHELL, Flavio Luiz.
Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sao Paulo: Malheiros,
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Sendo assim, ¢ razoavel que as partes queiram ter acesso a certos elementos
probatorios antes de iniciar uma demanda judicial, a fim de verificar se o conjunto
probatorio € capaz de atestar suas alegacoes. Tal assertiva leva a conclusao de que a
questdo probatodria tem relevancia para as partes muito antes de alcangar a atencdo do
julgador. Alias, a percep¢do das partes acerca dos elementos probatdrios pode muito
bem resultar na resolu¢do da controvérsia de forma negociada, oportunidade em que o
conjunto probatorio sequer serd submetido a apreciacao judicial. A prova surge, assim,
como instrumento para que as partes avaliem transacionar através de uma decisdo

informada avaliando os riscos de submeter a demanda a apreciacdo judicial.

1.3. O(S) DESTINATARIO(S) DA PROVA

Ao tratar de direito probatorio, parcela da doutrina apresenta tal disciplina como
o estudo de regras que regulam a atividade demonstrativa no ambito do processo,
entendendo que o direito a prova tem natureza exclusivamente processual por ser

53-54

exercido e desenvolvido em tal campo”™”, ndo se atentando a no¢do da produgdo de

2009, p. 56; VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Provas (direito probatorio material). In: BMJ, n.° 112,
Lisboa: MJ, 1962, p. 333.

53 MEJIA, Andrés Cruz, op. cit., p. 203; PICO 1 JUNOY, Joan, op. cit., p. 30; NAVARRO, José Bonet,
op. cit., pp. 43-44. Existem autores que, por outro lado, defendem a natureza substantiva de certas normas
sobre prova, as quais nao tem vinculagdo com o processo, mas conferem credibilidade a um ato em um
possivel litigio, como é o caso do art. 215 do CC/02, que estabelece que a escritura publica, lavrada em
notas de tabelido, possui fé ptblica e faz prova plena. Seriam “normas que establecen solemnidades ad
substantiam actus y creemos que es éste el sentido que GUASP le da a su explicacion de la prueba
material, cuando habla de ‘justificacion de la existencia de determinados acontecimientos de la vida civil
real’; es decir, formalidad necesaria para la existencia del acto o su validez, agregamos, no para llevarle al
juez la conviccion sicolégica acerca de ¢I” (ECHANDIA, Hernando Devis, op.cit., pp. 53-54). Tais
discussdes, como se vera a seguir, ndo tem pertinéncia para o presente trabalho, motivo pelo qual ndo se
ira expor detalhadamente cada uma das diferentes concepgdes sobre a natureza das regras sobre direito
probatorio, que podem ser divididas em pertencente ao direito substantivo; de natureza mista; e
exclusivamente processual. Para maior aprofundamento: ORTELLS RAMOS, Manuel, op. cit., pp. 345-
347; MEJIA, Andrés Cruz, op. cit., pp. 204-206; ECHANDIA, Hernando Devis, op.cit., pp. 41-54;
AROCA, Juan Montero, op. cit., pp. 40-43. Na doutrina portuguesa ¢ comum encontrar a separagdo em
direito probatorio formal e material. O direito probatorio material diz respeito “a delimitacdo do objecto
da prova, a reparti¢do do 6nus da prova, a admissibilidade dos meios de prova e aos critérios de avaliagdo
ou apreciagdo da prova” e “é regulado quase exclusivamente na legislacdo civil (art’s 362° a 396° CC),
embora a ele se refiram também alguns preceitos da legislagdo processual civil (cfr. art®s 516° e 522°)”,
enquanto o direito probatorio formal “refere-se a apresentagdo, admissido e ao modo de produgédo da prova
em juizo, isto €, ao procedimento probatorio. Este regula a utilizagdo em processo dos meios de prova
admissiveis para a demonstragdo da realidade dos factos. A regulamentacdo dos aspectos relacionados
com o direito probatorio formal consta da legislagdo processual (art®s 523° a 645°)” (SOUSA, Miguel
Teixeira de. As Partes..., pp. 197-198).

54 Cabe ressalvar posi¢io adotada por ECHANDIA, que, ainda que néo a tenha desenvolvido muito, antes
de expor os fins da prova no ambiente processual, salienta que a prova tem importantes funcdes
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provas como direito a investiga¢io de fatos®. Com isso, o direito probatdrio acaba
sendo tratado apenas sob o prisma da prova judicial, entendida como os elementos
constantes no procedimento em curso que tem como finalidade, sob a perspectiva da
partes, convencer o magistrado de suas alegacdes sobre suas posi¢des na contenda.

Como historicamente os estudos dedicados a prova sdo focados apenas sob este
angulo, o julgador acaba sendo visto como seu Unico destinatario. As partes sdo
mencionadas apenas como sujeitos da atividade probatoria, que sdo aqueles que, com
interesse processual e vinculados a decisdo judicial, realizam atos processuais
probatérios®®. Tal conceito compreende as partes somente como participantes da
atividade probatoria, o que, apesar de ter extrema relevancia no ambito processual, ndo
compreende os litigantes como destinatarios da prova.

E, de fato, no ambito processual, o juiz vem a ser o principal destinatario do
conjunto probatorio. Entretanto, ndo se pode esquecer que o litigio ndo inicia com o
processo, sendo o segundo decorréncia do primeiro. Ou seja, um litigio pode originar
um processo, mas essa nao ¢ uma consequéncia necessdria por existirem inumeras
circunstancias que inibem ou desincentivam as partes a formalizar uma demanda,
geralmente associadas a riscos e custos de um processo judicial. Tal premissa nos leva a
conclusdo de que antes de se ajuizar uma demanda, os Unicos personagens envolvidos
no litigio sdo as partes, que, como exposto no item antecedente, podem ter grande
interesse nos elementos probatorios que venham a fortalecer ou enfraquecer suas
posicdes ou mesmo a expor informagdes até entdo desconhecidas.

Ao aceitar tal entendimento, nos parece inegavel que as partes sdo destinatarias
da prova. Claro que, nao existindo um processo, acabam por ser as unicas destinatarias,
mas, ainda que o litigante ajuize a demanda, por mais que a finalidade da producao de
provas, sob a perspectiva das partes, seja a convicgdo do magistrado, sendo este o

r

principal destinatario do procedimento probatdrio, elas seguem sendo destinatarias. E

extraprocesuais, tais como “dar seguridad a las relaciones sociales y comerciales, prevenir y evitar los
litigios, servir de garantia a los subjetivos y a los diversos status juridicos” (ECHANDIA, Hernando
Devis, op.cit, pp. 14-15).

35 LESSA NETO apresenta o direito a produgdo de provas como direito de “faceta substancialmente
material” justamente por representar um exercicio do direito a informagdo, ndo se tratando de uma
atividade empreendida somente no dmbito do processo direcionada ao julgador (LESSA NETO, Jodo
Luiz, op. cit.,, pp. 102, 104 ¢ 114-115)

56 MEJIA, Andrés Cruz, op. cit., pp. 207-208.
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que, como as partes ndo tém conhecimento pleno do resultado da atividade probatoria,
podem, no curso do procedimento, modificar suas proprias convic¢des sobre os
interesses defendidos, ou mesmo acerca da possibilidade de demonstra-los ao julgador,
oportunidade em que podem adotar medidas que impecam a valoragao da prova pelo
magistrado, como a desisténcia da a¢@o ou a formalizagdo de um acordo. Em tais casos,
o principal destinatario da prova ndo a aprecia, apesar de haver sido produzida, o que

reforga a convicgdo de que as partes sdo destinatarias dos elementos probatorios®’.

1.4. ATIVIDADE PROBATORIA

Tendo em conta a nog¢ao do juiz como alvo do acervo probatorio, ¢ natural que a
atividade processual tenha um momento reservado a sua pratica, em que o procedimento
probatorio se desenvolve. A fase probatoria pode ser entendida apenas como 0 momento
no qual ocorre a efetiva producdo das provas, como também as fases que antecedem tal
atividade. Como ja exposto, o direito a prova ndo compreende apenas a produgdo desta,
mas também outras fases, dentre as quais se pode destacar a proposi¢cdo, admissao ¢ a
valoragao dos elementos probatorios.

No cenario brasileiro, a instru¢do da causa engloba todas essas etapas, incluindo
a fase postulatoria, em que demandante e demandado apresentam suas razdes, a fase de
saneamento, em que ha a corre¢do de eventuais irregularidades e organizagdo do feito, e
a fase probatoria em si°®. Depois de requeridas as provas e o juiz decidir sobre sua
pertinéncia, avaliando a necessidade, utilidade e cabimento de tal meio de prova, se
chega ao momento da producdo das provas, que ¢ quando se concretiza o meio de

prova.

57 Nio a toa nos Principios de Processo Civil Transnacional da ALI e UNIDROIT, mais especificamente
no principio n° 16, se vé uma clara preocupagdo em ressaltar que ndo somente a corte, mas também as
partes devem ter acesso as informagdes e provas relevantes associadas a causa (ALI/UNIDROIT.
Principles of Transnational Civil Procedure. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, pp. 36-37).
58 Difere, assim, de Portugal, onde a fase de instrugdo ndo engloba todas essas etapas, possuindo um
sentido técnico restrito relativo apenas a instrugdo probatoria, de forma posterior a fase dos articulados e
da condensacdo e anterior a fase de discussdo ¢ de julgamento (ANTUNES VARELA, Jodao de Matos;
BEZERRA, José Miguel, SAMPAIO E NORA, José. Manual de processo civil. 2* ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1985, p. 431; SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o..., pp. 319-320).
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As provas costumam ser produzidas na audiéncia de instrugdo e julgamento™,
salvo a documental que geralmente é juntada com a petigio inicial e a contestacio®. O
principio da concentracdo dos atos processuais®' aponta para a necessidade de, sempre
que possivel, reunir-se o maior nimero de atos em um momento processual,
implicando, no que se refere as provas, sua producdo em um unico ato. Na atual LEC,
por exemplo, hd expressa disposicdo determinando a pratica de provas em “unidad de
acto”, como se observa a partir de seu art. 290, novidade introduzida como forma de
fazer frente a dispersdo na pratica probatdria que imperava no regramento anterior®?.
Em Portugal, nos termos dos arts. 596.°, n.° 1, e 604.°, n.° 3, do CPC/2013, os atos
probatorios sdo igualmente concentrados na audiéncia final, sendo os temas da prova
enunciados em despacho, que também define o objeto do litigio, proferido apds o

saneamento.

¥ Quando se fala em produg¢io de provas nesta solenidade, naturalmente nio se quer dizer que o meio de
prova ¢ praticado do inicio ao fim neste momento. A prova pericial, por exemplo, comega a ser praticada
em momento anterior com a visita do perito, se for o caso, ao local a ser periciado, a apresentacdo de
quesitos pelas partes e a entrega do laudo finalizado, dentre outras diligéncias que a pericia em particular
exigir, a qual ndo raras vezes somente ¢ concluida na audiéncia de instrugdo e julgamento com a resposta
do perito aos quesitos apresentados pelas partes, como determina o art. 477, § 3°, do CPC/2015.

% ANTUNES VARELA, Jodo de Matos; BEZERRA, José Miguel; SAMPAIO E NORA, José, op. cit., p.
431.

81 FREITAS, José Lebre de, op. cit., p. 198. Na ligdo de CARNEIRO, “pelo principio da concentragio, os
atos processuais devem ser, tanto quanto possivel, reunidos num mesmo momento, impedindo que o
procedimento se delongue num ntimero indefinido de etapas e fases (...) pde os atos de instru¢ao o mais
préximo possivel uns dos outros, € a prova oral € inserida ‘numa s6 e mesma audiéncia’, para que se nao
oblitere na memoria do juiz a impressdo dos testemunhos” (CARNEIRO, Athos Gusmao. Audiéncia de
instrugdo e julgamento e audiéncias preliminares. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 47)

62 De acordo com a LEC, o momento de produzir provas é no “acto del juicio”, mais especificamente no
inicio deste, como dispde o art. 433.1, paragrafo 1°, enquanto no “juicio verbal” a producdo de provas
ocorre na “vista”, no termos do art. 443, paragrafo 4°. A competéncia do “juicio ordinario” e “verbal”
estdo reguladas, respectivamente, nos arts. 249 e 250 da LEC. Em suma, a LEC preve, tanto para o “juicio
ordinario” como para o “juicio verbal”, a pratica concentrada de todas as provas em tunico ato, o que €
uma inovag¢ao da atual legislagdo quanto ao tempo de pratica das provas. A LEC prevé a possibilidade de
repeticdo da prova praticada antecipadamente no momento oportuno caso seja possivel (art. 295.4).
Apesar de parecer contrariar a economia processual, afinal foi uma prova produzida respeitando as
garantias processuais de ambas as partes, entende-se que essa repetigdo encontra respaldo no fator
essencial da concentragdo da atividade probatdria no “juicio” ou “vista”, que tem repercussdes relevantes
na formagdo da convicgdo do juiz na apreciagdo das provas em conjunto. N@o obstante, pode ser que a
repeti¢do seja absolutamente impertinente ou inutil, o que, a principio constituiria motivo para que o
julgador rechacasse a repeticdo (art. 283). No entanto, a leitura do art. 295.4 ndo parece dar essa
discricionariedade ao julgador, de modo que, caso uma das partes requeira a repeticdo e esta seja viavel,
devera ser admitida e praticada no momento processual oportuno (“acto del juicio” ou “vista”). Apos tal
repeti¢do, o julgador tem liberdade para valorar a prova produzida antecipadamente e a praticada no
momento oportuno, que podem ter resultados contraditérios (LOPEZ SIMO, Francisco; ALBA
CLADERA, Felip, op. cit., pp. 120 e 160-162).
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Com a observancia de todos os atos preparatOrios necessarios para que seja
proferida a sentenga, esta encerrada a fase instrutoria e o feito deverd ser sentenciado.
Nesse momento, o julgador apreciara os fundamentos juridicos e faticos apresentados
pelas partes e valorara a prova produzida, de acordo com o sistema da persusasao
racional®® e decidira. Esta ¢ a “formula tradicional” do procedimento probatorio,
momento em que as partes se valem para alcangar a convicgdo do magistrado acerca das

alegacoes de fato apresentadas.

2. TECNICAS DE ANTECIPACAO DA PROVA E PREPARACAO DO
PROCESSO

A atividade probatodria se desenvolve, via de regra, no curso do processo, sendo
este procedimento regulado por normas procedimentais, uma vez que a producao da
prova ndo pode ser feita de qualquer maneira, ao bel-prazer de seus interessados,
devendo respeitar o disposto pelo legislador®®. Existem, todavia, procedimentos
destinados exclusivamente a colheita da prova, que ndo sdo seguem todas as etapas
anteriormente mencionadas, ¢ que foram criados por objetivos distintos € possuem
diferentes requisitos para seu desenvolvimento.

O processo, por sua esséncia, ndo ¢ instantdneo. Sua tramita¢do requer a pratica
de uma série de atos que demandam tempo, sob pena de afronta, inclusive, ao principio

da razoavel duragio do processo®’. Aliada a esta circunstincia, nio podemos olvidar da

6 Art. 607.°, n° 5, do CPC/2013 e art. 371 do CPC/2015. “No sistema da persuasio racional, também
conhecido pelo principio do livre convencimento motivado, o juiz € livre para formar seu convencimento,
dando as provas produzidas o peso que entender cabivel em cada processo, ndo havendo uma hierarquia
entre os meios de prova. Isso, claramente, ndo significa que o juiz possa decidir fora dos fatos alegados
no processo, mas sim que dard, aos fatos alegados, a devida consideragdo diante das provas produzidas.
Em tese, portanto, ndo ha hierarquia pré-estabelecida da carga probatéria dos meios de prova. Diante
dessa regra, ndo seria possivel afirmar que um meio de prova ¢ mais importante do que outro, ou que seja
insuficiente para demonstrar a ocorréncia de determinado fato” (NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Novo Codigo de Processo Civil comentado. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 649).

6 AROCA, Juan Montero, op. cit., p. 136.

5 Normalmente o principio da razoavel duragio do processo ¢ suscitado para tecer criticas a processos
demorados, que perduram no tempo sem que os jurisdicionados consigam ter uma defini¢do da lide posta
a apreciag@o do orgdo jurisdicional. Entretanto, o extremo oposto seria igualmente inaceitavel. O respeito
ao referido principio ndo ¢ o mesmo que julgar as pressas, mas sim com o tempo adequado para a pratica
de todos os atos processuais de acordo com os tramites legais. “O direito a duracdo razoavel do processo
ndo constitui e ndo implica direito a processo rapido ou célere. As expressoes ndo sdo sindnimas. A
propria ideia de processo ja repele a instantaneidade e remete ao tempo com algo inerente a fisiologia
processual. A natureza necessariamente temporal do processo constitui imposi¢do democratica, oriunda
do direito das partes de nele participarem de forma adequada, donde o direito ao contraditério e os demais
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sobrecarga que sofrem os 6rgdos judiciarios mundo afora e especialmente no cenario
brasileiro. A juncao destes fatores leva a concluir que desde o inicio do processo, com o
protocolo da peticao inicial, até a fase dedicada a atividade probatoria transcorre lapso
temporal consideravel®®.

Sucede que em muitas ocasides a realidade processual ndo tem condigdes de
acompanhar o ritmo do mundo exterior, cuja dindmica dos eventos pode frustrar a
pratica de atos processuais relevantes para o exercicio da fun¢ao jurisdicional. Assim,
na tentativa de adequar o panorama processual as realidades mundanas, criam-se

procedimentos que assegurem as partes o direito a prova fora do momento processual

proprio para tal atividade.

2.1. ANTECIPACAO DE PROVAS

Uma das excecdes a regra geral de producdo de provas durante a instrucao
processual comumente previstas nos ordenamentos juridicos do direito comparado se
trata da antecipagdo de provas, regulada pela legislagdo processual brasileira nos arts.
381 a 383%”. PICO 1 JUNOY menciona tal procedimento como um dos mais relevantes
em matéria de prova, “pues de nada sirve establecer una completa y exhaustiva
regulacion de la materia si la prueba no puede practicarse debido a que el transcurso del
tiempo, insito en todo proceso, la ha hecho desaparecer o se ha destruido el objeto de la
misma”®®. De fato, nio ha como discordar do processualista cataldo, as normas sobre
prova, por mais bem arquitetadas e harmonicas com o restante do sistema processual,
ndo tem terdo qualquer efetividade na pratica forense se circunstincias alheias ao
processo impegam sua produgao.

A producao antecipada da prova estd, pois, intimamente ligada ao requisito da
urgéncia, isto €, ao fundado temor de que o meio de prova ndo possa ser praticado no

momento oportuno. E um instituto contemplado com vistas a evitar a frustragdo da

direitos que confluem para organizac¢do do processo justo ceifam qualquer possibilidade de compreensao
do direito ao processo com duragdo razoavel simplesmente como direito a um processo célere”
(MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 678).

66 GOMEZ, Belén Rizo, op. cit., pp. 61-62.

7 No ponto, importante destacar que, por uma questdo de coeréncia no raciocinio exposto neste trabalho e
até mesmo didatica, trataremos como “antecipacdo de provas” a hipdtese prevista no art. 381, I, do
CPC/2015, de forma apartada, assim, das demais hipdteses.

68 PICO I JUNOY apud GOMEZ, Belén Rizo, op. cit., pp. 35-36.
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atividade probatoria, se materializando com a pratica desse meio de prova de forma
antecipada®.

A Ttnica especialidade da prova praticada antecipadamente ¢ o tempo. Os
requisitos a serem cumpridos para a obtencdo da prova antecipada sdo os relativos ao
proprio meio de prova a ser produzido, ou seja, os requisitos ordindrios para sua
admissdo. Além disso, o requerente devera expor os motivos que justifiquem a
pertinéncia da antecipagdo da medida, isto ¢, circunstancias das quais derive o risco de
perda da fonte de prova mais acentuados do que os ordinariamente existentes’%"".

Dessa forma, ndo deve haver tratamento dispar entre a prova produzida no
momento proprio e a prova produzida antecipadamente, de modo que deve ser analisado
se 0 meio probatodrio que corre o risco de ndo ser praticado seja 1til, pertinente e licito’?.
Ademais, deve o requerente demonstrar a necessidade da antecipagao da producao da
prova, os fatos a serem provados e a exposi¢do, ainda que concisa, do futuro pleito, para
que seja viavel tal antecipacdo’®. Tais requisitos, todavia, sdo meramente
procedimentais como forma de garantir que o procedimento nao tenha sua finalidade
desvirtuada, de modo que, vale ressaltar, a prova produzida de forma antecipada nao
possui valor probatorio distinto daquela produzida no momento ordinario, devendo ser

apreciada da mesma forma que as demais’.

2.2. ASSEGURACAO DE PROVA
Aliada a produgdo antecipada de provas, os jurisdicionados espanhois tem a sua

disposi¢ao procedimento destinado a assegurar o meio de prova. Regulado nos arts. 297

% GOMEZ, Belén Rizo, op. cit., p. 25 e 41.

70 BLANES, Francisco de Paula Puig; PUJALS, Jaime Illa. Prontuario procesal civil. 2* ed. Barcelona:
Ediciones Experiencia, 2012, p. 126.

"1 Podemos citar como exemplos de situagdes que justificam a pratica antecipada de prova motivos de
natureza pessoal, como a idade avangada ou o estado de saude debilitado da testemunha, assim como em
razdo do estado das coisas, como a impossibilidade fisica, juridica ou econdmica de manter um prédio
que ameaga desabar. Existe doutrina que advoga que a antecipagdo da prova abarque, também, situacdes
de perigo da execugdo fiavel da prova, como a influéncia que terceiros podem exercer no depoimento de
uma testemunha (AROCA, Juan Montero, op. cit., p. 156; GOMEZ, Belén Rizo, op. cit., p. 98).

2 AROCA, Juan Montero. op. cit., p. 155.

3 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos; BEZERRA, José Miguel; SAMPAIO E NORA, José, op. cit.,
pp. 485-486

" A contrario sensu, se criariam graduagdes de provas com base na dimensdo temporal, gerando um
tratamento privilegiado da prova produzida na fase ordinaria, o que acabaria por frustrar a comprovagao
de fatos cujos meios probatorios correm risco de perda, justamente a situagdo que justificou a criagdo de
tal procedimento (GOMEZ, Belén Rizo, op. cit., pp. 34-35 ¢ 136).
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e 298 da LEC, o aseguramiento de prueba consiste na ado¢ao de medidas, por parte do
tribunal, por iniciativa do futuro demandante, com vistas a evitar que condutas humanas
ou acontecimentos naturais possam ocasionar a impossibilidade de praticar determinado
meio de prova.

Nesse caso, o procedimento visa assegurar uma fonte de prova, mas sem praticar
o meio de prova’®. Em vez de praticar o meio de prova antecipadamente, se adotam
medidas necessarias que preservem as fontes de prova (objetos ou estado de coisas), de
modo que ndo se alterem e possam ser aportadas no processo no momento adequado’®.
Este viés assecuratdrio aproxima o procedimento das medidas cautelares, dado que,
como sustenta GOMEZ, ambos casos “parten de un sustrato comun, que se traduce en el
peligro que puede representar para el proceso el tiempo que inevitablemente precisa su
tramitacion™’’’8,

A doutrina entende que, em razdo das caracteristicas do procedimento, a
asseguragdo da prova somente podera ser adotada quando se tratem de provas materiais,
sendo que, no caso de provas pessoais, 0 mais adequado serd sua antecipagdo’’. Tais
expedientes preventivos da atividade probatdria sdo praticados fora da fase probatoria
ordinaria e, inclusive, antes do inicio do processo € podem ser adotados em qualquer
tipo de demanda®®. A prova que se pretenda assegurar deve (i) ser possivel, pertinente e
util, (i1) encontrar-se em situagao de perigo que dificulte ou impossibilite sua pratica no
momento adequado; (iii) ser levada a cabo dentro de um lapso temporal breve e sem

causar prejuizos graves e desproporcionados®! -2,

5> AROCA, Juan Montero, op. cit., p. 157.

76 BLANES, Francisco de Paula Puig; PUJALS, Jaime Illa, op. cit., p. 126; LOPEZ SIMO, Francisco;
ALBA CLADERA, Felip, op. cit., p. 150.

77 GOMEZ, Belén Rizo, op. cit., p. 66.

8 A principal diferenca entre os procedimentos ¢ que as medidas cautelares sdo instrumentais ao processo
principal, destinando-se a evitar a frustracdo da efetividade de eventual sentenca condenatoria. A
asseguragdo de provas, por sua vez, objetiva evitar os perigos que poderiam obstar a producgdo de
determinado meio de prova. Sua finalidade é, assim, garantir ao julgador o acesso aos elementos que lhe
permitem compreender a dinimica dos fatos descritos pelas partes (LOPEZ SIMO, Francisco; ALBA
CLADERA, Felip, op. cit., p. 328).

 NAVARRO, José Bonet, op. cit., pp. 327-328.

8% LOPEZ SIMO, Francisco; ALBA CLADERA, Felip, op. cit., p. 149.

81 NAVARRO, José Bonet, op. cit., pp. 330-337. Podemos citar como exemplo de antecipagdo de prova a
colheita do depoimento de uma testemunha que sofre de uma doenga terminal, momento em que expora
todos os fatos que tem conhecimento sobre a lide, ou seja, a prova ¢ praticada tal como ocorreria na
audiéncia de instru¢do no curso do processo. Quanto a asseguracao de prova, exemplo didatico seria o
caso em que se apresente necessario deixar sob os cuidados de terceiro determinado objeto sobre o qual
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No cenario brasileiro e portugués, ndo ha uma figura especifica que desempenhe
o papel de assegurar a prova. Para que seja concretizada tdo somente a conservagao de
uma fonte de prova, ja pré-constituida, ou seja, que nao seja necessaria sua producao,

resta s partes valerem-se de uma medida cautelar visando a preservacdo desta®’, de

recaird prova pericial, cuja destruicdo, desaparecimento ou alteracdo ¢ temida caso siga sob o poder de
quem o possui, como seria o caso do dono de um veiculo que ocasionou um acidente que provocou danos
e percebe-se que este pretende se desfazer do bem ou fazer reparagdes que impossibilitariam a realizagdo
de prova pericial a fim de comprovar que o proprietario do veiculo foi o responsavel pelos prejuizos.
Nesse caso, a asseguragdo da prova, com o bem sob a custddia de um terceiro, serviria para possibilitar a
produg¢do da prova no momento adequado (BERGA. Juan Garnica. La prueba anticipada y el
aseguramiento de la prueba en el proceso civil. 2017. Tesis Doctoral — Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 2017, p. 299-300).

82 O paragrafo 2° do art. 298 da LEC prevé que o tribunal levard em consideragdo garantia eventualmente
prestada pelo requerente da medida em decorréncia dos prejuizos ¢ danos que esta possa ocasionar. Ainda
no ambito das cautelas a disposi¢do do tribunal, o paragrafo 3° do mesmo artigo autoriza a aceitagdo de
caucdo oferecida pela pessoa que suportaria a medida, que deve ser suficiente para indenizar os danos que
a perda da prova possa causar. Esta possibilidade de prestar caugdo, cuja aceitacdo ¢ potestativa e nao
configura requisito para o deferimento da medida, ¢ bastante criticada pela doutrina pelo fato de que essa
caucdo, em dinheiro ou aval solidario, ndo evita que a prova possa ser destruida ou alterada. Se a fonte de
prova ¢ destruida ou alterada, ndo podera ser praticado o meio de prova e a parte podera ndo provar sua
afirmacdo de fato, ndo podendo obter sentencga estimatdria de sua pretensdo. A caucao ndo pode garantir
uma prova que deixou de ser praticada, mas somente a efetividade da sentenca a ser proferida, o que
difere a caugdo da asseguragdo de provas da prevista para no ambito das medidas cautelares (art. 728.3,
LEC) (AROCA, Juan Montero, op. cit., pp. 158-159; LOPEZ SIMO, Francisco; ALBA CLADERA,
Felip, op. cit., pp. 167-168).

8 No sistema brasileiro ¢ facultado as partes a possibilidade de, com fulcro no art. 381 do CPC/2015,
ajuizar produgdo antecipada da prova ndo havendo qualquer limitagdo a meios de prova especificos para
tal procedimento, diferente do que sucede no cenario portugués (art. 419 do CPC/2013), de modo que,
sendo necessaria a producao de um meio de prova cuja fonte possa desaparecer, ser destruida ou deixar de
existir, como sucede com uma testemunha que esta com estado de satde debilitado, o correto sera
produzir a prova testemunhal de forma antecipada. Ao fim e ao cabo, a prova testemunhal sera, de certa
forma, preservada para eventual e futura acdo. No entanto, quando nao ha necessidade de produgdo, mas
tdo somente conservagdo da fonte de prova, parece que o caminho mais acertado € o previsto no art. 301
do CPC/2015, que prevé a tutela cautelar para qualquer medida idonea destinada a asseguragéo do direito,
que, neste caso, seria o direito a prova, que, como salientado, constitui direito de carater fundamental e
essencial para a efetivagdo do direito material perseguido. ASSIS, por outro lado, entende que a produgdo
antecipada de prova, fundada no inciso I do art. 381 tem por objetivo a propria asseguragdo de prova, com
carater cautelar, motivo pelo qual o procedimento poderia ser utilizado para tal fim (ASSIS, Araken de.
Processo civil brasileiro, vol. 2..., p. 1475, livro eletronico ndo paginado). No cendrio portugués, a
questdo ¢ tratada de forma semelhante a primeira abordagem. CAPELO sustenta que “(q)uanto a prova
pré-constituida, ou seja, aquela ja existe antes de processo, o nosso sistema revelou-se lacunoso por ndo
prever meios de conservagdo perante o risco de desaparecimento ou destrui¢do” e, para elucidar a
realidade vivenciada pelos portugueses, menciona caso deveras ilustrativo julgado pelo Tribunal da
Relacdo de Lisboa no qual o suposto lesado de uma queda sofrida em um chao escorregadio de um
estabelecimento comercial pleiteou a preservagdao das imagens do sistema de videovigilancia e que estas
lhe fossem entregues, o que foi negado pela empresa, alertando que, em obediéncia a Lei de Protegao de
Dados, teria de destruir as imagens em 30 dias. O caso retrata de forma clara uma hipdtese que nao deve
ser solucionada pela produgdo antecipada de prova, vez que ndo ha prova a se produzir, mas existe claro
interesse em conservar fonte de prova existente (CAPELO, Maria José. Principais novidades sobre provas
no Novo Cédigo de Processo Civil Portugués. In: CALVAO DA SILVA, Jodo; CUNHA, Leonardo
Carneiro da; CAPELO, Maria Jos¢; THOMAZ, Osvir Guimaraes (org.). Processo civil comparado:
andlise entre Brasil e Portugal, Sao Paulo: Forense, 2017, pp. 192-193 ¢ 207).
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modo a garantir que o resultado probatério possa ser valorado pelo julgador em
. . 84 ~
conjunto com o restante do conjunto de provas no momento adequado®. Nao se
verifica, assim, uma pluralidade de expedientes preventivos de prova, como se observa
no processo civil espanhol, com a existéncia de um procedimento exclusivamente
o s 85
assecuratorio®.

Conclui-se, assim, que tanto a antecipacdo como a asseguragdo de prova
constituem medidas para garantir que o meio de prova seja produzido, nao guardando
relacdo com uma averiguagdo, por iniciativa das partes, dos fatos relevantes para a
demanda, eis que as hipoteses de cabimento dizem respeito a urgéncia na produgao da
prova. Inclusive, no processo civil espanhol, quando a prova ¢ praticada antes do
ajuizamento de uma ag¢do, a parte tem de indicar o futuro demandado no processo
principal a fim de que possa ser citado no prazo de cinco dias para, se quiser, intervir, €
deve ajuizar a demanda no prazo de dois meses, sob pena de perda do valor probatdrio
da prova praticada antecipadamente, o que demonstra que o procedimento foi criado

para contextos em que existe ou existird uma demanda judicial®.

84 Existem, inclusive, debates sobre a natureza do procedimento, isto ¢, se ha uma produgio de prova ou
se se trataria de um procedimento meramente assecuratorio. MARINONI e ARENHART defendem que
“¢ impossivel produzir provas antes da propositura da a¢do a que se destina, mediante um procedimento
antecedente”, uma vez que “quem assegura nao produz prova”, sendo, por isso, a prova “assegurada no
procedimento antecedente a propositura da acdo”, defendendo essa posi¢do por entender que ndo ha
valoragdo da prova neste procedimento (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, Curso
de processo civil, vol. 4: processo cautelar, 3." ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 92). Para
NEVES, por outro lado, “[a] ndo valoragdo da prova no processo de antecipagdo de provas ndo torna o
processo meramente assecuratorio da prova, pois esta ¢ efetivamente produzida, na sua forma oral ou
pericial. Ao ser juntada ao processo principal, a prova sera novamente produzida, sob a forma documental
— a prova antecipada ¢ espécie de prova emprestada e torna-se uma prova documentada” (NEVES apud
SANTOS, Juliano Locatelli. 4 producdo antecipada de provas no CPC de 2015 e a diminui¢do da
litigancia. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 5, n° 2, pp. 1.375-1.406, 2019).

85 Estando presentes os requisitos de ambos os procedimentos e sendo possivel a adogdo tanto de um
quanto de outro, ainda que a LEC ndo disponha sobre o caminho a ser adotado, caso ambas tendam a
causar prejuizos e gravames similares, se deve preferir a asseguracao de prova, “en cuanto supone menor
alteracion y reduce las complicaciones, maxime cuando cabe que la prueba anticipada se practique en el
momento procesal oportuno cuando sea posible (art. 295.4 LEC)” (NAVARRO, José Bonet, op. cit., pp.
314-315).

8 Essa impossibilidade de se valer do meio probatério praticado, que somente pode ser afastada em caso
de forga maior ou outra causa analoga (art. 295, paragrafo 3°, da LEC), se deve pela inviabilidade de
produgdo de prova antecipada ad cautelam, isto é, sem qualquer remota possibilidade de se entabular um
litigio. A regra é, no entanto, criticada por autores como PICO 1 JUNOY e MUNOZ SABATE, que
entendem ser inapropriado negar valor probatorio a uma prova regularmente praticada pelo mero decurso
do tempo (GOMEZ, Belén Rizo, op. cit., pp. 107-108).
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2.3. DILIGENCIAS PRELIMINARES

Ainda que ndo tenha relacdo direta com a atividade probatdria, ndo podemos
deixar de fazer mengdo a figura das diligencias preliminares, disposta nos arts. 256 a
263 da LEC. Tal procedimento tem por finalidade preparar a agdo, auxiliando o futuro
demandante a obter dados necessarios para viabilizar a apresentacdo da demanda®’. Sio
atividades prévias ao processo em que se solicita ao 6rgdo judicial a obtengdo da
informacdo necessaria para apresentar uma demanda admissivel e fundada. O
entendimento doutrinal € no sentido de que nao cabe o requerimento de diligéncias a
respeito de dados que possam ser obtidos pelo jurisdicionado sem a intervengdo
jurisdicional, uma vez que o art. 258 impde a existéncia de justa causa e interesse
legitimo®8%7.

O instituto constitui uma excegao a regra geral presente no ordenamento juridico
espanhol de que a preparacdo do processo civil compete exclusivamente as partes. Tal
excecdo se justifica em razdo do interesse publico de apresentar em juizo demanda
fundada e admissivel, evitando o desperdicio de recursos além de contribuir para o
acesso A justiga e, principalmente, a uma “resolucion de fondo fundada en derecho™,
que nada mais ¢ do que evitar decisdes excessivamente formalistas, de modo a
privilegiar o julgamento do mérito da lide, o que ¢ igualmente visado pelo
ordenamentos luso-brasileiro no que ficou conhecido por primazia ou prevaléncia’! da
decisio de mérito®2.

CLEMENTE CASAS sustenta que o requerimento de diligencias preliminares €

destinado a averiguar dados relevantes, essencialmente para a determinacdo da

legitimidade passiva, embora também possa ser utilizado para determinar a capacidade

% DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; DIEZ-PICAZO, Ignacio, op. cit., pp. 255-256.

8 ORTELLS RAMOS, Manuel, op.cit., p. 278.

8 Além disso, o solicitante da medida deve prestar caucdo suficiente para responder pelos gastos que as
diligéncias provoquem e os danos e prejuizos que podem ocasionar. Vale ressaltar, ainda, que, apds o
julgador decidir sobre a admissao ou inadmissdo da medida, o solicitado sera citado e poderd impugnar a
solicitacdo, ocasido em que o julgador, apos dar a oportunidade do solicitante se pronuciar, decidird. Caso
considere a oposi¢ao injustificada, condenara o requerido a pagar as custas do incidente, ndo cabendo
recurso e se procedendo a pratica da diligéncia, ao contrario do que ocorre se o juiz considera justificada
a oposigdo, quando cabe recurso de apelagio (OSTOS, José Martin; MARIN, Maria Angeles Pérez,
coord. Lecciones de derecho procesal civil. Sevilha: Astigi, 2020, pp. 135-137).

% GOMEZ, Belén Rizo, op. cit., p. 47.

%1 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o..., pp. 82-83.

2 Art. 6° do CPC/2015: Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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ou legitimidade ativa®’. As medidas que podem ser requeridas no ambito das diligencias
preliminares, todavia, vao muito além de questdes relacionadas a legitimidade e
capacidade, estando contempladas no art. 256 da LEC*.

Depreende-se, assim, que a producdo antecipada da prova e as diligencias
preliminares cumprem objetivos bastante distintos, quais sejam, a antecipagdo da prova
ante o risco de impossibilidade de produzi-la posteriormente®™ e a preparacdo do
processo. Assim, nao se pode mascarar uma investigacdo de fatos, com a pratica de
atividades probatorias, sob o pretexto de estar fazendo uso das diligencias preliminares,
uma vez que estas ndo possuem natureza probatoria, mas de atos civis instrutorios que
tém uma finalidade especifica instituida pelo legislador’®.

Merece atencdo a forma como o ordenamento juridico hispanico lida com a
negativa do requerido em atender a diligéncia. Apesar de estar obrigado a cumprir o
requerimento apds ser citado, pode acontecer do requerido ndo apresentar oposi¢cdo nem
atender a medida. Em tais casos, a LEC estabelece providéncias de carater coercitivo a
serem determinadas pelo o6rgdo julgador que podem influenciar na decisdo do processo
futuro, como a resposta afirmativa as perguntas realizadas pelo requerente na hipdtese

1097

do art. 256.1, paragrafo , € 0 outorgamento de certeza, no futuro pleito, as contas e

% CLEMENTE CASAS, Ismael. Diligencias preliminares y medidas de anticipacion y aseguramiento de
prueba. Actualidad Juridica, Madrid: Uria Menéndez, n. 12, 2005, pp. 91-95.

% Dentre elas, se pode mencionar a petigdo de declaragdo sobre algum fato relativo a legitimidade
passiva, capacidade ou representacdo do futuro demandado ou a exibicdo de documentos nos quais se
possa aferir tais dados; peticao de exibicao de documentos que fundamentarao processo posterior, como
ato de ultima vontade, requerido por herdeiro, coerdeiro ou legatario a quem esteja em poder dos
documentos ou contas de sociedade a pedido do socio ao consocio, o contrato de seguro a requerimento
de quem se considere prejudicado por um fato que possa estar coberto por seguro de responsabilidade
civil; e a peticdo para exibigdo de coisa objeto de processo posterior quando se considera que tal coisa
esta em posse da pessoa que se pretende demandar (OSTOS, José Martin; MARIN, Maria Angeles Pérez,
op. cit., pp. 130-131). Ha divergéncia na doutrina sobre a enumeracdo de medidas prevista no art. 256 da
LEC se tratar de numerus clausus ou numerus apertus, havendo posi¢des nos dois sentidos, além de
posicao intermediaria que sustenta a necessidade de aplicacdo do principio da interpretagao flexivel que
demandaria “un andlisis del juzgador del caso concreto y la correlativa admision de la diligencia
preliminar, siempre y cuando, la solicitada, prevista o no en el catidlogo del art. 256.1 LEC, fuera
imprescindible para la preparacion del ulterior processo”, o que, na visio de SANTAMARIA, equivaleria
a “propugnar del catdlogo del art. 256.1 LEC una mera labor ejemplificativa” (SANTAMARIA, Rebeca
Castrillo. La preparacion del proceso civil: las diligencias preliminares, Barcelona: Bosch Procesal,
2018, p. 82).

%5 Aqui se refere a antecipacdo de provas prevista nos diplomas espanhol e portugués e no art. 381, I, do
CPC/2015, ndo abrangendo as demais hipoteses deste dispositivo, que prescindem do requisito da
urgéncia e serdo tratadas a seguir.

% Ibidem, p. 130; GOMEZ, Belén Rizo, op. cit., pp. 48-50.

97 OSTOS, José Martin; MARIN, Maria Angeles Pérez, op. cit., p. 137.
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dados apresentados pelo solicitante da medida se a diligéncia tiver por objetivo a
exibi¢do de documentos contabeis. Dai se infere que a legislagdo dispde de mecanismos
para compelir as partes a cumprir a medida ao prever consequéncias desfavoraveis ao
requerido no futuro pleito, o que acaba por contribuir para uma maior efetividade das

diligencias preliminares.

2.4. CONSULENZA TECNICA PREVENTIVA

Até o ano de 2005, a legislacdao processual civil italiana admitia a possibilidade
de pratica de atos probatorios tdo somente quando presente situacdes de urgéncia, tal
como previsto em diversos ordenamentos de tradi¢gdo romano-germanica. Com a Legge
n°® 80/2005, no entanto, foram introduzidas inovagdes no Codice di Procedura Civile,
dentre elas, a insercao do art. 696-bis, instituindo a chamada consulenza tecnica
preventiva®®.

O procedimento, despido de natureza cautelar, ¢ destinado a apuracdo de crédito
obrigacional ou derivado de fato ilicito, e se aperfeigoa através da producdo de pericia
prévia. Espera-se que com o resultado as partes possam compor a lide avaliando a
extensdo do dano e a respectiva responsabilidade. O experto, além de desempenhar seu
mister tradicional, atua como uma espécie de mediador de modo a tentar facilitar a
composi¢io do litigio de forma consensual entre as partes’. Caso estas cheguem a um
consenso, ¢ formado um titulo executivo; do contrario, o interessado devera prosseguir
com vistas & obtencdo da decisdo de mérito'.

A nogdo de que a prova técnica tem o potencial de, na maioria dos casos, por si
s0, ser determinante para o desfecho do litigio levou o legislador a criar o expediente
calcado no entendimento de que em muitos casos, dada a relevancia dessa prova em um

julgamento, as partes se satisfariam com seu resultado, tornando a apreciacdo do juiz

despiscienda. A prova passou a ser percebida como um instrumento relevante também

% ARAUIJO, José¢ Aurélio de. Capitulo IV — Procedimento probatério extrajudicial. In: GRECO,
Leonardo (coord.). 4 reforma do direito probatorio no processo civil brasileiro - anteprojeto do grupo de
pesquisa “Observatorio das Reformas Processuais” da Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP. vol. XIII, pp. 391-404, 2014.

% VACCARELLA, Romano; GIORGETTI, Mariacarla. Codice di procedura civile. Annotato con la
giurisprudenza, Turim: UTET, 2008, p. 2.830; LESSA NETO, Joao Luiz, op. cit., pp. 111-112.

100 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. O projeto de novo CPC e a agdo probatéria ndo cautelar,
Revista de Processo, v. 233, pp. 85-96, jul./2014.
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para as partes poderem avaliar suas chances de éxito e a conveniéncia de um acordo, ou
seja, reconheceu-se a importancia da prova — ainda que restrita a prova técnica e a
demandas especificas — no convencimento das proprias partes independentemente de
eventual apreciacdo judicial'®!. Referida concepg¢do demonstra que a visdo da prova
como instrumento destinado a valoragdo das partes, enxergando-as como destinatarias

dos elementos probatorios, possui aplicagdes no direito comparado.

3. REALIDADE ANGLO-AMERICANA

O processo civil comega, nos termos do art. 2° do CPC/2015, por iniciativa da
parte com a apresentacdo da demanda, o que se dd4 mais especificamente com o
protocolo da peti¢do inicial. Todavia, antes do processo iniciar existem uma série de
providéncias que podem ser — e usualmente sdo — empregadas pelas partes no intuito de
prepara-lo adequadamente. As atividades costumam consistir em contatos para analisar
a viabilidade de um acordo, busca de fontes de prova que reforcem a narrativa da parte,
visitas aos locais onde os fatos sucederam, etc. Tais tarefas normalmente sdo levadas a
cabo pelo advogado da parte, justamente por ser o profissional que estudara o caso e
decidira a melhor estratégia a ser adotada no futuro e eventual processo judicial'®2.

No ambito penal existe uma fase prévia que se caracteriza pela pratica de
diligéncias destinadas a investigar os fatos e buscar os dados necessarios para a
elaboragdo de uma dentincia fundada, como a comprovagao da autoria ¢ materialidade
do delito'®. Essa fase, denominada inquérito policial, é regulada pela legislagdo, que
atribui competéncias para a investiga¢do, limites para tal atividade, dentre outras
diversas peculiaridades relevantes para o procedimento.

Diferente do que sucede na esfera penal, no processo civil a preparagao do
processo, de um modo geral, ndo possui carater oficial e tampouco ¢ regulada por lei. A
atividade preparatdria da demanda costuma ser desempenhada de forma privada pela

parte e por seu advogado, de modo que ha certa liberdade na atuagdo das partes, mas,

101 ANSANELLI, Vincenzo. Le prove a futura memoria nel diritto italiano, Revista de Processo, v. 227,
pp. 47-84, jan./2014.

12 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; DIEZ-PICAZO, Ignacio, op. cit., pp. 255-256.

103 ORTELLS RAMOS, Manuel, op. cit., p. 277.
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por outro lado, ndo existem normas que garantam efetividade e oficialidade a tal
atividade!%+1%,

A realidade ¢ distinta nos paises de common law, que adotam um modelo
processual que ficou conhecido como adversarial em contraposi¢cdo ao inquisitorial,
tipico de ordenamentos juridicos de civil law. O sistema adversarial ¢ marcado pelo
protagonismo das partes na condugdo do processo, que sdo as figuras que, a principio,
devem levar ao 6rgao julgador os fundamentos juridicos e, principalmente, os fatos, de
modo que o juiz exerce uma posicdo mais passiva, chancelando ou rechacando as
alegacdes das partes!'%.

Tal modelo ndo se consolidou sem uma razao de ser. No direito anglo-americano
esta arraigada a figura do tribunal do juri, que surge com a recognitio, em meados do
século XII, quando um corpo de doze pessoas até entdo ignorantes sobre os fatos
deveriam chegar a um veredito unanime para a resolugdo do caso. O juri ganhou forga e,
com o movimento iluminista, especialmente nos EUA, passou a ser encarado como
ferramenta de controle do poder estatal, especialmente pela desconfianca e receio de
abusos dos agentes publicos, e de representagao da democracia, por se basear no ideal
de que ndo cabe ao Estado-Juiz, mas ao povo, representado pelos jurados, a analise dos
fatos!?’.

Nao a toa, o evidence law nao tem espectro tdo amplo como o direito probatorio
nos paises de tradi¢ao de civil law, sendo concebido para o estudo especifico das regras
e parametros para a admissdo e apresenta¢ao das provas em julgamento, especialmente
das chamadas regras de exclusdo, de modo a filtrar o que podera ser apresentado ao
corpo de jurados, sendo papel do juiz precisamente realizar esse filtro de

108

admissibilidade O papel reduzido do julgador traz consigo uma maior

104 ORTELLS RAMOS, Manuel, op. cit., p. 278.

105 Ao discorrer sobre a preparagdo do processo ndo hd como ndo se recordar das “diligencias
preliminares”, tratadas no item antecedente. No entanto, é imperioso destacar que, apesar de ser um
procedimento regulado por lei que tem por objetivo auxiliar a parte na preparacdo do processo, seu
espectro ¢ muito reduzido e se limita as hipoteses previstas no art. 256 da LEC, utilizado
majoritariamente para averiguar dados relacionados a legitimidade, capacidade e representacdo, ou seja,
ndo € o instrumento apropriado para investigar informagdes relacionadas ao mérito da demanda,
principalmente por ndo possuir natureza probatéria (SANTAMARIA, Rebeca Castrillo, op. cit., p. 62).

106 HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American civil procedure. Londres: Yale University
Press, 1993, p. 86.

107 LESSA NETO, Jodo Luiz, op. cit., pp. 138-139

198 Ibidem, p. 145, 165 ¢ 168.
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responsabilidade das partes em demonstrar da melhor maneira possivel suas alegacdes
de fato, sendo os ordenamentos de tradi¢do common law marcados pela auséncia de
poderes instrutérios por parte do juiz, principalmente em matéria de prova'®.

O processo civil anglo-americano sofreu grandes alteragdes nos ultimos séculos,
havendo, inclusive, substanciais diferencas entre o processo civil americano e inglés.

Uma inovagdo, fruto da fusdo dos tribunais de equity e common law!'!’ todavia,

109 Cabe frisar que a ndo conferéncia de poderes instrutérios ao julgador ndo é exclusividade do common
law. A LEC ndo atribui poderes de instrug@o ao julgador. O que faz apenas ¢ estabelecer, nos arts. 429.1,
2 e 3, o poder do juiz de indicar as partes os fatos relativamente aos quais considera as provas
insuficientes, alertando as partes os meios de prova que lhe parecem relevantes e que ndo estdo no
processo. Ha apenas um poder de adverténcia, que ndo se considera sequer um dever, mas um poder
discricionario. Nos demais paises de tradicdo romano-germanica, por outro lado, sio comuns normas que
concretizem um poder de instrucdo do julgador. O CPC/2013, ao tratar do depoimento pessoal, das provas
pericial, testemunhal e por inspecdo judicial apresenta claras manifestagdes do principio do inquisitorio,
como se observa a partir de seus arts. 436, 452, 467, 490, 526 ¢ 601 do CPC/2013. Na Franga, hd um
poder discricionario do julgador, que ¢ exercido segundo critérios de oportunidade e necessidade (art. 10
do Code de Procédure Civile). Na Itdlia e Alemanha, existem normas pontuais que permitem ao julgador
maior interferéncia, como o poder de intimar testemunhas ndo arroladas pelas partes, presente no
Codice di Procedura Civile desde 1998 (art. 281), e a norma introduzida no Zivilprozessordnung em 2001
que permitiu aos juizes requisitar documentos que ndo foram juntados no processo ou ordenar a
realizagdo de pericia (§ 142 e 144). Ja no Brasil o art. 370 do CPC/2015 atribui ao julgador, de forma
ampla, o poder de determinar provas necessarias ao julgamento do mérito. Ou seja, a regra ¢ a existéncia
de normas que conferem ao julgador poderes de instru¢do, havendo discrepancias em relacdo a
intensidade e sua natureza. HAZARD JR. e TARUFFO, por outro lado, tecem uma critica a pratica
forense nos sistemas de civi/ law ao apontar que muitas vezes os poderes de instrugdo existentes s3o mais
formais que reais, uma vez que magistrados ocupados tendem a apenas seguir as teses juridicas e as
provas apresentadas pelos advogados das partes (HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele, op.
cit., p. 126).

19 Como explica LESSA NETO: “[d]urante muitos séculos houve a convivéncia de uma dualidade de
jurisdicdes na Inglaterra, que veio a ser recepcionada nos Estados Unidos (...) A Common Law,
decorrente do costume, acabou se apresentando na pratica judiciaria medieval como um processo
formalistico, marcado pela existéncia de agdes pré-estabelecidas, incapaz de efetivamente resolver
algumas situagdes”, motivo pelo qual, devido a essas limitagdes e excessos de formalidades, “o
interessado poderia peticionar diretamente ao rei e seu conselho, invocando a prerrogativa real de
administrar a justica. A decisdo dessas petigdes veio a ser delegada pelo rei ao Chanceler, que passou a
ser o responsavel pela decisdo de casos na jurisdigdo de Equity. Este pedido ndo era feito com base no
direito (at law), mas com base na consciéncia e equidade real (in equity)” (LESSA NETO, Jodo Luiz, op.
cit., p. 142). As limita¢des dos tribunais de common law, como o excesso de formalismo com o pleading
e rigidez do procedimento o tornavam incompativel com ferramentas de coleta de informagdes prévias.
Nos tribunais de equity, por outro lado, era possivel explorar informacdes sobre o caso da parte adversa
em um instrumento nominado bill of discovery, sendo entendido como procedimento que forneceu as
bases dos mecanismos de discovery atuais (MOSKOWITZ, Seymour. Rediscovering discovery: state
procedural rules and the level playing field. Rutgers Law Review, vol. 54, n° 3, pp. 595-647, 2002;
THORNBURG, Elizabeth G. Just say "no fishing": the lure of metaphor. University of Michigan Journal
of Law Reform, vol. 40, n° 1, pp. 1-55, 2006). A discovery, instituto relativamente recente que veio a ser
introduzida com o Common Law Procedure Act de 1854, originaria justamente de um procedimento
presente nos tribunais de equity, designado sub pena ad respondendum, que, nas palavras de BESSO, era
“vista quale metodo per costringere la controparte a rendere la propria dichiarazione circa i fatti allegati
nell’atto introduttivo e anche a produrre documenti ‘for the better discovery of the matters’ (c.d sub pena
duces tecum), che viene comunemente ravvisato 1’“antenato” della moderna discovery” (BESSO, Chiara.
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representa um trago caracteristico de ambos os sistemas. Como forma de garantir as
partes acesso as informacdes relevantes antes do julgamento, os litigantes e seus
advogados contam com uma variedade de mecanismos que lhes permite investigar os
fatos e construir melhor suas narrativas, havendo maior atencdo para a fase que
antecede o julgamento.

No direito anglo-americano, o processo ¢ bifasico, sendo dividido nas fases de

trial e pretrial’!!

. O pretrial se trata de uma fase preparatéria, que serve para se chegar
ao trial com uma demanda mais solida e, principalmente, para as partes conhecerem seu
caso, isto €, a consisténcia da demanda, se os fatos sucederam tal como imaginam e se
ha viabilidade de comprovar a dinamica de tais fatos. Nesse momento ha a construgdo
da demanda, enquanto a defesa busca as fragilidades do caso, que podera evoluir para o
trial, momento em que as provas serdo produzidas em um ato solene perante o juiz ou o

juri, que proferira sua decisdo/emitird seu veredicto.

3.1. OS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E A DISCOVERY

Nos EUA, o processo inicia-se com o preenchimento de uma peticao
(complaint), na qual o requerente (plaintiff) apresenta sua versdao dos fatos e especifica
os danos que sofreu, sendo respondida pelo requerido (defendant) com sua defesa
(answer). Havendo novas alegagdes de qualquer das partes, ¢ possibilitada a resposta da
outra parte (reply). Pode, ainda, acontecer do requerido desejar apresentar um

contrapedido (counterclaim), o que corresponde a reconvencao do sistemas portugués e

La discovery anglo-americana: un insospettato trapianto dal processo romano-canonico. Revista
Eletronica de Direito Processual, vol. 13, n° 13, pp. 126-140, 2014).

1 Tal divisdo ¢ criticada por TARUFFO pelo fato de 90 a 98% dos casos sequer chegarem ao trial.
Paradoxalmente, sustenta o processualista, uma fase criada para uma fung@o preparatdria serve para essa
finalidade apenas quando funciona mal, isto €, nos poucos casos em que a controvérsia ndo consegue ser
solucionada antes do desenvolvimento e término do frial, e conclui referindo que a fase de “pre-trial,
entonces, se configura esencialmente como una fase de ‘resolucion de la controversia sin decision’ y solo
excepcionalmente desarrolla de verdad una funcion preparatoria” (TARUFFO, Michelle. El proceso civil
de “civil law”: Aspectos fundamentales. Tus et Praxis, Talca, v. 12, n. 1, pp. 69-94, 2006. Disponivel em:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-

00122006000100004&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 05/02/2021).
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brasileiro, em que a parte requerida apresenta sua propria pretensio''>. E a chamada
fase de pleadings'?.

Em meados do século XIX, os pleadings, que tinham origem no common law
medieval e eram considerados demasiadamente formais e complexos, deram lugar a um
novo sistema intitulado code pleading, que foi introduzido no Code of Civil Procedure
in New York de 1848, popularmente conhecido como Field Code. A partir deste
momento passou a ser possivel, na esfera estadual, apresentar os fatos que embasavam a
pretensio de forma simples em linguagem comum!!“.

Com a edi¢io das FRCP''® em 1938, as regras foram ainda mais simplificadas.
Diferente da peticdo inicial elaborada por advogados em paises de civil law, nos
pleadings nao ha exposicdo exaustiva dos fatos e causas de pedir. Conforme a regra n°® 8
das FRCP, h4 uma singela descri¢ao dos fatos e a demonstracao de que a pretensdao do
demandante deve ser apreciada pelo Poder Judicidrio. O proposito de tal regra ¢ mais de
notificar o requerido acerca do procedimento do que trazer um relato dos fatos sob a

6tica do requerente! 16117,

112 Art. 266.° do CPC/2013 e art. 343 do CPC/2015.

113 AMERICAN BAR ASSOCIATION, How Courts Work, 2019. Disponivel em:
https://www.americanbar.org/groups/public_education/resources/law_related education network/how_co
urts_work/. Acesso em: 01/03/2021.

114 LESSA NETO, Jodo Luiz, op. cit., p. 149.

115 As FRCP constituem a legislagdo processual civil adotada em todo territorio nacional no dmbito da
Justica Federal americana. Cada estado tem a prerrogativa de regular as regras processuais civis no
ambito das cortes estaduais, sendo que na maior parte dos cinquenta estados americanos a legislacdo
adotada segue de forma muito semelhante o modelo das FRCP (OAKLEY, John B. A4 fresh look at the
federal rules in state courts. Nevada Law Journal. vol. 3, n°. 2, pp. 354-387, 2003).

116 PITTA, Rafael Gomiero. Pre-suit e pretrial: as ligbes do sistema anglo-americano para as
necessarias reformas do procedimento probatorio brasileiro. 2019. Tese (Doutorado em Ciéncia
Juridica) — Universidade Estadual do Norte do Parana, Jacarezinho, 2019, p. 81 ¢ 89. Esse sistema,
conhecido como notice pleading, representa um rompimento com o antigo regime, denominado fact
pleading, que caracteriza sistemas baseados no code pleading com origem no Cddigo Fields de 1848 —
ainda adotado em muitas jurisdi¢cdes estaduais, tais como Florida, California e Louisiana -, no qual havia
maiores exigéncias no pedido inicial, em especial a exposi¢do de todos os fatos que respaldam as
alegacdes de requerente e requerido, o que dava ao julgador uma fung¢ao de filtrar as agdes ja no periodo
inicial. Recentes decisdes da Suprema Corte (Bell Atlantic Corp. v. Twombly de 2007 e Ashcroft v. Igbal
de 2009), todavia, podem apontar para um caminho distinto, na medida em que em tais precedentes ficou
consignado que o requerente tem de apresentar alguns detalhes faticos sobre seu pedido que permitam
identificar que se trata de um pedido plausivel, no que ficou conhecido como critério da plausibilidade
(SPENCER, Benjamin., Back to the future: pleading again in the age of Dickens?, 2010. Disponivel em:
<https://www.poundinstitute.org/wp-content/uploads/2019/04/2010-Pound-Forum-Spencer-Paper-1.pdf>.
Acesso em: 15/02/2021; PITTA, Rafael Gomiero, op. cit., pp. 94-96).

17 Ainda sobre o tema, ¢ importante frisar que antes mesmo das decisdes da Suprema Corte americana ja
existia uma tendéncia a criagdo de normas exigindo um padrdo mais elevado de descricdo dos fatos nos
pleadings em determinadas matérias, como ¢ o caso dos litigios envolvendo valores mobiliarios. O
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Tradicionalmente, nos tribunais de common law as partes e advogados somente
tinham conhecimento das provas da parte adversa no trial, ou seja, at¢é 0 momento do
julgamento as partes nao tinham conhecimento sobre a robustez do caso do adversario.
Diante desse cendrio, foi criado um instrumento de investigacao de fatos em periodo
anterior ao trial, que permite as partes ter acesso aos elementos de prova da parte
contraria: a discovery. O mecanismo alterou significativamente o funcionamento do
processo civil anglo-americano, na medida em que se passou de um sistema em que as
partes sO tinham acesso a informagdes e provas relevantes da parte contraria no trial
para um modelo em que as alegacdes faticas de cada parte sdo paulatinamente postas a
prova'®,

A discovery, que, vale dizer, ndo ¢ um mecanismo pré-processual, mas

endoprocessual' !’

, tem lugar apos a fase de pleadings, oportunidade em que a
“instrucdo probatoria” ¢ delegada aos advogados das partes. O procedimento
desempenha um papel de grande relevancia no processo civil americano moderno, que
reconhece que “o conhecimento mutuo de todos os fatos relevantes por ambos os
litigantes é essencial para o bom funcionamento do processo”!?°.

O instituto foi concebido para permitir as partes e seus advogados um
intercambio de provas e informagdes, de modo a expor a robustez ou debilidade do
caso. Ao se observar o funcionamento do procedimento em momento anterior a
discovery, chegou-se a constatacdo de que este dava azo a ocultacao e dissimulacdo de
provas, levando mesmo a falta de compreensdo das partes acerca do que se estava

discutindo no processo, o que acabava por contribuir para uma apresenta¢ao inadequada

da causa perante as cortes. Tendo isso em vista, foram arquitetados mecanismos que

Private Securities Litigation Reform Act of 1995 (PSLRA), no intuito de evitar praticas abusivas, dentre
elas, o uso abusivo da discovery para forcar a celebragdo de acordos, exige do investidor clara
demonstra¢do da intengdo fraudulenta da companhia para que possa iniciar um processo dessa natureza
(HARDY, Christopher J. The PSLRA's heightened pleading standard: does severe recklessness constitute
scienter?, University of San Francisco Law Review: vol. 35, pp. 565-592, 2001).

8 ESSA NETO, Jodo Luiz, op. cit., pp. 140-141, 159 € 202.

9" A discovery pode verificar-se, é verdade, sem um processo em curso, mas se tratam de situagdes
excepcionais nas quais ha urgéncia na producdo de uma prova, como ¢ o caso da regra n° 27 das FRCP
(Depositions to Perpetuate Testimony), em que se autoriza a colheita de prova testemunhal em casos que
justifiquem essa antecipag@o, como uma testemunha que estad muito doente ou que, por alguma razdo, nao
possa estar presente ¢ prestar seu depoimento em processo futuro, mecanismo que se assemelha a
produgdo antecipada de provas prevista no art. 381, I, do CPC/2015.

120 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court. Hickman v. Taylor, 329 U.S. 495, 507 (1947).
Justice Frank Murphy, julgado em 13/01/1947.
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pemitissem as partes e seus representantes o conhecimento, antes do frial, das
pretensdes da parte contraria e as provas e informagdes que dispdem'?!.

O espectro da discovery €, de fato, deveras amplo: investigar qualquer matéria
relevante relacionada ao processo que ndo esteja acobertada por um privilégio
(privilege). Este amplo escopo se justifica pelo modelo de pleadings adotado. Em um
sistema de notice-pleading em que a parte ndo precisa conhecer todos os fatos relativos
ao litigio para formular sua pretensao, ¢ necessario que se proporcione o conhecimento
destes fatos no curso do procedimento'?2.

Alias, apenas trés sdo as objecdes efetivas contra um requerimento de discovery:
(1) se o material buscado pelo requerente ¢ completamente irrelevante para o processo;
(1) se o requerimento gerar altos custos, mas, neste caso, apenas se for uma onerosidade
excessiva ou se a informagdo puder ser acessada de outra forma; e (iii) se, através do
requerimento, se busca informacdo sujeita a privilege. O fato a ser investigado ndo
necessita sequer ser diretamente relacionado ao processo, isto €, ndo ¢ necessario que
esteja descrito nos pleadings. Exemplo ilustrativo ¢ a possibilidade de se investigar
lesdes prévias da mesma natureza em agdes que buscam indenizagio por danos, como,
v.g., uma demanda que tem por fundamento negligéncia médica, o que ¢ regulado pela
regra n° 35 das FRCP'%,

A delimitagdo dos termos da controvérsia em momento anterior ao julgamento,
além de por termo em muitos casos antes do frial, acaba por simplificar o trabalho do
julgador, dando maior clareza para os pontos relevantes da causa'?*. A discovery
assume, ainda, a funcdo de evitar surpresas no frial ao exigir que todos indicios de
prova estejam preparados antes deste, apresentando-se como verdadeiro instrumento de

investigacdo através do qual se obtém todo tipo de provas e informacgdes relevantes para

12 BODART, Bruno, Ensaio sobre a prova pericial no Cédigo de Processo Civil de 2015, Revista de
Processo, v. 244, pp. 33-57, jun/2015; PITTA, Rafael Gomiero, op. cit., pp. 73-74.

122 KOPPEL, Joshua M. Tailoring discovery: using nontranssubstantive rules to reduce waste and abuse,
University of Pennsylvania Law Review, vol. 161, pp. 243-289, 2012.

123 FOLLE, Francis Perondi, 4 prova sem urgéncia no direito norte-americano: um exame do instituto da
discovery, Revista de Processo, v. 204, pp. 131-152, fev/2012; HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO,
Michele, op. cit., p. 115.

124 PITTA, Rafael Gomiero, op. cit., p. 76.
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o litigio ao ponto de se decidir quais meios de prova sdo pertinentes e como serao
praticados'?>1%6,

A discovery tem inicio com o chamado mandatory disclosure, instituido nos
anos 2000'?’) que nada mais é que a divulgacdo obrigatéria entre as partes,
independentemente de requerimento, de determinadas informagdes. O proposito deste
expediente ¢ dinamizar o intercAmbio de informagdes basicas entre os litigantes,
dispensando-se a necessidade de solicitagdes para a obtengdo de informacgdes de nitida
serventia para as partes, o que gera economia de tempo e despesas.

Para cumprir com tal medida, nos termos da regra n® 26 (a)(1)(A) das FRCP, as
partes devem, primeiramente, revelar o nome, endereco e telefone de cada individuo
que possa ter conhecimento de informagdes relevantes para o processo. Em segundo
lugar, apresentar copia, ou descrigdo da categoria e localizagdo, de todos os documentos
e coisas que estejam em sua posse, custodia ou controle e possam ser utilizados para dar
suporte a pretensdo autoral ou a defesa. Em terceiro lugar, fornecer calculo de cada
categoria de danos pleiteada, junto com os documentos que embasem tal estimativa,
enquanto o requerido deve apresentar qualquer apdlice de seguro que possa ser utilizada
para satisfazer a pretensdo autoral em caso de procedéncia da acdo ou para reembolsar
pagamentos realizados no curso do julgamento'*®,

Todas essas medidas acabam por gerar uma atmosfera favoravel a resolugdo do

litigio de forma negociada, motivo pelo qual a esmagadora maioria dos casos ndo evolui

125 SANTAMARIA, Rebeca Castrillo, op. cit., p. 62.

126 No cenario brasileiro — e dos paises de tradigio romano-germanica no geral — ndo se vé grande
preocupagdo com o fator surpresa no que se refere as provas e informagdes trazidas pelo oponente, o
chamado game of wits, que nada mais ¢ que “uma sequéncia de artimanhas que visa surpreender a parte
contraria, no sentido de lhe dificultar as possibilidades de defesa, impondo um resultado frequentemente
injusto ou descomprometido com o direito material”. Pelo contrario, ¢ frequente a utilizagdo dessas
artimanhas que o direito norte-americano busca reprimir, no intuito de supreender e prejudicar a outra
parte e se sagrar vitorioso na demanda. E interessante que no Brasil muito se fala em decisdo surpresa,
visando evitar que o magistrado traga uma questdo inesperada pelas partes em sua decisdo sem dar a elas
a posibilidade de se manifestarem, mas nao ha maiores discussoes sobre a possibilidade de uma das partes
supreender a outra na producdo da prova testemunhal ou na colheita do depoimento pessoal sem que a
contraparte tenha a oportunidade de realizar “a devida ¢ adequada impugnacdo e exercer o direito
constitucional a prova contraria”. (CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo
civil norte-americano e efetividade da justica brasileira, Revista de Processo, v. 245, pp. 425-444,
jul/2015).

127 LAUX, Francisco de Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago. Antecipagido da prova sem o requisito
da urgéncia: primeiras reflexdes a luz do novo CPC. In: FERREIRA, William Santos; JOBIM, Marco
Félix (coord.), Direito probatorio. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 486.

128 FOLLE, Francis Perondi, op. cit., pp. 131-152.
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para a fase do trial, se encerrando no pretrial geralmente por meio de acordo ou de
julgamento sumario (summary judgment)'?®. Diante desse quadro, a doutrina passa a
constatar que a discovery cumpre finalidade diversa da qual foi criada, uma vez que, em
vez de preparar o caso para o trial, passa a atuar como mecanismo de coleta de provas e
informagdes para viabilizar uma solu¢ao consensual de maneira informada, evitando-se

o trial" 11,

3.1.1. Mecanismos de discovery

No titulo V das FRCP hd meng¢ao aos instrumentos de discovery, que podem ser
divididos em cinco: a) interrogatorios (interrogatories); b) declaragdes testemunhais
(depositions); c) inspecdo de documentos e outras coisas (requests for production of
documents and inspection); d) exames fisicos e mentais (physical and mental

examinations); e e) requerimentos de admissdo (requests for admission)'>.

129 Em sintese, € o julgamento antecipado, requerido por uma das partes, baseado na circunstancia de ndo
haver efetiva disputa em relagdo a questdes faticas e, como o frial serve para analisar quesdes faticas, ndo
ha razdo para o caso avancar para frial. E comum que se sustente determinadas afirma¢des em seus
pleadings, mas na preparacdo do caso, no curso da discovery, se verifique que a parte ndo tem condigdes
minimas de comprovar suas alegagdes. Tanto o plaintiff como o defendant podem apresentar o pedido de
julgamento sumario (motion for summary judgment) (KERLEY, Peggy; HAMES, Joanne Banker;
SUKYS, Paul A. Civil litigation. 5* ed. Nova lorque: Delmar, 2008, pp. 205-206).

130 LESSA NETO, Jodo Luiz, op. cit., p. 160 e 202.

131 O incentivo ao acordo, em grande medida relacionado aos desincetivos para se chegar ao trial, como
os altos custos e a demora do procedimento, desencadeou um cenario no qual dificilmente existe trial. A
discovery e todas as demais etapas criadas pensando no #rial acabam por servir grande parte das vezes
para a coleta de informagdes e documentos para a celebracdo de um acordo. Tal conjuntura, contudo, nao
¢ imune a criticas. Talvez uma das criticas mais contundentes tenha partido de FISS, professor emérito da
Faculdade de Direito da Universidade de Yale, em que salienta que “I do not believe that settlement as a
generic practice is preferable to judgment or should be institutionalized on a wholesale and indiscriminate
basis”, citando a existéncia de casos em que (i) ha desigualdades economicas entre as partes (the
imbalance of power); (il) sendo partes grupos ou organizagdes, ¢ dificil verificar se, de fato, ha
consentimento dos individuos afetados pelo acordo, que sdo por elas representados (the absence of
authoritative consent); (iii) apesar do acordo, a litigiosidade da relagdo entre as partes persiste, motivo
pelo qual a corte procede a uma supervisdo permanente sobre o caso (the lack of a foundation for
continuing judicial involvement); (iv) a justica precisa ser feita, ¢ dizer, hd um desejo social genuino pela
correta interpretacdo da lei sobre o caso concreto (justice rather than peace). No que tange a primeira
hipbtese, que costuma ser a mais citada para depreciar os beneficios dos acordos, o autor defende que as
disparidades econdmicas podem influenciar o acordo de trés formas: (i) a parte mais pobre pode ndo ter
acesso a informagdo necessaria para avaliar os riscos de resolucdo da disputa em juizo; (ii) a parte pode
necessitar de recursos de forma imediata, o que a fara aceitar menos do que esperaria receber se 0 caso
fosse a julgamento; e (iii) a parte pode ser “forgada” a transacionar por ndao dispor dos recursos
necessarios para cobrir os custos do processo (FISS, Owen M. Against settlement, The Yale Law Journal,
vol. 93, n°® 6, pp. 1.073-1.090, 1984).

132 WINNER, Fred M., The discovery procedure in the general practice, Wyoming Law Journal, vol. 12,
n° 3, pp- 231-246, 1958. Disponivel em:
<https://scholarship.law.uwyo.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1497 &context=wlj>. Acesso em:
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Os interrogatories sdo perguntas escritas que somente podem ser dirigidas as
partes, que preparam as respostas com seus advogados. O objetivo ¢ obter um melhor
conhecimento sobre questdes de cunho organizacional de forma 4gil e barata, visto que
se tais informagdes fossem buscadas por outro meio provavelmente a busca demandaria
um trabalho mais complicado e custoso'>.

As depositions tratam-se de procedimentos orais ou escritos que podem ser
dirigidos as partes e testemunhas em qualquer tempo. Normalmente desenvolvida em
escritorios de advocacia, se assemelha a uma audiéncia, na qual os advogados podem
perguntar sobre qualquer questdo relevante ndo sujeita a privilege. As perguntas sao
formuladas de forma muito flexivel, até mesmo acerca de novas questdes levantadas no
curso do procedimento, oferecendo uma O6tima oportunidade para os advogados
verificarem a solidez do caso e dos depoimentos das testemunhas, e at¢ mesmo sua
idoneidade, sendo permitida, inclusive, a formulagdo de perguntas ndo admissiveis
durante o trial, mas uteis para a compreensio dos fatos!**. Os advogados podem
explorar esta ocasido para verificar a abrangéncia do conhecimento da testemunha sobre
os fatos, de modo a evitar que o relato seja alterado no trial, o que demonstraria que a
testemunha estaria mentindo'*>.

A parte ou testemunha s3o ouvidas sob juramento e o procedimento ¢ gravado.
No curso das depositions, os advogados podem apresentar objecdes (objections), que
devem ser registradas, mas o procedimento segue ¢ o depoente somente deve ser
orientado a ndo responder se a questdo estiver acobertada por um privilege, nos termos
da regra n° 30 (c) das FRCP. Também costumam ser utilizadas em casos em que a
testemunha ndo podera comparecer no frial, oportunidade em que o testemunho ¢ lido
no julgamento. Normalmente, as depositions se desenvolvem através de um

interrogatorio oral (oral examination), seguido por interrogatério cruzado (cross-

05/03/2021; GUAL GRAU, Cristian, Breves apuntes sobre el discovery, Actualidad Juridica Uria
Menendez, n° 29, pp. 114-119, 2011; HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele, op. cit., p. 116.
133 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero, op. cit., pp. 425-444.

134 Exemplo frequente na pratica forense é o chamado hearsay evidence. Assim como sucede em Portugal
e no Brasil, a testemunha tem de depor sobre fatos que presenciou ou que teve contato direto, ndo sendo
possivel testemunhar em trial sobre fatos relatados por um terceiro. A regra, todavia, ndo impede que tais
informagoes sejam relatadas em sede de deposition por poderem auxiliar no esclarecimento de fatos e
busca de provas que sejam admissiveis em frial (KERLEY, Peggy; HAMES, Joanne Banker; SUKYS,
Paul A, op.cit., p. 228).

135 GUAL GRAU, Cristian, op. cit., pp. 114-119; CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero, op. cit., pp.
425-444.
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examination) pelo advogado da parte contrdria. Terceiros também podem ser
submetidos ao procedimento, mas apenas através de ordem judicial'*®.

O requests for production of documents and inspection se trata de procedimento
por meio do qual as partes pleiteiam o acesso a documentos e outras coisas. Se efetiva
por meio de um requerimento, por escrito, de uma parte a outra. O requerente detalha o
objeto da investigacdo, devendo a contraparte expor todos os documentos e coisas que
correspondam a narragdo que estejam em sua posse, custddia ou controle, de modo que
podem ser pedidos documentos como extratos bancarios ou historicos médicos, os quais
a parte niio possui, mas tem condi¢des de ter acesso'’.

Nao podem, todavia, ser objeto de discovery documentos e coisas tangiveis
preparadas para o trial pela parte ou por seu representante (advogado, consultor,
segurador ou agente), a nao ser que o tribunal ordene, caso em que deverdo ser
protegidas as impressdes mentais, conclusdes, opinides ou teses juridicas do
representante da parte submetida ao procedimento, nos termos da regra n°® 26 (b)(3)'3.

Os physical and mental examinations sao exames fisicos e mentais, que
dependem de ordem da corte, e apenas sao praticados nos casos em que se comprove
que a condi¢do fisica ou mental ¢ um ponto controvertido, isto ¢, incumbe ao requerente

demonstrar a necessidade dos exames'3%-140-141,

136 AMERICAN BAR ASSOCIATION, How Courts Work, 2019. Disponivel em:
<https://www.americanbar.org/groups/public_education/resources/law_related education network/how
courts_work/>. Acesso em: 01/03/2021.

137 FOLLE, Francis Perondi, op. cit., pp. 131-152.

133 A chamada work product protection se difere do conhecido attorney-client privilege. Enquanto o
segundo foca no jurisdicionado (cliente) e no seu direito de ser orientado de forma confidencial, a
primeira tem por escopo a prote¢do do advogado em especial os que trabalham com #rial, ao resguardar
seus trabalhos de preparacdo para o julgamento. A regra, hoje insculpida no FRPC, foi aventada pela
primeira vez no julgamento, pela Suprema Corte dos EUA, de Hickman v. Taylor, 329 U.S. 495 (1947).
Para maior aprofundamento, ver: MCGANNEY, Thomas; SEIDEL, Selvyn, Rule 26(b)(3): protecting
work product. Litigation, vol. 7, n°. 3, p. 24-27, 1981. Disponivel em: www.jstor.org/stable/29758622.
Acesso em: 05/03/2021; WINNER, Fred M., op. cit., pp. 231-246.

139 FOLLE, Francis Perondi, op. cit., pp. 131-152.

140 O requerente deve demonstrar bons fundamentos (good cause) para suportar tal pedido. O standard de
good cause, prevista em outros dispositivos do FRCP, ¢ significativamente mais elevado na regra n° 35,
na medida em que se trata de um expediente que invade a privacidade individual, devendo haver
fundamentos so6lidos para justificar tal invasdo. Alids, a constitucionalidade da norma foi questionada
justamente por constituir direta contradigdo a inviolabilidade do individuo. A Suprema Corte dos EUA
decidiu, no entanto, em Sibbach v. Wilson & Co. (312 U.S. 1 (1941), que o instrumento ndo representa
afronta aos direitos fundamentais do individuo. (BICKFORD, Peter H., Physical and mental
examinations of defendants under rule 35, Buffalo Law Review, vol. 13, n° 3, pp. 623-635, 1964.
Disponivel em: <https://core.ac.uk/download/pdf/236351307.pdf>. Acesso em: 06/03/2021).
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Os requests for admission, por sua vez, regulados pela regra n°® 36 das FRCP,
tém por objetivo extrair da parte contraria a admissdo, tdo somente em relagdo a agdo
pendente, sobre a verdade de fatos, a aplicagdo da lei sobre os fatos, bem como a
autenticidade de qualquer documento citado. Uma matéria admitida sob estas
circunstancias resta assim definida no processo e ndo pode ser contraditada, nao
servindo, todavia, como admissdo para qualquer outro prop6sito ou em outro processo.
Tal mecanismo ¢ 1til para fatos em que nao ha real controvérsia, mas que exigem prova

complexa e, por vezes, custosa'*.

3.1.2. Cardter extrajudicial do procedimento

Um elemento primordial da discovery e possivelmente o que garante sua maior
efetividade reside no seu carater extrajudicial. Salvo os exames fisicos € mentais, os
instrumentos foram desenvolvidos para serem operacionalizados pelas partes, mediante
comunicagdes diretas entre elas, e para que estas resolvam eventuais embaracos por si
mesmas. Depois de iniciada a ag¢do, o procedimento se desenvolve por iniciativa das
partes, sem prévia autorizacdo da corte. Se o requerente deseja interrogar o requerido,
simplesmente envia uma notificagdo especificando o horério e local para a colheita do
depoimento. O mesmo acontece com a produc¢do e inspe¢do de documentos, no qual a
parte indica a contraparte os tipos de documentos a serem apresentados'®.

O traco excepcional da discovery nos EUA, cuja amplitude e grau de
investigagdo ndo encontram paralelo nem mesmo em outros ordenamentos de common
law, consiste precisamente no vasto poder de investigacdo privada das partes sem uma
supervisdo proxima do magistrado'**. H4, claro, a possibilidade de se acudir o 6rgio
julgador para a resolug¢ao de entraves que as partes ndo possam resolver por si proprias,

mas tratam-se de ferramentas a serem utilizadas como tltimo recurso'*’.

141 A titulo de exemplo, podemos citar o caso de passageiros que viajavam em um dnibus que sofreu um
acidente causado, supostamente, por deficiéncias visuais do motorista, que ja havia sofrido outro acidente
parecido no passado. Os passageiros, ao processar a empresa, por ter ciéncia destes fatos, alegando que
esta foi descuidada e negligente, podem requerer que o motorista seja submetido a exames fisicos. Foi, de
forma resumida, o que ocorreu em Schlagenhauf v. Holder (321 F.2d 43 (7th Cir. 1963)) (ibidem, pp.
627-629).

142 FOLLE, Francis Perondi, op. cit., pp. 131-152.

S HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele, op. cit., p. 114.

144 LESSA NETO, Jodo Luiz, op. cit., pp. 157-158.

45 GUAL GRAU, Cristian, op. cit., pp. 114-119.
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E o caso da regra n® 37 (a) das FRCP, na qual se discorre sobre os requerimentos
(motions) de ordens para compelir a disclosure ou discovery. O dispositivo prevé que,
apos a parte demonstrar que, de boa-f¢, empreendeu esforgos para efetivar determinado
procedimento sem a ordem judicial, o tribunal pode conceder a ordem e, concedendo-a,
condenard a parte contraria ao pagamento das despesas para a elaboracdo do
requerimento, incluidos os honorarios advocaticios. Caso o requerido persista no
incumprimento da ordem, pode responder, dentre outras sangdes, por contempt of
court's,

Se o procedimento comecgar a apresentar muitos entraves, um oficial de justigca
especial (special judicial officer) pode ser designado como arbitro, sendo possivel a
imposicdo de sangdes monetarias por eventuais abusos, incluindo o reembolso dos
honorarios advocaticios desnecessariamente despendidos pela parte que foi vitima de
tais abusos. Um maior envolvimento do tribunal, com a designagdo de oficiais para
supervisionar a discovery, todavia, ndo costuma ser visto com bons olhos por
representar, na oOtica dos criticos, uma invasao dos direitos processuais das partes, mas ¢

geralmente aceito como necessario para uma boa condugdo de casos envolvendo

multiplas partes e controvérsias'®’.

3.1.3. Abusos e desvirtuagoes
A amplitude da discovery americana, apontada como reflexo de uma cultura de
execucao da lei pelos privados (private enforcement), reflete a imputagdo as partes de

atribuicdes que na maioria das ordens juridicas sdo desempenhadas por agentes

146 O contempt of court seria o correspondente ao “ato atentatorio a dignidade da justiga”, que esta
disposto em variados diplomas legais brasileiros, v.g. art. 774 do CPC/2015. O instituto da ao magistrado
o poder de impor sangdes a parte que desacatar ordens judiciais ou ndo colaborar com o bom andamento
do processo, sendo “considerado essencial pela suprema corte americana e sem ele o Judiciario norte-
americano seria impotente” (CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero, op. cit., pp. 425-444). Nas
palavras de BARBOSA e NETO, “(c)ontempt of court ¢ um ato de desprezo pelo Tribunal ou um ato de
desobediéncia a uma ordem judicial que, por interferir na administragdo da justica, ¢ punivel com multa
ou prisio. E o contemptuous act. A expressio, porém, também significa o poder que o Tribunal possui de
reprimir tal ato. E o contempt power. Portanto, no direito norte-americano a expressio contempt of court
designa tanto o ato de descumprimento da ordem judicial quanto o poder que possui o juiz para sancionar
esse ato”. Para maior aprofundamento sobre o tema, inclusive origens e poderes sancionatorios
especificos, ver: BARBOSA, Adriana Villa-Forte de Oliveira; NETO, Francisco Vieira Lima, Anotagées
acerca do contempt of court no direito norte-americano, Revista de Processo, v. 192, pp. 129-165,
fev/2011.

4THAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele, op. cit., p. 119 e 122.
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publicos'. A liberdade conferida as partes na condu¢do da investigacdo dos fatos,
porém, pode desencadear efeitos ndo desejados.

O instrumento idealizado para proporcionar um maior conhecimento do caso
pelos litigantes, seja das provas e informagdes que as favorecem, seja das circunstancias
que enfraquecem suas pretensdes e defesas, pode ser utilizado para procrastinar o
andamento do processo e impor custos elevados a contraparte. A falta de cooperagao
entre as partes no desenvolvimento da atividade investigatoria aliada a falta de um
controle judicial proximo pode levar a desvirtuagao das finalidades da discovery.

Os ideais americanos que modelaram a discovery demandavam que o instituto
tivesse larga amplitude dentro da qual o espectro de atuagdo das partes e de seus
advogados tivesse uma liberdade quase irrestrita. A liberdade de atuagdo dos advogados
atrelada a obrigacdo contratual com seu cliente, todavia, gera incentivos para que a
discovery seja utilizada de forma abusiva como instrumento para atingir os objetivos da
parte, ndo importando se o meio para alcangd-los ¢ coerente com a finalidade do
instituto!®’.

A conversao da discovery de um mecanismo investigatorio em uma arma
estratégica constitui o que a doutrina denomina “abuso de discovery” (discovery abuse).
Na pratica, o abuso de discovery manifesta-se com 0 uso excessivo ou impréprio de
seus mecanismos com o intuito de causar demora, desgastar a contraparte ou aumentar
os custos da litigancia, ou com a oposicado infundada a legitima investigacdo dos fatos

pela parte contraria com a intengdo de frustrar essa busca!>’.

148 MARCUS, Richard. ‘American Exceptionalism’ in Goals for Civil Litigation. In: UZELAC, ALAN
(Coord.). Goals of Civil Justice and Civil Procedure in Contemporary Judicial Systems, Tus Gentium:
Comparative Perspectives on Law and Justice, vol. 34, Cham: Springer, 2014, p. 135. CARRINGTON,
Paul D., Renovating discovery, Alabama Law Review, vol. 49, pp. 51-78, 1997. CARRINGTON aponta
que a nogao deste private enforcement ¢ sentido em muitas areas, em especial do direito antitruste,
propriedade intelectual e de valores mobilidrios, e que a litigancia privada seria muito efetiva na protecéo
de liberdades civis e os direitos de litigantes com menos recursos, na medida em que os litigantes
privados ndo seriam cooptados por poderosos grupos de interesses tdo facilmente como ocorre com
agéncias e orgdos reguladores.

19 JOYCE, Timothy, Preventing abuse of discovery in federal courts, Catholic University Law Review,
vol. 30, n® 2, pp. 273-305, 1981.

150 HOPWOOD, William; PACINI, Carl; YOUNG, George. Fighting discovery abuse in litigation.
Journal of Forensic & Investigative Accounting, vol. 6, n° 2, pp. 52-80, 2014.
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Como, de acordo com a chamada american rule, cada parte arca com suas
proprias despesas!®!, um litigante requisita pedidos de discovery (discovery requests)
sempre que os beneficios com o uso do instrumento sejam superiores aos custos que
terd. Ou seja, como seu pedido pode gerar elevados custos para a parte contraria, ¢
racional, sob a perspectiva econdmica, realizar uma discovery excessivamente larga
com a utilizagdo de mecanismos que ndo seriam estritamente necessarios para a
revelacdo de fatos relevantes. Como o requerente das medidas ndo ira arcar com a
totalidade dos custos da investigagdo que impde a outra parte, acaba havendo um
incentivo para que as partes realizem uma discovery mais ampla e menos socialmente
eficiente!32153,

Além disso, o fato da tomada de decisoes dentro do procedimento partir de um
profissional que muitas vezes tem sua remuneragdo calculada pelas horas trabalhadas
ndo gera incentivos para que haja reducdo do escopo da discovery, ocorrendo ndo raras
vezes a situagdo de o advogado executar mais diligéncias do que seria necessario!>*.

Alguns exemplos comuns de praticas abusivas no curso do procedimento sdo alegagdes

de privilege levianas e sem fundamentos, esconder documentos chaves para a

BLFISS, Owen M., op. cit., pp. 1.073-1.090. Segundo COSTA NETO, “Peter Lewisch e Jeffrey Parker
ressaltam que a adogdo de fee shifting rule, isto ¢, a regra segundo a qual o perdedor arca com os 6nus
sucumbenciais, em oposicdo a chamada American rule (cada qual arca com seus gastos,
independentemente do resultado da demanda), implica o aumento dos riscos para cada parte, ou, ainda, a
assimetria de riscos entre elas se cada qual encara despesas processuais diferentes ou ostenta postura
diversa em relacdo ao risco. Os autores, entretanto, chegam a conclusdo incerta, afirmando que tais
circunstancia podem encorajar ou desencorajar o acordo. De fato, o sistema “americano” prefere o
dispéndio certo ao risco do maior custo, enquanto a atribuicdo ao vencido dos 6nus sucumbenciais,
enquanto cria para a parte a expectativa de ver-se ressarcida daquilo que despendeu, aumenta-lhe também
os riscos de, no caso de derrota, ter de arcar com maiores dispéndios do que aqueles até entdo incorridos
para a defesa de seu interesse” (COSTA NETO, Jos¢ Wellington Bezerra da. Provocagdes da andlise
economica do processo civil, Revista de Processo, v. 315, pp. 343-375, mai./2021).

152 KOPPEL, Joshua M, op. cit., pp. 243-289.

153 A possibilidade de uma parte impor custos 3 outra coloca-as em um “dilema do prisioneiro”: o
litigante possui maiores chances de ter um acordo mais benéfico caso escolha realizar uma discovery mais
agressiva e, consequentemente, mais custosa, mas ambas as partes estardo em pior situacdo se optarem
por uma estratégia agressiva do que se escolherem uma discovery eficiente e mddica, na medida em que,
adotando uma discovery agressiva, os custos vao aumentar para as ambas as partes e os termos deste
acordo hipotético vdo permanecer iguais. No entanto, como nao tomam a decisdo de comum acordo e
cada parte escolhe a opcdo que lhe trard maiores beneficios, a escolha racionalmente mais sensata, na
perspectiva de muitos litigantes, ¢ de realizar uma discovery ampla e custosa (NOTE, Discovery abuse
under the federal rules: causes and cures, The Tale Law Journal, vol. 92, 352-375, 1982. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=678 1 &context=ylj>.  Acesso  em:
04/04/2021)

154 Ibidem.
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155 ¢ perturbar o regular andamento das depositions’*®. Tais taticas, levadas a

contraparte
cabo com a inten¢do de inflar os custos da litigancia para a parte contrdria, servem
muitas vezes como forma de forgar a celebragdo de um acordo, colocando a parte
contraria na posi¢ao de ter de decidir entre persistir com um litigio que pode se
prolongar no tempo e ser muito custoso ou aceitar um acordo com termos menos
favoraveis que os inicialmente almejados'’.

Ao tratar de fatores que ocasionam demora e aumento de despesas na discovery,
nao se pode deixar de mencionar a chamada fishing expedition. O conceito largamente
utilizado na literatura juridica expressa a atuacdao da parte que formula pretensdo sem
saber exatamente os fatos que a constituem, pretendendo, através da discovery,
descobrir fatos que deem suporte ao pleito ou buscar informagdes que ndo conseguiria
ter acesso de outra forma. O termo costuma ser usado de forma pejorativa para se referir
a requerentes que apresentam uma demanda sem ter um caso suficientemente detalhado,
oportunidade em que existiria uma litigncia especulativa's,

Apesar de aparecer como um dos principais receios, pelos idealizadores das
FRCP, a implementacio da discovery'>®, com o modelo de notice pleading, no qual nio
ha uma apresentacdo detalhada dos fatos, e com uma discovery consequentemente
ampla, passou a ser dificil estabelecer a linha ténue entre uma investigacao legitima e o

que se entenderia por fishing expeditions. A discussdo em torno da fishing expedition

passou a centralizar-se em uma questao crucial: como as Cortes vao garantir as partes o

1550 caso envolvendo a gigante da industria tabageira Philip Morris Company contra a empresa de
comunica¢do American Broadcasting Company (ABC) se apresenta como um exemplo didatico de até
onde os abusos com os mecanismos de discovery, com a inten¢do de dificultar a investigagdo de fatos,
podem chegar. Na acdo instaurada pela Philip Morris, a companhia de tabaco enviou a ABC vinte e cinco
caixas contendo um milhdo de documentos. Até entdo, nada inusual. No entanto, os documentos teriam
sido enviados em um papel vermelho escuro com linhas onduladas, que os tornavam dificeis de ler e
impossibilitavam a extragdo de copias. E o pior: exalavam vapores nocivos, o que impedia que os
advogados os manuseassem por longos periodos de tempo (YABLON, Charles. Stupid lawyer tricks,
Columbia Law Review, vol. 96, pp. 1.618-1.644, 1996). Naturalmente, este ¢ um caso exagerado até para
os padrdes americanos. No entanto, ¢ um exemplo ilustrativo que demonstra que as finalidades da
discovery sdo muitas vezes desvirtuadas, resultando em elevados custos e desperdicio de recursos.

156 Ibidem.

157 KOPPEL, Joshua M, op. cit., pp. 243-289.

158 THORNBURG, Elizabeth G, op. cit., pp. 1-55.

159 A preocupagdo com a litigAncia especulativa fica evidenciada na discussdo das novas regras, como se
observa a partir da fala de William De Witt Mitchell, presidente do comité das FRCP: “I feel very
strongly... [that we] are going to have an outburst against this discovery business unless we can hedge it
about with some appearance of safety against fishing expeditions.” (SUBRIN, Stephen N. Fishing
Expeditons Allowed: The Historical Background of the 1938 Federal Discovery Rules. Boston College
Law Review, vol. 39, n° 3, pp. 691-745, 1998).
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acesso a investigacdo dos fatos, de modo a conseguir ter conhecimento pleno de sua
posicdo no litigio, e a0 mesmo tempo evitar demandas infundadas? A questdo
demonstra que o antigo debate sobre a amplitude da discovery assume novas formas,
deixando de ser uma discussdo relacionada a prote¢ao da privacidade e dos direitos de
propriedade dos particulares para focar na prote¢do das partes contra os elevados custos

da litigAncia'®.

3.1.4. Sancoes e limitacoes

Desde a entrada em vigor das FRCP em 1938, as regras atinentes a discovery
sofreram sucessivas alteragdes como forma de tentar redimensionar seu formato e
conter os abusos perpetrados pelos litigantes, o que demonstra que as criticas a
amplitude do procedimento ecoaram. As reformas atribuiram maiores poderes ao
magistrado na gestdo do caso e encorajaram uma postura mais ativa deste no controle da
atividade investigativa!®!,

Inicialmente, basicamente todas as provas e informagdes relevantes que nao
fossem caracterizadas como privilege ou attorney work product, estavam sujeitas a
discovery (discoverable), de modo que os documentos e informagdes que podiam ser
obtidos no ambito da discovery eram significativamente mais amplos que os
admissiveis em trial. As alteragdes, contudo, passaram a estabelecer que a discovery e
seus custos deveriam ser proporcionais s necessidades do caso'®.

Apesar da finalidade da discovery ser a descoberta dos fatos e viabilizar que o
mérito do caso seja decidido, € possivel que o fardo para a produgdo de determinada
informacao ou prova seja superior aos eventuais beneficios de seu resultado. Por isso, a
corte sao conferidos poderes para limitar a amplitude da discovery se (i) a informagado
ou documenta¢do puder ser obtida de outra fonte de forma mais conveniente, menos
onerosa ou menos custosa; (ii) a parte que requer a medida ja tenha tido a oportunidade
de obter a informag¢do no curso da discovery; (ii1) a medida requerida nao esteja

abrangida pelo escopo da discovery por nao ser proporcional as necessidades do caso,

160 THORNBURG, Elizabeth G, op. cit., pp. 1-55.; PIKE, James A.; WILLIS, John W. Federal discovery
in operation. University of Chicago Law Review, vol. 7, n° 2, pp. 297-327, 1940.

161 LESSA NETO, Jodo Luiz, op. cit., pp. 170-172.

162 GOLDMAN, Thomas F.; HUGHES, Alice Hart. Civil litigation: process and procedures. 4* ed. Nova
Jersey: Pearson, 2019, p. 284.
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considerando a importancia das questdes controvertidas, o valor da causa, o acesso
relativo das partes as informacgdes relevantes, os recursos dos litigantes, a importancia
da discovery na resolugdo dessas questdes e se a carga ou dispéndios com as medidas
ultrapassam seus potenciais beneficios!®>. A instituicdo de critérios de
proporcionalidade na atividade investigatoria visa garantir maior efetividade aos
mecanismos de discovery e, principalmente, evitar excessos e custos desnecessarios.

Para que a discovery ndo seja conduzida de forma demasiadamente ampla ou
custosa € necessaria a existéncia de mecanismos de enforcement das normas que visam
garantir que a discovery cumpra suas finalidades. Para tanto, primeiramente, os
requerimentos e respostas devem conter uma certificagdo assinada pelo advogado - ou
pela parte, se ndo estiver representada - constando que estd de acordo com as regras
processuais e legais, ndo tem a intengdo de perturbar, causar embarago, demoras
desnecessarias ou custos indevidos ao processo, € que o requerimento ndo ¢
excessivamente oneroso ou custoso levando em consideragdo as questdes em disputa e o
valor da causa. A parte destinatiria do requerimento ou resposta nao tem o dever de
tomar qualquer a¢cdo ou providéncia caso o documento ndo esteja firmado, sendo que a
violagdo de tal dever de certificacdo pode levar & imposi¢do de sangdes!6416,

No tocante a violagdes mais especificas no curso da discovery, a regra n° 37,
“construida para proteger a corte € a parte contraria contra taticas de retardamento e

tumulto processual no curso da discovery”!6®

, outorga ao juiz poderes para a imposicao
de sancdes que vao desde ordens determinando o pagamento das despesas do
procedimento a limitagdo das provas a serem apresentadas em trial, decretacdo da
revelia (e o julgamento em tal condigdao) e até a extingdo do caso (dismissal). A
aplicacdo de severas sangdes previstas na regra n° 37, como o dismissal, todavia,

somente podem ser aplicadas quando evidenciado que o ndo cumprimento de uma

163 YEAZELL, Stephen C.; SCHWARTZ, Joanna C. Civil procedure. 9* ed. Nova lorque: Wolters
Kluwer, 2015, livro eletronico ndo paginado.

164 Ibidem.

165 A regra n° 26(g) sugere como punicio o pagamento das despesas, incluidos os honorarios
advocaticios, resultantes de tal violagdo.

166 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court. Cunningham v. Hamilton County, 527 U.S. 198
(1999). Justice Thomas, julgado em 14/06/1999.
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ordem de discovery seja motivado por ma-fé, resisténcia injustificada ou descaso,
conforme entendimento firmado no caso Société Internationale v. Rogers'®’.

Diante do amplo leque de sancdes e da severidade de algumas dessas punigdes a
pratica forense poderia presenciar a aplicagdao disseminada, pelas cortes, de penalidades
radicais, amparadas na regra n° 37. Nao obstante, ndo ¢ o que se verifica na pratica
desde a edi¢do das FRCP!®®, O receio em aplicar as sangdes e a consequente tolerancia
com praticas que podem acarretar no dispéndio de maiores custos € tempo no processo
pode ser motivado por algumas circunstancias dentre as quais se incluem: (i) a
resisténcia dos julgadores em se envolver em disputas na fase de discovery justamente
em razao de ser um mecanismo criado para que as partes se resolvam por si proprias, o
que cria uma cultura de nao intervencdao no procedimento; (ii) a falta de contato dos
magistrados com o caso nessa fase torna uma intervengdo mais incisiva, com a
aplicacdo de sangdes, excepcional; (iii) a crenga de que a imposi¢do de uma sangdo gera
constrangimento ou mesmo humilhacdo ao advogado ou parte; e (iv) o modelo de
notice-pleading, que gera uma discovery mais ampla, resulta em ainda maior
dificuldade para o magistrado restringir o escopo da atividade investigatoria. Em virtude
de tais cirtunstancias, a aplicagdo de sangdes severas, especialmente a extingdo do feito
(dismissal), fica reservada a casos extremos quando evidenciado um comportamento
desleal da parte faltosa, agindo com ma-fé, dolo, ou comportamento deliberado para
descumprir a ordem de discovery'®.

Apesar das continuas reformas legislativas no ambito da discovery, sendo a

mais recente em 2015, ndo se vislumbra uma satisfacao dos criticos com os efeitos das

167 MEHR 111, Daniel S. Excessive or warranted? the unshackling of discovery sanctions in Lee v. Max
International, LLC. Brigham Young University Law Review, vol. 2012, n° 2, pp. 607-621, 2012.

168 PIKE, James A.; WILLIS, John W, op. cit., pp. 297-327.

169 HOPWOOD, William; PACINI, Carl; YOUNG, George, op. cit., pp. 52-80; LESSA NETO, Jodo
Luiz, op. cit., pp. 177-178.
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170

mudangas efetuadas, que clamam por ajustes no sistema processual vigente' ", pelos

abusos e atrasos na discovery serem enxergados como fonte de injustica generalizada'”'.

3.2. AINGLATERRA E OS PRE-ACTION PROTOCOLS

Para além-mar, no ber¢co do common law, a cultura adversarial tdo presente
nesse sistema parece vir perdendo for¢a desde a promulgacdo das CPR apds um extenso
estudo sobre o sistema judiciario da Inglaterra e Pais de Gales. A producao de tal estudo
foi motivada pela percep¢ao dos advogados, juizes, operadores do direito em geral e do
proprio governo inglés de que o procedimento era demasiado complexo e custoso, o que
dificultava o acesso a justi¢a, de modo que se reputava necessaria a realizagdo de uma
pesquisa que analisasse o atual estado da jurisdigdo civil e indicasse alteracdes para a

172 A pesquisa foi levada a cabo pelo Master of Rolls'”, Lord Harry

melhora do sistema
Woolf, que identificou que o modelo de processo inglés era excessivamente adversarial,
0 que acabava por encorajar uma cultura litigante que tornava o processo em um campo
de batalha, no qual o custo do procedimento, sua duracdo € o compromisso com a

174

justica eram relegados a um segundo plano’ "*. A missao foi atribuida a Lord Woolf em

1994, tendo sido produzido um Relatério interino no ano seguinte e, em 1996, um

170 EASTERBROOK, renomado professor da Faculdade de Direito da Universidade de Chicago, por
exemplo, alertava, em 1989, que a solucao para praticas abusivas no dmbito da discovery nao passava por
ajustes nas regras n°s 26 e 37, mas por alterar a estrutura das normas, que geram muita incerteza, a
distribuicdo de despesas, que deveriam arcadas pela parte que as causou, € o funcionamento do sistema
judicial, dando maior poderes de direcdo aos oficiais de justica e menos aos litigantes (EASTERBROOK,
Frank H. Discovery as abuse, Boston University Law Review, vol. 69, pp. 635-648, 1989).

7' ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court. Cunningham v. Hamilton County, 527 U.S. 198
(1999). Justice Thomas, julgado em 14/06/1999.

172 ZUCKERMAN, Adrian A. S. Lord Woolf’s Access to Justice: Plus ¢a change... The Modern Law
Review, vol. 59, n° 6, pp. 773-796, nov./1996; ALMEIDA, Diogo Assumpg¢do Rezende de. O case
management inglés: um sistema maduro?, Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, v. 5, n. 7, pp.
287-335, 2011. Nas palavras de ALMEIDA, a reforma implementada objetivava instaurar “um sistema
que: (i) fosse capaz de conferir decisdes justas; (ii) lidasse com os litigantes de maneira justa; (iii)
oferecesse procedimentos adequados a custos aceitaveis; (iv) prestasse a jurisdicdo em tempo razoavel;
(v) fosse compreensivel para os jurisdicionados; (vi) considerasse as necessidades dos litigantes; (vii)
fosse capaz de conferir seguranca juridica; e (viii) fosse bem estruturado e organizado”.

173 “The Master of Rolls is President of the Court of Appeal (Civil Division) and is also te leading judge
dealing with civil work in that court. The Master of the Rolls is also responsible for organising the work
of the civil division” (WILSON, Steve; RUTHERFORD, Helen; STOREY, Tony; WORTLEY, Natalie.
English legal system. 3 ed. Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 279).

174 WOOLF, Harry. Civil justice in the United Kingdom. The American Journal of Comparative Law, vol.
45, n® 4, 1997, p. 709-736. Disponivel em: www.jstor.org/stable/841013; VERKERK, Remme,
Comparative aspects of expert evidence in civil litigation, The International Journal of Evidence & Proof,
vol. 13, n° 3, pp. 167-197, jul. 2009.
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Relatoério final, no qual concluia que o sistema deveria visar, em sintese, (i) justi¢a nas
decisdes e no modo de tratamento dos jurisdicionados; (ii) proporcionar procedimentos
com custos aceitaveis; (iii) zelar por uma duragdo razoavel dos casos; (iv) atender as
necessidades dos litigantes; e (v) ser eficiente, organizado e dispor de uma estrutura
adequada'”.

Em 1997, foi desenvolvido um Relatério por Sir Peter Middleton aconselhando
o acolhimento, com algumas alteragdes, das sugestdes propostas por Lord Woolf, sendo
promulgadas no ano seguinte, como fruto destes trabalhos, as CPR, que vigoram desde
26 de abril de 1999. Diante do diagndstico de que o sistema era demasiadamente

adversarial, o que resultava em lentiddo, custos elevados!'’®

e complexidade, foi
proposta uma solu¢do que, na visdo de RAATZ, representa “uma espécie de ‘neo-
ativismo gerencial’, pautado pela incorporagao, no ambito das Cortes judiciais, dos trés
“es” da nova gestdo publica: economia, eficiéncia e efetividade™!”’.

Nesse contexto, Lord Woolf sugeriu uma série de reformas visando, dentre
outros fins, a promog¢ao de um processo em que houvesse espaco para um modelo mais
colaborativo. As reformas implementadas trouxeram grandes novidades como o
estabelecimento de um objetivo primacial (overriding objective'’®), que orienta a forma

como os casos devem ser conduzidos, bem como a implementacdo do chamado case

175 RAATZ, 1gor. Revisitando a “colaboracdo processual”: ou uma autocritica tardia, porém necessdria,
Revista de Processo, v. 309, pp. 41-71, nov./2020.

176 A principal causa destes altos custos, na visio de ZUCKERMAN, estava aliada a forma de pagamento
dos honorarios advocaticios. A remuneragdo por hora, dia ou pela complexidade do caso acabava por nédo
gerar incentivos para uma economia ou rapidez dos servigos prestados. Pelo contrario, o desejo de
maximizar seus rendimentos, muitas vezes levava a uma pratica forense voltada ao aumento de lucros,
ndo havendo incentivos para que o sistema funcionasse de forma eficiente, o que ndo seria alterado se as
partes continuassem ditando os rumos do processo (ZUCKERMAN, Adrian A. S., op. cit., pp.773-796).
17T RAATZ, Igor, op. cit., pp. 41-71.

78 O overriding objetive aparece logo na CPR 1 conferindo um novo formato a justi¢a inglesa. Trata-se
da previsdo de um objetivo preponderante na justica civil da Inglaterra e Pais de Gales, no intuito de
propiciar a solug@o de conflitos com justica. Para isso, a CPR 1.1 dispde que a nova legislagao processual
civil tem por objetivo primacial permitir que a corte lide com casos de forma justa e com custos
proporcionais, assegurando, dentro do possivel, (a) igualdade entre as partes; (b) economia de despesas;
(c) lidar com casos de forma proporcional aos montantes envolvidos, importancia do caso, complexidade
das questdes e a capacidade financeira de cada parte; (d) agilidade e justica na tramitacdo; (e) alocar os
recursos do tribunal de forma apropriada, levando em consideragdo a necessidade de recursos dos outros
casos; (f) a aplicagdo das rules, practice directions e orders. O overriding objetive, a luz da doutrina
inglesa, almeja, em sintese, a resolucdo do litigio de modo justo, em uma duragdo razoavel e com o
emprego proporcional de recursos (ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de, op. cit., pp. 287-335).
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', fornecendo a corte poderes de gestdo processual, lhe atribuindo um

managemen
papel mais ativo na conducdo dos processos, no intuito de os julgar de forma mais
célere e menos custosa!'®*-!8!. Dentre esses poderes, ha expressa determinagio de que a
corte deve incentivar a cooperagio entre as partes'2.

Logo ao introduzir o case management em seu Relatorio final, Lord Woolf,
salienta que “(u)ltimate responsibility for the control of litigation must move from the
litigants and their legal advisers to the court”!3, demonstrando a mudanga que se
esperava implementar na litigancia civil inglesa. Constata-se, assim, a aproximacao de
um sistema tipicamente adversarial rumo a um processo mais cooperativo, o que nos faz
concluir que hé convergéncia tanto de paises de tradicdo publicista, como privatista, no

sentido de um sistema pautado pela colaboragio entre os sujeitos do processo!3+183,

179 O instituto se aproxima a figura do juiz gestor, prevista no art. 6° do CPC/2013, que reforga os poderes
funcionais do julgador, lhe conferindo maior liberdade na atuagdo para atingir os fins do processo, o
incumbindo do dever de dirigir ativamente o processo e providenciar celeridade em sua tramitacao
(FREITAS, José Lebre de, op. cit., pp. 227-228).

180 MESQUITA, Miguel. Principio da gestio processual: O «Santo Graaly do Novo Processo Civil? In:
Revista de Legislac@o e de Jurisprudéncia, ano 145, n® 3995, Coimbra, nov/dez 2015, p. 85.

181 No sistema anterior, a gestio do processo era desempenhada pelos advogados. Eventuais diretrizes
sugeridas pelo tribunal eram ignoradas pelas partes sem que houvesse grandes repercussdes negativas
para as partes (ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de, op. cit., pp. 287-335).

182 CPR - Rule 1.4 — (1) The court must further the overriding objective by actively managing cases.

(2) Active case management includes — (a) encouraging the parties to co-operate with each other in the
conduct of the proceedings; (...).

18 Access to Justice - Final Report (capitulo 1, pardgrafo 1°). Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20060213223540/http://www.dca.gov.uk/civil/final/contents
.htm>. Acesso em: 12/04/2021.

184 MACEDO, Lucas buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros, op. cit., p. 31.

185 Sobre o tema, DIDIER JR. afirma ser “dificil, portanto, estabelecer um critério identificador da
dispositividade ou da inquisitoriedade que ndo comporte excegdo. Ndo ha sistema totalmente dispositivo
ou inquisitivo: os procedimentos sdo construidos a partir de varias combinagdes de elementos adversariais
e inquisitoriais.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito..., p. 138). A adogdo de mecanismos tipicos do
sistema adversarial por paises de tradigdo inquisitorial ¢ também uma realidade, conforme constata Janet
Ainsworth: “Those historical dividing lines have begun to break down in the past several decades. More
and more countries that traditionally maintained inquisitorial systems have come to adopt in whole or in
part many of the characteristics of adversarial systems” (AINSMORTH. Janet. Legal discourse and legal
narratives: adversarial versus inquisitorial models. Legal Discourse and Legal Narratives Language and
Law/Linguagem e Direito, vol. 2(1), pp. 1-11, 2015). Em obra cldssica, BARBOSA MOREIRA ja
ressaltava o dinamismo nas alteragdes e reformas de ordenamentos juridicos de diferentes tradi¢des, que
se encontram em evolugd@o constante, fazendo o alerta de que “(a)o estudioso ndo ¢ licito deixar de tomar
em consideragdo esse dinamismo. Semelhangas e dessemelhangas podem aumentar ¢ diminuir, quiga
desaparecer” (BARBOSA MOREIRA, José. Temas de direito processual: nona série. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 41). Ademais, mais especificamente no tocante a necessidade de participagdo de todos os sujeitos
do processo na busca por uma solugdo justa e eficaz do litigio, ha previsdo, inclusive, nos Principios de
Processo Civil Transnacional da ALI e UNIDROIT, cujo principio n° 11.2 dispde que “as partes dividem
com o tribunal o encargo de fomentar uma solucdo justa, eficaz e razoavelmente rapida do litigio”
(ALI/UNIDROIT, op. cit., p. 30).
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Nao obstante a preocupagdo em criar um novo modelo de justica, existe
diferenga entre a idealizagdo e concessdo de uma nova formatacdo para o sistema
processual civil e a implementacdo dos ajustes previstos nas normas. Por haver o
entendimento de que a tentativa de reduzir os custos da litigancia fracassou em muitos
aspectos'®, em 3 de novembro de 2008, Sir Rupert Jackson foi designado para realizar
novo estudo do processo civil inglés, em especial sobre as despesas suportadas pelas
partes'®’.

No Relatorio elaborado por Jackson ¢ frisado que o case management nao foi
devidamente entendido ou implementado, de modo que o gerenciamento do caso em
varias etapas do processo ndo foi levado a cabo tal como idealizado. Por isso, seria
necessaria uma nova reforma para implementar uma abordagem mais rigida e eficaz em
relagdo as normas implementadas na reforma de Woolf, assim como era preciso que
fossem instituidas regras que outorgassem ao julgador poderes para que, além de dirigir
o0 caso, pudesse, também, gerir seus custos de forma ativa. Tal reforma foi concretizada
em 2013 e teve como destaque a atengdo especial a uma nogao de proporcionalidade de

custos no procedimento!38-1%,

3.2.1. Estagios do processo
O procedimento judicial em territorio inglés, o requerente (claimant) apresenta
um formulério de requerimento (claim form) ao tribunal, que fica com uma copia, sendo

a pretensdo dirigida ao requerido (defendant) contendo, por vezes de forma muito breve,

186 Nao obstante, ao verificar algumas constatagdes de Jackson, é possivel concluir que ndo havia uma
crise generalizada instaurada, uma vez que a maioria dos casos eram concluidos em tempo razoavel e
com custos proporcionais, o que se depreende a partir do seguinte trecho do Relatorio: “A fair overall
summary of civil litigation in 2007 may run as follows: approximately 2.1 million civil cases were
launched, of which at least 95% were brought in the county courts. Approximately 90% of all civil cases
were concluded without any prolonged contest and at costs proportionate to the issues at stake. The
remaining 10% of cases were contested (whether or not settled before trial) and potentially gave rise to
significant costs liabilities.” (Review of civil litigation costs: preliminary report (vol. 1), maio de 2009, p.
53. Disponivel em: <https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/JCO/Documents/Guidance/jackson-
voll-low.pdf>. Acesso em: 15/04/2021.)

187 SORABIJI, John. English civil justice after the Woolf and Jackson reforms: a critical analysis.
Cambridge: Cambridge University Press, 2014, pp. 29-30 ¢ 168.

138 Ibidem, p. 201 e 205.

189 As reformas de Jackson acrescentaram a CPR 1.1(1), que trata do objetivo primacial, a necessidade do
caso gerar custos proporcionais, além de adicionar a CPR 1.1(2) a obrigagdo de garantir a aplicacao das
normas (compliance) com regras, direcdes praticas e ordens, com a inten¢ao de pdr fim a cultura de non-
compliance que as reformas de Woolf ndo teriam conseguido enterrar (ibidem, p. 214 e 244).
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a natureza da reivindicacdo, além dos particulars of claim, que devem ser remetidos
junto com o formuldrio de requerimento ou dentro de 14 dias apds sua entrega. O
documento ¢ enviado ao requerido, via de regra, pelo requerente por meio postal junto
com um formulério de reconhecimento da citagdo (acknowledgment of service form).

Desde a citacdo, o requerido tem 14 dias para protocolar o reconhecimento da
citagdo, no qual podera (i) enviar ao tribunal um admission form, admitindo a totalidade
ou parte dos pedidos, podendo, neste caso, pedir prazo para pagamento; (i1) cientificar a
corte de que ird se defender de toda ou parte da reivindicagdo; (iii) indicar que ira
contestar a jurisdi¢do da corte; ou (iv) permanecer inerte, caso em que o requerente
podera pleitear um julgamento a revelia, oportunidade em que, em regra, provando-se
que o formulario de requerimento foi entregue, nenhuma outra formalidade € necessaria
e o requerente obtém o julgamento.

As partes devem apresentar declaragdes sobre o caso (statements of the case),
exibindo, de forma concisa, os elementos faticos essenciais da contenda. Nesses
documentos nao sdo apresentados fundamentos juridicos nem os elementos probatorios
que corroboram tais fatos, mas deve ser acompanhado do chamado statement of truth,
assinado pela parte, seu curador especial (litigation friend'*’) ou por seu representante

legal'”!

. O documento em que o requerente apresenta suas declaragdes, nominado
particulars of claim, deve, como ja dito, ser apresentado com o formulario de
requerimento ou 14 dias apds sua entrega. O requerido responde com a entrega da
defesa (defence) e, se for o caso, deverd remeter ao requerente seu contrapedido
(counterclaim), o qual o requerente poderd apresentar defesa, podendo, ainda, oferecer
réplica a defesa (reply) do requerido!®.

Encerrada a etapa de entrega das declaragdes sobre o caso, inicia a fase do case

management, em que a corte empreende esforgos para garantir que o caso ird se

90O litigation friend representa parte que ndo disponha de capacidade processual, como criangas ¢
pessoas que nao retnam condigdes mentais para participar do procedimento. Se equipara, assim, a figura
do curador (Arts. 17 e 1.086 do CPC/2013 e 71 do CPC/2015).

1 Os statements of truth sio declaragdes de veracidade do contetido constante no documento, que devem
ser incluidas em qualquer statement of case, witness statement, expert report, dentre outros, € que
confirma que os fatos descritos no documento correspondem a verdade. Geralmente, inclui uma
declaragdo atestando que a parte conhece as consequéncias de uma declaracdo falsa, como as sangdes
relacionadas ao contempt of court. O documento ¢é regulado pela CPR 22 e PD 22.

192 Os documentos sdo publicos e seu contetido pode ser divulgado. Contudo, pode ser aplicada uma
ordem restritiva a este acesso publico caso hajam informagdes sensiveis ou confidenciais.
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desenvolver de forma eficiente e sem entraves. As partes sdo encorajadas a definir um
cronograma do julgamento, incluindo datas para a producdo da prova, a necessidade de
prova pericial, ¢ a estimar um prazo aproximado para o julgamento, além da
possibilidade de serem chamadas a detalhar os custos incorridos e, de modo
aproximado, as despesas futuras.

Caso ndo sejam capazes de acordar as diretrizes sozinhas, as partes terdo de
comparecer em uma audiéncia para tratar do tema (case management conference), na
qual o julgador fixard o cronograma de julgamento e outras questdes, tais como a
aprovacdo do orcamento de custos das partes e a extensdo da disclosure. As cortes
levam a sério o case management, sendo comum ocorrerem outras audiéncias para tratar
do tema no curso do processo, de modo a garantir que as partes sigam o caminho
tragado e ndo criem embaracos. O descumprimento das ordens fixadas pela corte
costumam ensejar severas penalidades.

Apoés a fase de case management, tem lugar a disclosure, em que, de forma
semelhante ao que ocorre nos EUA, as partes tem de expor uma a outra os documentos
relativos a contenda, o que abarca todo documento no controle da parte que seja
relevante para a demanda, incluidos aqueles que lhe sdo potencialmente prejudiciais por
robustecer a tese da parte contraria, de modo que a prova assume a conformacgao nao de
um 6nus, mas de um dever ao qual as partes estio subordinadas'®®. A discovery inglesa,
que passou a se chamar disclosure com a edicdo das CPR tende a ser menos ampla que

a americana. A CPR 32 confere ao juiz o poder de controle da atividade probatoria,

193 Em paises da tradigdo civil law a visdo da prova como um dever nio predomina, sendo a questio
analisada sob a perspectiva do 6nus da prova, de modo que esta seria uma oportunidade conferida a parte
para atuagdo processual voltada a obter um beneficio e, em ultima instancia, uma decisdo favoravel, tendo
como finalidade evitar um prejuizo processual, representando, por isso, um “imperativo de propio interés”
(FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes: La carga de la prueba en la practica judicial civil. Madrid: La Ley.
2006, p. 37). Por outro lado, MARINONI, MITIDIERO e ARENHART, defendem ser a prova “também
um dever, alinhado aos deveres de lealdade e de boa-fé processuais. Realmente, para que o Estado possa
desempenhar adequadamente a sua tarefa de decidir as controvérsias que lhe sdo submetidas, € essencial
que as pessoas que tenham conhecimento dos fatos relevantes para a solucdo desse litigio efetivamente
colaborem e tragam para o processo esses elementos em que se fundard o conhecimento do o6rgdo
jurisdicional. Afinal, se o texto constitucional impde ao Estado o dever de julgar os conflitos e de dar
tutela efetiva, tempestiva e adequada a qualquer lesdo ou ameaga a direito, entdo ¢ indispensavel que se
imponha a toda coletividade o consectario dever de auxiliar a jurisdi¢@o nessa tarefa, fornecendo-lhe os
subsidios para que possa conhecer os fatos e julgar corretamente (art. 378 do CPC/2015) (...) Trata-se de
um dever geral de colaboragdo, no sentido de que as partes devem sempre contribuir para a solugéo
adequada do litigio” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
Novo curso de processo civil, vol. 2: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, pp. 253-254).
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decidindo sobre a conveniéncia de produ¢do de determinadas provas tendo em vista o
objetivo primacial, de modo a evitar despesas e atrasos desnecessarios. As partes
seguem responsaveis por conduzir a atividade investigativa, mas o juiz tem a
prerrogativa de controlar o procedimento com vistas a trazer maior efetividade e
celeridade no desenvolvimento do feito!*.

A standard disclosure, regulada pela CPR 31.6, procedimento adotado na maior
parte dos casos, prevé justamente a necessidade de se expor a contraparte os
documentos (i) em que baseia sua pretensao ou defesa; (i) que afetam negativamente
seu caso; (iil) que afetam negativamente o caso de outra parte; (iv) que fortalecem o

caso de outra parte; e (iv) previstos em uma PD aplicavel ao caso'®’

. Ou seja, a fim de
verificar se um documento esta sujeito a disclosure, a parte deve aferir se o documento
¢ relevante para o litigio, isto ¢, se contém informagdes pertinentes aos fatos ou matérias
em disputa, independentemente de quem favoreca. Sendo relevante, deve ser revelado
caso se enquadre em qualquer uma das hipoteses da CPR 31.6, valendo ressaltar que o
dever de disclosure persiste até o fim do procedimento, de modo que, surgindo
documento que a parte tenha o dever de expor em seu curso, deve notificar a parte
contraria de forma imediata, nos termos da CPR 31.11.

A disclosure se equipara, de certa forma, a fase de instrug¢do probatoria no
sistema brasileiro, sendo o momento em que hd um aprofundamento das questdes
controvertidas e produgdo de provas. Além de haver uma menor amplitude em relagao a
discovery americana, o juiz tem um papel mais ativo no gerenciamento dos casos,
podendo limitar ou mesmo dispensar a disclosure, determinar quais buscas devem ser

feitas pelas partes e como se desenvolvera o procedimento!®S.

194 LESSA NETO, Jodo Luiz, op. cit., pp. 148, 181 ¢ 198-200.

195 BARBOSA MOREIRA, José. Temas de direito processual: nona série..., p. 79.

19 LESSA NETO, Jodo Luiz, op. cit., pp. 190-195. O autor observa, ainda, que, apesar das reformas de
Jackson terem buscado oferecer ao julgador ferramentas para adaptar o escopo da disclosure a realidade
do caso concreto, foi verificado que muitos problemas persistiram com tais reformas, de modo que, em
2016, foi designada uma unidade de trabalho para estudar os problemas existentes. O grupo identificou
que o grande numero de documentos eletronicos ¢ a falta de cooperagdo entre as partes t€ém sido um
problema para o bom funcionamento do sistema, e que, ndo obstante a possibilidade de adaptacdo da
disclosure pelo julgador, na pratica judiciaria a standard disclosure continuava sendo o método
largamente utilizado. Dessa forma, em 2018, propuseram um modelo de disclosure que se limite as
provas diretamente relevantes e que serdo apresentados em julgamento, sendo mais limitado que a
standard disclosure, permitida sua ampliagdo por decis@o da corte. Este modelo operou em uma espécie
de projeto piloto na Business and Property Court para que se verificasse se com tal limitagdo seria
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A forma como se desenvolve a standard disclosure consta da CPR 31.10, que
estabelece a obrigacdo das partes trocarem listas, da forma mais organizada e concisa
possivel, com os documentos sujeitos a disclosure em seu poder. A parte contraria, por
sua vez, pode inspecionar e extrair copias dos documentos. As copias e informagdes
obtidas, salvo ordem judicial em sentido contrdrio ou no caso da parte apresentar o
documento em uma sessdo publica, somente podem ser utilizadas no litigio em questao.

Apo6s o intercambio de documentos, as testemunhas preparam, usualmente junto

com o advogado da parte!®’

, um depoimento escrito atestando os fatos relacionados ao
caso que tém conhecimento. O depoimento escrito deve estar acompanhado de uma
declaragdo de veracidade assinada pela propria testemunha, nos termos da CPR 22.1
(1)(c) e PD 22, para. 3.2, A CPR 32.4, por sua vez, determina que, se a parte conta
com as declaracdes feitas pela testemunha para demonstrar os fatos alegados e deseja
fazer uso do depoimento no julgamento, deve remeter tais declaragdes a parte contraria.

Em casos que demandem conhecimentos técnicos especificos, as partes podem,

com a permissdo da corte'”

, apontar peritos proprios para fornecer suas opinioes,
oportunidade em que o perito, apesar de indicado pela parte, ndo poderéd ser instruido
por esta, devendo apresentar seu posicionamento de forma independente. Nesses casos,
as partes devem fornecer uma a outra o laudo pericial do profissional por elas

contratado, podendo a corte determinar uma reunido entre os profissionais a fim de

possivel atingir maior eficiéncia e a diminui¢do das despesas, oportunidade em que o modelo teria sua
aplicabilidade ampliada.

97 A fun¢io do advogado ¢, todavia, somente de assessoramento para a preparacio do documento. O
profissional ndo pode orientar a testemunha sobre os fatos a serem narrados, sendo que o depoimento
deve ser escrito em primeira pessoa e pelas proprias palavras da testemunha, conforme PD 32, para. 18.1.

198 As practice directions sio diretrizes para clarificar o modo de aplicagdo das regras. A PD 22, por
exemplo, chega a determinar como deve ser a declaragdo de veracidade assinada pela testemunha. Nos
termos do paragrafo 2.2 de tal diretriz, a declaracdo redigida sera nos seguintes termos: “I believe that the
facts stated in this witness statement are true. I understand that proceedings for contempt of court may be
brought against anyone who makes, or causes to be made, a false statement in a document verified by a
statement of truth without an honest belief in its truth”, devendo ser providenciada, ainda, declaragdo em
linguagem que a testemunha compreenda.

199 CPR 35.4 determina que a prova pericial somente pode ser realizada com a permissio da corte, sendo
que a parte que pretende produzir tal prova deve fornecer ao tribunal uma estimativa de custos de sua
realizagdo, além do campo cientifico do expert contratado, seu nome e as questdes sobre as quais vai se
debrugar. Tal disposi¢do tem origem nas criticas de Lord Woolf ao sistema anterior, em que, na pratica, a
prova pericial gerava muitos custos e os peritos muitas vezes adotavam uma postura parcial em relagdo a
parte contratante (VERKERK, Remme, op. cit., pp. 167-197).
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verificar as discordancias entre os peritos, bem como impor a elaboragdo de uma
declaracdo em que conste 0 que é consenso entre eles e no que divergem?%0-2%!,

Findas as questdes atinentes a disclosure, ndo ¢ incomum que a corte designe,
algumas semanas antes do #ial, uma audiéncia denominada pre-trial review (PTR) com
a finalidade de verificar se as partes cumpriram com as diretrizes e ordens do tribunal,
dé orientagdes sobre a conducdo do julgamento e fixe um cronograma deste, caso ainda
ndo o tenha elaborado. Finalizadas todas essas etapas, o caso podera prosseguir para

julgamento, no qual sera apresentado e apreciado o conjunto probatério colhido na fase

pretrial.

3.2.2. Conduta pré-processual

As fases detalhadas no topico anterior compdem o tramite a ser seguido depois
da instauragdo da demanda judicial. As normas que regulam a litigancia civil na
Inglaterra e no Pais de Gales, todavia, ndo se restringem a regrar o desenvolvimento do
processo depois que o Poder Judicidrio ¢ provocado. Nitidamente preocupados em
propiciar maior colaboracdo entre as partes como forma de atingir o overriding
objective, os criadores das normas que passariam a disciplinar o novo processo civil
inglés estabeleceram regras atinentes a conduta pré-processual das partes. A criagdo dos
chamados pre-action protocols surge, assim, como mais um meio de se alcangar um
processo com uma atmosfera menos litigiosa e adversarial.

Os protocolos pré-processuais sdo codigos de comportamento esperados das
partes na fase que antecede o litigio, previsdes desenhadas com o objetivo de encorajar
a troca de pontos de vista e informagdes entre as partes antes da disputa evoluir para um

litigio judicial como forma de se alcancar um acordo prévio ou, a0 menos, uma maior

200 O dever fundamental dos peritos, conforme CPR 35.3, é o de auxiliar a corte com sua expertise, 0 que
se sobrepdem a qualquer obrigacdo em relag@o a pessoa que pagou por seus servicos.

201 Caso duas ou mais partes desejem contratar perito para esclarecer uma questdo especifica, o tribunal
podera designar um tnico profissional da area para a realizacdo de uma pericia (single joint expert), a ser
escolhido de comum acordo entre as partes e, caso ndo haja consenso, pela corte, como determina a CPR
35.7. Independentemente de se tratar de perito tinico ou ndo, as partes podem formular perguntas escritas
ao profissional contratado pela parte contraria ou designado pelo juiz. A disposi¢do sobre o perito inico
teve grande influéncia na pratica forense britanica. No ano 2000, logo ap6s o inicio da vigéncia das CPR,
a designacdo de single joint expert ja representava 46% do total de casos que envolviam pericia. H4 um
entendimento de que a reforma trouxe maior objetividade na produgdo da prova, ndo havendo, todavia,
evidéncias claras de que as mudangas tenham gerado redug¢@o nas despesas com a atividade pericial
(VERKERK, Remme, op. cit., pp. 167-197).
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eficiéncia na conducdo do processo futuro ao focar nas questdes realmente relevantes2%2,

Observa-se, assim, que a investigacdo dos fatos e o intercAmbio de informagdes e
documentos entre as partes comega antes do proprio procedimento ter inicio, de modo
que a atividade probatoria ndo esta restrita a disclosure, tendo os protocolos pré-
processuais dinamica semelhante com a diferenca de que ndo ha o controle em case
management pelo julgador, além de, como se verd, possuirem objetivos distintos da
disclosure®®.

A conduta pré-processual pode ser definida, ainda, como uma série de atos
encadeados que devem ser observados pelas partes como forma de lhes permitir avaliar
de maneira informada sobre a pertinéncia da agdo, sopesar suas chances de éxito na
demanda, bem como sobre a conveniéncia de se por termo ao litigio por meio de uma

solucdo consensual®.

Os objetivos almejados pelas CPR estdo expressamente
enunciados no paragrafo 3° da PD que trata sobre o tema, que frisa que a corte espera
das partes, antes do inicio do procedimento, a troca de informagdes suficientes para (i)
entender a posi¢do contraria; (ii) decidir sobre como proceder; (iii) cogitar a celebracdo
de um acordo sem a necessidade de ingressar na via judicial; (iv) considerar a adogao de
formas alternativas de resolucdo de conflitos para facilitar a solu¢do negociada; (v)
contribuir com uma gestao eficiente do procedimento quando a instauracdo do processo
nao puder ser evitada; e (vi) reduzir os custos na resolucao do litigio.

Os protocolos pré-processuais foram concebidos no intuito de, nas palavras de
Lord Woolf, “build on and increase the benefits of early but well-informed settlements
which genuinely satisfy both parties to a dispute”®®. O plano de seu idealizador era
promover um sistema em que as disputas fossem, sempre que possivel, resolvidas por

meio de acordo sem que fosse necessaria a judicializacao do litigio. Quando o cenario

ndo proporcionar tal desfecho, ou seja, a litigancia fosse inevitavel, as partes devem

202 GRAINGER, lan; FEALY, Michael. The civil procedure rules in action. 2* ed. Londres: Cavendish
Publishing Limited, 2000, p. 6.

203 LESSA NETO, Jodo Luiz, op. cit., p. 184.

204 BEDENUZI, Renato Resende. Substantiierung, notice-pleading e fact-pleading — a relagdo entre
escopo das postulagdes e fungdo da prova nos processos alemdo, americano e francés. Revista de
Processo, v. 245, jul./2015; SILVEIRA, Susana Amaral. Acordos incentivados: uma contribui¢do
britanica nos caminhos buscados pelo judiciario brasileiro. Dissertagdo (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, 2010, p. 10.

205 Access to Justice - Final Report (capitulo 10, paragrafo 1°). Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20060213223540/http://www.dca.gov.uk/civil/final/contents
.htm>. Acesso em: 12/04/2021.
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ainda assim ser encorajadas a formalizar um acordo desde as etapas iniciais do
procedimento?%6-207,

A criagdo dos protocolos pré-processuais € o reconhecimento de que existe um
estagio do litigio muito negligenciado e nao regulado que nao ¢ menos importante que
as etapas formais a serem seguidas apds a instauragcdo do processo. A lei inglesa, de
forma acertada pelos olhos da doutrina, adentrou em uma fase que ¢ historicamente
dirigida pelas partes, mediante negociacdao privada, na qual a postura adversarial
predomina®®.

Antes da vigéncia de tais regras, advogados de requerentes e requeridos se
valiam das normas em vigor para provocar atrasos e surpresas a parte adversaria. Nao
era incomum advogados dos requerentes tomarem vantagem do prazo prescricional para
fazer uma investigagao completa, preparar as provas antes do inicio do procedimento
para surpreeder o advogado da parte contraria. Os advogados dos requeridos, por sua
vez, frequentemente apresentavam defesas com informagdes minimas sobre seu caso
sem sequer esclarecer a corte ou a parte contraria a natureza de sua defesa, que viria a
constituir a base de seu caso ao longo do processo*”’. Nio se trata, é claro, de culpar os
patronos das partes, que exploravam o sistema criando estratégias que beneficiassem
seu clientes, mas de expor como era necessario instituir regras para estabelecer um
comportamento pré-processual que contribuisse com o alcance dos objetivos
anteriormente mencionados. A realidade, de fato, se alterou apds a entrada em vigor das
CPR, sendo os PAP’s considerados, tanto por advogados de requerentes como de

requeridos, um dos grandes sucessos da reforma promovida por Lord Woolf>!°,

206 Access to Justice - Final Report (capitulo 10, paragrafos 1° a 4°). Disponivel em:

<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20060213223540/http://www.dca.gov.uk/civil/final/contents
.htm>. Acesso em: 12/04/2021.

207 Apesar de ser um entuasiasta do acordo, o idealizador das CPR reconhecia que no periodo que
antecedeu as novas normas as partes chegavam a um acordo depois de jé iniciado o procedimento quando
ja haviam incorrido em altos custos e muitas vezes o faziam por estarem fartas de esperar e ndo ter mais
energia ou recursos para seguir com o processo, motivo pelo qual quis promover um sistema em que
houvesse trocas de informagdes necessarias para a formalizagdo de um acordo antes do inicio do
procedimento.

208 ANDREWS, Neil, English civil procedure: fundamentals of the new civil justice system, Oxford:
Oxford University Press, 2003, pp. 7-8.

209 GRAINGER, lan; FEALY, Michael, op. cit., p. 142.

20 Ibidem.
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A regulacdo da conduta pré-processual foi arquitetada por meio da elaboragao de
protocolos especificos, de acordo com a natureza do pleito, que estabelecem as etapas a
serem seguidas pelas partes em determinadas espécies de reivindicagdes, como
negligéncia profissional e lesdes corporais em acidentes de transito, e especificam os
documentos a serem revelados pelas partes. A ideia por tras da criagdo dos protocolos
pré-processuais, que sdo anexados as CPR ap6s aprovagdo do Master of Rolls, foi de
que em determinados litigios existe uma certa similaridade na matéria de fato discutida
e na documentagdo apresentada pelas partes, o que justificaria a padronizacdo do
comportamento pré-processual dos sujeitos envolvidos nesses tipos de disputa.

Tais protocolos sdo desenvolvidos desde antes da entrada em vigor das CPR
com o auxilio de associagdes familiarizadas com certas espécies de litigios, como a
Association of Personal Injury Lawyers (APIL) e a Association of British Insurers
(ABI), que ajudaram a desenvolver o protocolo para casos envolvendo danos pessoais, e
a The Law Society, que contribuiu para a criagdo de protocolo regulando a revelagdo de
prontuarios médicos?!!. A participagdo desses grupos é importante para a compreensio
das necessidades da pratica juridica em cada ramo e para que as diretrizes tenham
efetividade e cumpram o papel para o qual os protocolos foram instituidos.

Para os casos ndo abrangidos pelos PAP’s deve ser seguida a PD que trata da
pre-action conduct and protocols, procedimento a ser adotado em todos os demais
litigios®!?. Em tais casos, as partes devem estabelecer um didlogo visando cumprir as

diretrizes da conduta pré-processual®'>. As etapas a serem seguidas pelas partes incluem

2l Access to Justice - Final Report (capitulo 10, pardgrafos 7° e 8°). Disponivel em:

<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20060213223540/http://www.dca.gov.uk/civil/final/contents
.htm>. Acesso em: 12/04/2021.

212 GIBBONS, Susan M. C. Subsequent use of documentes disclosed in civil proceedings, Diss. Oxford
University, Oxford, 2002, p. 187. Disponivel em: <https://ora.ox.ac.uk/objects/uuid:ff1dd09b-b699-4cae-
8022-

85459ac336c8/download _file?file format=pdf&safe filename=THESISO1&type of work=Thesis>.
Acesso em: 17/04/2021.

213 ANDREWS destaca que “(t)he three aims are: to encourage the exchange of early and full information
about the prospective legal claim; to enable the parties to avoid litigation by agreeing a settlement of the
claim before the commencement of proceedings; to support the ef cient management of proceedings
where litigation cannot be avoided” (ANDREWS, Neil. English civil procedure: a synopsis. Ritsumeikan
Law Review, n. 25, pp. 25-61, 2008). Os objetivos da conduta pré-processual e dos protocolos estdo
previstos no PDPAC — Paragrafh 3: “Before commencing proceedings, the court will expect the parties to
have exchanged sufficient information to —(a) understand each other’s position; (b) make decisions
about how to proceed; (c) try to settle the issues without proceedings; (d) consider a form of Alternative
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o envio de uma carta com a pretensdo (c/aim) do potencial demandante, a qual deve
conter a descri¢do dos fatos, o pedido e os fundamentos que o embasam e, caso se trate
de prestacdao pecunidria, a forma de calculo do montante. O potencial demandado
devera responder em prazo razoavel, manifestando se concorda com a pretensao e, se
discordar, suas razdes, impugnando os fatos e partes do pedido com os quais ndo
concorda, e se pretende oferecer um contrapedido (counterclaim). As partes devem,
ainda, divulgar os principais documentos envolvendo o litigio®'.

O estabelecimento de um padrdo comportamental a ser adotado antes de se
recorrer ao Poder Judiciario demonstra clara preocupagdo em evitar a propositura da
demanda, sendo frisado que a via judicial deve ser o tltimo recurso a ser utilizado?!?,
existindo incentivo a resolucao da disputa por meio de acordo ou de meios alternativos,
mesmo depois de iniciado o procedimento?!®.

Desde a idealizacdo das CPR existia a preocupacgdo sobre modos de imposi¢cao
das regras de comportamento pré-processual como forma de garantir sua efetividade.
Lord Woolf entendia que os objetivos somente poderiam ser atingidos se a corte tivesse
maior controle sobre a atividade pré-processual, o que deveria ser feito com a imposigao
de sangdes caso verificada a niio observancia de tais regras®'’.

Assim, foram criados mecanismos como forma de impor a observancia das
normas. A legislacdo prevé mecanismos que possibilitam ao juiz um controle
retrospectivo da conduta pré-processual das partes, levando em consideragao o tamanho
e natureza do pleito e as consequéncias geradas pela inobservancia de determinada
regra, de modo que falhas irrelevantes e pequenas formalidades eventualmente nao
respeitadas podem nao gerar sangdes, especialmente quando ha urgéncia na
reivindicagdo?'®.

Dentre as condutas que podem ser enquadradas pela corte como falhas na

observancias as regras (failure of compliance), se pode destacar: (i) o ndo fornecimento

Dispute Resolution (ADR) to assist with settlement; (e) support the efficient management of those
proceedings; and (f) reduce the costs of resolving the dispute”.

214 PDPAC - Paragrath 6.

215 PDPAC - Paragrath 8.

216 PDPAC - Paragrath 9.

27 Access to Justice - Final Report (capitulo 10, paragrafo 5°). Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20060213223540/http://www.dca.gov.uk/civil/final/contents
.htm>. Acesso em: 12/04/2021.

218 BEDENUZI, Renato Resende, op. cit., p. 466.
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de informacgdo suficiente a permitir o alcance dos objetivos previstos na PD; (ii)
desrespeito aos prazos limites previstos no protocolo ou em um periodo razoavel; (iii) a
recusa, sem motivo razoavel, a submeter-se a uma forma alternativa de resolucao de
litigios, ou se, convidada a participar, deixar de responder. Constatada a inobservancia
das regras que regem a conduta pré-processual (non-compliance), a corte pode
determinar que as partes sejam desobrigadas de cumprir com as diretrizes de
determinado protocolo ou da propria PD, suspender o processo a fim de que sejam
cumpridas tais diretrizes ou impor sang¢des pecunidrias, como o pagamento de uma
indenizacdo a parte adversa ou uma ordem para que a parte faltosa pague todos os
custos do procedimento ou uma parcela dos custos da parte contraria®!'’.

A adog¢ao de uma conduta pré-processual adequada gera maior envolvimento das
partes antes que seja iniciada a acdo judicial??’. Essa interagdo acaba por resultar em um
didlogo dos potenciais litigantes com a apresentagdo de suas razdes e a exposi¢ao dos
documentos relevantes para o deslinde do feito de forma prévia. A comunicagdo
possibilita as partes conhecer a posicao contraria, o que pode constituir um poderoso
estimulo para evitar a judicializagdo do litigio, na medida em que, informadas das
razdes e dos documentos que apoiam as pretensdes da parte contraria, podem aferir com
maior seguranca os riscos que assumirdo com a acao judicial, permitindo-se calcular
com maior seguranga suas chances de éxito. Com a posse desses dados, a probabilidade
das partes entrarem em consenso ¢ muito maior, pois, além de conseguirem entender a
pretensdo da contraparte, sabem de antemao os riscos assumidos. A fase pré-processual
possibilita, assim, que as partes avaliem a viabilidade da agdo e as condi¢des das

propostas de acordo de maneira informada??!.

219 PDPAC - Paragrafh 15.

220 YARSHELL, Flavio Luiz. O projeto de novo cddigo comercial e a proposta de permuta de
documentos entre as partes: discovery brasileira? In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. (coord.). Processo societario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 205.

21 ANDREWS, Neil. apud Victorian Law Reform Commission Civil Justice Review: report 14. Chapter
2: facilitating the early resolution of disputes without litigation. Victorian Law Reform Commission,
Melbourne, 2008, p. 109. Disponivel em: <https://www.lawreform.vic.gov.au/projects/civil-justice/civil-
justice-review-report>. Acesso em: 20/04/2021; CURY, Cesar Felipe. Produgdo antecipada de prova e o
disclosure no direito brasileiro. Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n° 1, pp. 111-131, mai./2017;
BEDENUZI, Renato Resende, op. cit., pp. 447-448.
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Ainda que ndo haja acordo, ¢ inegéavel que a causa chega ao Poder Judiciério de
forma muito mais madura’??, na medida em que ji foram delineadas as questdes
controvertidas e as partes conhecem os documentos em posse de cada uma delas.
Ademais, a conduta pré-processual exigida das partes promove uma abordagem mais
cooperativa entre elas e seus advogados, o que acaba por diminuir a litigdncia e a

cultura adversarial®®.

4. ACAO PROBATORIA AUTONOMA

A nog¢ao de prova como instrumento destinado exclusivamente ao
convencimento do magistrado sobre as razdes apresentadas pelas partes em suas
manifestagdes vem sendo paulatinamente superada pelos ordenamentos juridicos de
tradicdo romano-germanica. A relevancia que a prova assume na esfera extraprocessual,
mais especificamente no convencimento das partes sobre os passos a serem seguidos em
relacdo aos litigios por elas vivenciados, tem provocado alteracdes significativas com a
criacdo de mecanismos para viabilizar o exercicio do direito a prova de forma autonoma
e desvinculada do requisito da urgéncia.

A existéncia de expedientes processuais especificos com cunho probatdrio nao
se revela exatamente uma novidade. CAPELO, por exemplo, ressalta o carater
probatorio, informativo e preparatério do procedimento de apresentacao de documentos
ou coisas, na medida em que o “acesso, por via judicial, aos elementos probatorios

colmata lacunas informacionais em torno do contetildo dos direitos substantivos do

222 Dentre os trés objetivos da conduta pré-processual citados por ANDREWS, um deles ¢ justamente o
de possibilitar um processo mais eficiente quando este ndo puder ser evitado (ANDREWS, Neil. English
civil procedure: a synopsis..., op. cit., pp. 25-61).

23 Victorian Law Reform Commission Civil Justice Review: report 14. Chapter 2: facilitating the early
resolution of disputes without litigation. Victorian Law Reform Commission, Melbourne, 2008, p. 133.
Disponivel em: <https://www.lawreform.vic.gov.au/projects/civil-justice/civil-justice-review-report>.
Acesso em: 20/04/2021. Por outro lado, o instituto ndo estd imune a criticas. Algumas delas sdo os
elevados custos gerados no inicio da disputa, fazendo com que as partes gastem muito no estagio inicial
do litigio, o chamado front-loading costs; as discussdes paralelas suscitadas na fase processual sobre o
cumprimento ou ndo das obrigagdes pré-processuais, em razao das possiveis sangdes por non-compliance,
fendmeno denominado satellite litigation; e o fato de provocar um regime quase compulsorio (quasi-
compulsory scheme) de se recorrer a resolugdes alternativas de litigio (LEGG, Michael; BONIFACE,
Dorne. Pre-action protocols. Paper apresentado na non-adversarial justice: implications for the legal
system & society conference, Melbourne, mai/2010. Disponivel em: <https://aija.org.au/wp-
content/uploads/2017/08/LeggBoniface.pdf>. Acesso em: 22/04/2021).
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72240 que o permite aferir a conveniéncia do ajuizamento da demanda

requerente
baseado nos conhecimentos obtidos através dos elementos que lhe foram
apresentados??’.

Verifica-se, assim, que hd preocupacao em proporcionar as partes mecanismos
que viabilizem uma melhor tomada de decisdo acerca da propositura de uma agdo ou
que auxiliem na melhor preparagdo desta. As proprias diligencias preliminares
espanholas, das quais se discorreu ao longo deste estudo, apesar de ndo se destinarem a
producdo de provas, tem por finalidade viabilizar a adequada preparacao de processo
futuro.

As medidas usualmente previstas nas legislagcdes processuais civis, todavia,
cingem-se a relacdes juridicas especificas, ndo se estendo a todo e qualquer litigio,
razao pela qual ndo se poderia vislumbrar o reconhecimento de um direito autonomo a
prova, vez que na maior parte das vezes ndo existem mecanismos para seu exercicio.
DIDIER JR., ao examinar a produ¢do antecipada de provas, a exibi¢do e a justificagdo,
antes da edicao do CPC/2015, as nominava “agdes probatdrias autdbnomas tipicas”, que
se difeririam de uma “agdo probatoria autdnoma atipica”, na qual seria viavel a colheita
da prova de forma desvinculada de situagdes previamente estipuladas pelo legislador,
ou seja, haveria uma significativa abertura das hipdteses de cabimento, na medida em
que a obtencdo da prova ndo estaria restrita a relacdes juridicas preestabelecidas,

existindo um verdadeiro “direito a investiga¢do” dos fatos>?°.

224 CAPELO, Maria José, op. cit., p. 187.

225 O instrumento é conhecido pelos jurisdicionados brasileiros, que, sob a égide do CPC/73, podiam se
valer do procedimento cautelar especifico de exibi¢cdo judicial, cuja natureza preparatdria constava
expressamente no dispositivo legal que o regulamentava (art. 844, CPC/73). Atualmente, a medida vem
regulamentada na secdo VI (arts. 396 a 404) do capitulo que trata sobre as provas (capitulo XII).
“Também aqui ndo se exige o requisito da urgéncia, tampouco o carater preparatério a uma agdo dita
principal, possuindo carater exclusivamente satisfativo, tal como a jurisprudéncia e a doutrina nacional ha
muito reconheciam na postulagdo de tal agdo sob a égide do CPC/73. A pretensdo, como assinalado,
exaure-se na apresentacdo do documento ou coisa, sem nenhuma vinculag¢@o, ao menos imediata, com um
dito pedido principal, ndo havendo se falar, por isso, em presun¢do de veracidade na hipotese de ndo
exibicdo, preservada, contudo, a possibilidade de adogdo de medidas coercitivas pelo juiz” (BRASIL.
REsp n° 1.803.251 - SC. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze. 22 de outubro de 2019).

226 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. A¢des probatérias auténomas: produgdo antecipada de
prova e justifica¢do, Revista de Processo, v. 218, pp. 13-45, abr./2013.
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4.1. AS INOVACOES TRAZIDAS PELO CPC/2015

Na vigéncia do CPC/73 a produgdo antecipada de provas recebia o tratamento de
procedimento cautelar especifico. Sua utilizagdo estava atrelada a urgéncia na
constituicdo da prova em decorréncia do risco de perecimento da fonte de prova ou da
impossibilidade ou extrema dificuldade de verificagdo de determinados fatos no
momento ordinério de producdo da prova.

A cautelaridade que caracterizava a produgdo antecipada de provas na legislagao
anterior, se ndo foi eliminada pela novel legislagdo, foi deveras mitigada. A producado
antecipada de provas foi deslocada do livro III (do processo cautelar), capitulo II (dos
procedimentos cautelares especificos) do CPC/73 para o livro I (do processo de
conhecimento ¢ do cumprimento de sentenca), capitulo XII (das provas) da parte
especial do CPC/2015. A simplificagdo procedimental levada a cabo pelo legislador na
concepcao do CPC/2015 se faz sentir, também, na producdo antecipada de provas.
Enquanto no antigo sistema o tratamento como medida cautelar submetia o
procedimento as disposi¢des gerais previstas no capitulo I do titulo tnico do livro III,
nas regras atuais o procedimento se apresenta mais enxuto, sendo tratado ainda por
grande parcela da doutrina como de jurisdigdo voluntaria??’-2%8,

Nao obstante a remog¢ao do instituto do ambito dos procedimentos cautelares, a
hipotese prevista no inciso I do art. 381 apresenta nitido carater assecuratério, o que €

tipico do procedimento cautelar’®. Tal como a tutela cautelar, tratada como tutela de

227 MARINS, Graciela. Da Produgio antecipada da prova. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério (coord.).
Codigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: AASP e OAB/PR, 2015, pp. 636-637; DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno, op. cit., pp. 13-45; CAPELO, Maria José, op. cit., p. 194

228 O conceito classico de jurisdigdo voluntaria pode ser extraido da obra de REIS, segundo o qual “(0)
que caracteriza, pois, 0 processo gracioso ¢ a auséncia de litigio ou de controvérsia. Ndo ha nem pode
haver litigio, porque ndo ha partes; o requerente ndo se propde fazer valer um direito contra alguém,
apenas solicita a intervencdo do juiz para a pratica dum acto que sem essa intervencdo nao ficaria
perfeito. Ora € exactemente éste o trago fundamental da jurisdicdo voluntaria (...)” (REIS, José Alberto
dos. Processo ordinrio e sumario, vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1928, p. 53). E de se ressaltar que o
que busca o promovente da medida é justamente a pratica de atos sob supervisdo judicial, o que se
enquadra na referida defini¢cdo, valendo destacar, todavia, que, como serd defendido na sequéncia, devera
ser possibilitada a apresentagdo de defesa pelo interessado. No entanto, “(a) circunstancia de poder haver
conflito quanto a existéncia do direito a prova ndo o desnatura: é da esséncia da jurisdi¢do voluntaria a
existéncia de uma litigiosidade potencial. E jurisdi¢io voluntaria pelo fato de que ndo ha necessidade de
afirmag@o do conflito em torno da produgdo da prova” (DIDIER JR., Fredie. Producdo antecipada da
prova. In: FERREIRA, William Santos; JOBIM, Marco Félix (coord.), Direito probatorio. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 495).

22 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistemdtica do
procedimento, 29* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 309.
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urgéncia pelo CPC/2015, referida hipdtese demanda a demonstragdo de que exista
fundado receio de que a verificagdo dos fatos que o requerente pretende comprovar se
torne de impossivel ou muito dificil verificagdo na pendéncia de agao futura. A
producdo da prova com o intuito de conserva-la para apresentacdo em futura
oportunidade ndo a diferencia de forma substancial do procedimento previsto na
legislagdo processual revogada, merecendo destaque, todavia, a ampliagcdo para todos os
meios de prova, diferentemente da norma revogada que restringia seu uso ao
interrogatorio da parte, inquiri¢do de testemunhas e exame pericial. Apesar de ndo a
vincular a um processo principal, reconhecendo sua depedéncia em relacdo a este como
o CPC/73?*, o que demonstra certa autonomia da medida, o proprio dispositivo
pressupoe a instauragao de um processo no qual a prova produzida sera introduzida. Por
isso, parcela da doutrina defende que, em razao da exigéncia da comprovacao do perigo
da demora, trata-se de medida de natureza cautelar3!-32,

Forgoso, assim, diferenciar a natureza do procedimento a depender de qual
hipétese de cabimento esta fundado o pleito de produgdo antecipada de provas, uma vez
que, além desta primeira circustancia autorizadora da produgdo antecipada de provas, a
novel legislag@o cria duas novas hipoteses nas quais o requisito da urgéncia nao se faz
presente.

YARSHELL foi um dos pioneiros no desenvolvimento mais elaborado do

conceito de um direito a prova desvinculado do exercicio do direito de acao e defesa no

230 Art. 796 do CPC/73: O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo
principal e deste ¢ sempre dependente.

231 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A producdo antecipada de prova e o novo CPC. In:
FERREIRA, William Santos; JOBIM, Marco Félix (coord.), Direito probatorio. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 460; TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova no Codigo de Processo Civil de
2015, Revista de Processo, v. 160, pp. 75-101, out./2016.

232 Frise-se que, como alertam ABRANTES GERALDES, PIMENTA e PIRES DE SOUSA, sio
elementos caracterizadores dos procedimentos cautelares a natureza incidental, a falta de autonomia, o
periculum in mora e a provisoriedade, razdo pela qual nem mesmo no ordenamento luso a produgéo
antecipada de provas, procedimento analogo ao existente no CPC/73, é enquadrado como cautelar, na
medida em que carece de provisoriedade, dado que “a prova recolhida antecipadamente tem o mesmo
valor que aquela que seja produzida na fase processual apropriada” (ABRANTES GERALDES, Antonio
Santos; PIMENTA, Paulo; PIRES DE SOUSA, Luis Filipe. Codigo de Processo Civil anotado, vol. 1.
Coimbra: Almedina, 2018, p. 494). Por isso, ha de se ter em conta que a doutrina que indica o
procedimento previsto no inciso I do art. 381 do CPC/2015 como de natureza cautelar assim o faz pela
existéncia do requisito do perigo da demora, o que o diferencia das demais hipoteses de cabimento.
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contexto de uma demanda “de mérito”?3?

, que foi abragado por outros doutrinadores e,
posteriormente, consagrado na legislagdo processual civil***. Defende a existéncia de
um direito a pesquisa ¢ registro de determinados fatos, o que representaria a
compreensdo do direito a prova também como “direito simplesmente a obtencdo de

99235

certa providéncia de instrucdo”~°, separando este direito a prova do direito de provar,

ligado aos direitos de acdo e defesa e voltado para o emprego dos meios a disposi¢do
das partes para o convencimento do julgador®*.

A bem da verdade, trata-se de acdo em que o direito a prova conquista
autonomia e ¢ exercido de forma desassociada da declaracio do direito material®?’.
Autoriza-se a producdo da prova quando esta “seja suscetivel de viabilizar a

238 ou quando “o prévio

autocomposicao ou outro meio adequado de solugdo de conflito
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de a¢io”?*. A prova
passa a ser encarada como ferramenta para a formac¢do do convencimento das partes
sobre as situagdes por elas vivenciadas, de modo a consolidar suas convic¢des sobre o
melhor caminho a trilhar, seja pela autocomposi¢ao, outro meio de composi¢do de
litigios, ou mesmo para realizar uma analise mais acurada sobre as circunstancias faticas
que envolvem o litigo e avaliar suas chances de éxito em eventual ag¢do a ser proposta.
As hipodteses previstas nos incisos Il e III do art. 381 do CPC/2015 trazem como
vantagens a maior participagdo das partes na analise dos fatos que embasarao pretensao
e defesa em uma potencial agdo, permitindo-lhes decidir de maneira informada a
conveniéncia de se pdr termo ao litigio através de mecanismo alternativo que lhes
poupard recursos € tempo na comparagdo com a via heterocompositiva por intermédio
da Justica Estatal, promovendo economia de recursos, também, da prépria

administracao da justica. Além disso, a otimizag¢ao do processo de apuramento dos fatos

tem a tendéncia de produzir um processo mais maduro, na medida em que as partes sao

233 A expressdo demanda “de mérito” é apanhada da obra: PAULA RAMOS, Victor de. O procedimento
de produgdo “antecipada” de provas sem requisito de urgéncia no novo CPC: a teoria dos jogos e a
impossibilidade de acordos sem calculabilidade de riscos. Revista de Processo, vol. 263, pp. 313-332,
jan. 2017.

234 YARSHELL, Flavio Luiz, op. cit., p. 211.

235 Ibidem, p. 211.

236 Ibidem, pp. 232-233.

237 Ibidem, p. 310 e 330.

238 Art. 381, 11, do CPC/2015.

239 Art. 381, 111, do CPC/2015.
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conhecedoras da versdo dos fatos que embasam o pleito autoral e a defesa, o que tem o
conddo de propiciar uma prestacdo jurisdicional mais eficiente. Ou seja, optando as
partes pela via judicial, os envolvidos com a demanda possuirdo maior conhecimento
sobre os fatos controvertidos e certos elementos probatorios** que as partes dispdem
para embasar suas narrativas. SUCUNZA e VERBIC veem, ainda, o procedimento
como viabilizador de melhores condi¢des institucionais para a promog¢ao de mudancgas
culturais na pratica forense que facilitariam a solucdo de conflitos, como a visdo do
papel do advogado, a propria dindmica do processo judicial € uma maior troca de
informacio e conhecimento das provas entre as partes*!.

Como se vé€, ndo obstante estarem reguladas ao abrigo do mesmo instituto
(producao antecipada da prova), as hipdteses previstas nos incisos II e III do art. 381
cumprem finalidades claramente diversas em relagao ao disposto no inciso I. Enquanto
a primeira situagdo prevista no art. 381 apresenta carater assecuratorio, as demais®*?
apresentam natureza satisfativa®**->**, A natureza satisfativa de um procedimento de
jurisdicdo voluntéria desvinculado do requisito da urgéncia faz lembrar da justificagao,
constante do rol das cautelares tipicas do CPC/73, mas que, por ndo pressupor urgéncia

245

nem se destinar a assegurar a prova, de medida cautelar ndo se tratava“*. A medida tem

por finalidade justificar fato ou relacdo juridica, que deve estar identificado na exordial

240 A insercdo da palavra “certos” é proposital, na medida em que ndo h4, na ac¢do probatodria auténoma,
qualquer obrigagdo de divulgacdo de informag¢des e documentos relativos aos fatos objeto do
procedimento, ainda que fundamentais ao esclarecimento destes, mas tdo somente o dever de produzir a
prova requerida pelas partes ap6s determinagdo do magistrado que conduz o procedimento.

241 SUCUNZA, Matias A.; VERBIC, Francisco. Prueba anticipada en el nuevo Codigo Procesal Civil: un
instituto relevante para la composicion eficiente, informada y justa de los conflictos. In: FERREIRA,
William Santos; JOBIM, Marco Félix (coord.). Direito probatorio. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 517.

242 Cumpre destacar, no ponto, a dispensabilidade do disposto no inciso I, uma vez que a hipotese
prevista no inciso III engloba o caso da prova ser suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio
adequado a resolugdo do conflito, na medida em que solucionar a controvérsia por esses outros meios
“retira, evidentemente, a necessidade de propositura de demanda voltada a declaracdo do direito objetivo”
(LAUX, Francisco de Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago, op. cit., p. 489).

243 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno, op. cit., pp. 13-45; ASSIS, Araken de. Processo civil
brasileiro, vol. 1: parte geral: fundamentos e distribui¢do de conflitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, livro eletrénico ndo paginado).

244 A tutela satisfativa tem por finalidade a satisfacio de um direito no plano social, o declarando e
atuando de forma pratica. Ao trazer um litigio para o dmbito jurisdicional sobre os fatos deve atuar o
Direito dando efetividade a norma juridica de direito material, de modo que, diferente da cautelar, que
assegura a realizagdo dos direitos subjetivos, a tutela satisfativa realiza tais direitos (SILVA, Ovidio
Araujo Baptista da. Curso de processo civil: vol. 3: processo cautelar (tutela de urgéncia). 3. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pp. 38-39).

24 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno, op. cit., pp. 13-45.
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junto com a inten¢do do requerente com a medida, e consiste na colheita do depoimento
de testemunhas sobre os fatos alegados, sendo seu uso destinado a simples
documentagio ou para instruir processo, mesmo de natureza administrativa®*®,
Atualmente, a justificagdo, bem como o arrolamento de bens, estao previstos no art. 381
figurando como outras hipéteses de cabimento da producdo antecipada da prova®*’.

A pretensdo do promovente da medida constante nos incisos II e III do art. 381
do CPC/2015 ¢ a constitui¢ao de prova, ndo havendo subordinagdo a qualquer processo
futuro. Sua natureza satisfativa decorre do fato de, produzida a prova pretendida, o
requerente conquista o bem da vida perseguido®*®. Tal nogdo tem direta relagio com a
perspectiva da prova como direito autonomo, isto ¢, desvinculado do contetido a ser
provado e do objeto da eventual pretensao “de mérito” do jurisdicionado.

O direito a ser satisfeito € a constitui¢ao da prova pretendida pelo promovente da
medida, motivo pelo qual, produzida a prova, restard realizada a pretensdo deste,
independentemente de sua utilizagdo em futuro processo. Por isso, a designacdo do
procedimento como “producdo antecipada de prova” é alvo de criticas pela doutrina®®.
O emprego do vocéabulo “antecipada” gera a compreensao de que a prova estd sendo
produzida antes do momento adequado para tal. Entretanto, apesar da possibilidade de
haver agdo posterior na qual haverd a instru¢do do processo e desenvolvida a atividade
probatoria, existe a possibilidade — sendo inclusive uma das finalidades do instituto, eis

que inserido em um sistema processual que fomenta a solugdo consensual dos

246 Segundo DIDIER JR. ¢ BRAGA, “(é) o que se d4 com o requerimento de justificagio de fatos
relevantes para fins previdenciarios, utilizada para instruir pedidos respectivos, bem como com a
justificagdo promovida por servidor publico que pretende evidenciar fato relativo a sua vida funcional,
visando integrar ou corrigir registros da reparticdo administrativa em que atua” (ibidem).

247 As medidas mantém as finalidades tal como dispostas no CPC/73, “o arrolamento de bens com
finalidade exclusivamente probatéria, por meio do qual se busca a prova sobre os bens que compde uma
universalidade, sendo medida extremamente til como preparatéria de uma acdo em que se discuta a
partilha dessa universalidade, como, por exemplo, na discussao sobre a propriedade de livros que compde
o acervo de uma biblioteca ou os animais que compde um rebanho” e a justificacdo para casos em que “o
autor ndo pretende opor a prova contra ninguém, se satisfazendo com sua producao” (NEVES, op. cit.,
pp. 673-674).

248 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, vol. 2..., livro eletrdnico ndo paginado.

249 PAULA RAMOS, Vitor de. O procedimento probatério no Novo CPC. Em busca de interpretagio do
sistema a luz de um modelo objetivo de corroboracdo das hipoteses taticas. In: FERREIRA, William
Santos; JOBIM, Marco Félix (coord.), Direito probatorio. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 127; MEDINA,
José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 690; PAULA RAMOS, Victor, O procedimento de produgdo..., pp. 313-332.
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conflitos®?

— de que o litigio seja solucionado através de outro meio adequado para sua
resolucdo ou de que a a¢do ndo venha a ser proposta pelo promovente se convencer que
nao faz jus ao bem da vida que pleitearia. Assim, entendemos que o uso da expressao
seja apropriado em ordenamentos juridicos que, como o CPC/73, preveem o instituto
apenas para o caso em que a medida tem natureza cautelar e dependente de futuro
processo®>!, mas para as demais hipoteses o mais correto seria a utilizacdo de outra

denominagdo, como “agiio probatoria autdnoma”?>2

, empregada neste trabalho.
4.1.1. Generalidades do procedimento

A agdo probatéria autdbnoma deve ser proposta no foro onde a prova sera colhida
ou no foro de domicilio do réu?**, ndo havendo prevencio do juiz que conduziu a agio
probatoria para o processamento de acdo em que se discutir os fatos demonstrados pela
prova produzida no procedimento?*. Tem legitimidade para propor a medida qualquer
interessado nos fatos que a prova produzida tenha a potencialidade de demonstrar, e
que, além disso, tenha algum direito no plano material a ser exercido ou defesa a ser
oposta que a prova constituida no curso do procedimento possa embasar. Ou seja, €
necessario que o promovente da medida demonstre a utilidade da produgdo da prova em
uma eventual pretensio ou defesa®>>.

O magistrado determinard a citagdo dos interessados na prova a ser constituida

para que possam acompanhar sua colheita, podendo, inclusive, requerer a produgdo de

250 Art. 3° do CPC/2015: Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. (...) § 2° O
Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

21 Por isso, a produgdo antecipada de provas “tradicional” foi tratada no item 2.1., de forma separada da
novidade prevista no CPC/2015.

252 Tal denominagdo surge em decorréncia do instituto, na forma prevista no CPC/2015, assumir
“natureza juridica de agdo, ou secja, decorre do direito constitucional subjetivo de demandar prestagdo
jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF) para um fim pontual e especifico: obter acesso a prova, como direito
material de cunho satisfativo” (LIPPMAN apud GUARAGNI, Giovanni Vidal; KOZIKOSKI, Sandro
Marcelo. Producdo antecipada de prova ou acdo auténoma de exibicdo de documento: a controvérsia
sobre a prova documental no CPC/2015, Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, v. 20, n. 3,
2019, p. 158).

253 A previso do art. 381, § 2°, CPC/2015 néo é imune a criticas. DIDIER JR. destaca que, como o objeto
da agfo ¢ tdo somente a produgdo da prova, ndo faria sentido propd-la no domicilio do réu quando vise a
produgdo de prova pericial em um imoével localizado em comarca diversa, oportunidade em que teria de
ser expedida carta precatoria para o cumprimento da medida, o que atentaria contra a eficiéncia e
celeridade processual (DIDIER JR., Fredie. Produgdo antecipada da prova..., pp. 498-499).

254 Art. 381 do CPC/2015: A producgio antecipada da prova serd admitida nos casos em que: (...) § 3° A
produgdo antecipada da prova nao previne a competéncia do juizo para a agdo que venha a ser proposta.
25 TALAMINI, Eduardo. Producdo antecipada de prova, 2016. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/235462/producao-antecipada-de-prova>. Acesso em: 20/05/2021.
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prova relacionada ao mesmo fato. A citacdo dos interessados tem por fundamento o
principio do contraditorio, devendo ser possibilitada a participagdo dos eventuais
afetados pela producdo da prova, e também o principio da eficiéncia, corolario do
devido processo legal, uma vez que, caso o interessado, como o réu de uma futura agao
em que a prova venha a ser introduzida, ndo tenha tido a oportunidade de participar de
sua producio, esta seria, a0 menos em tese, inadmissivel>>®.

Cabe ao promovente da medida indicar na peticdo inicial as razdes que
justifiquem sua necessidade, explicitando os motivos pelos quais a producao da prova
pretendida tem o conddo de apoiar ou evitar uma demanda judicial ou viabilizar a
resolu¢do do conflito por outro meio de resolucdo de litigios. A explanagdo de tais
razdes permitira ao julgador aferir o interesse de agir do promovente, a admissibilidade,
pertinéncia e adequagdo da medida, bem como identificar interessados na produgdo da
prova. E claro que o promovente muitas vezes nio terd condicdes de explicar os fatos
com o detalhamento de uma peti¢ao inicial de um processo ordinario, na medida em que
em muitos casos busca com o procedimento o esclarecimento de tais fatos?*’. NEVES e
DIDIER JR. defendem, ainda, que, por conta da s