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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO CIVIL I

Apresentacdo

O Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito — CONPEDI, realizou entre os
dias 23 e 30 de junho de 2020, o seu | Encontro Virtual. Com a impossibilidade de realizar
presencialmente o Encontro Nacional, pelo contexto da pandemia, na cidade do Rio de
Janeiro, foi disponibilizado um conjunto de ferramentas que permitiu a realizagéo de
palestras, painéis, féruns, assim como os tradicionais grupos de trabalhos e apresentacéo de
posteres, mantendo o formato e a dinamica j& conhecidos durante os eventos presenciais.

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho em Processo Civil Il durante o Encontro
Virtual do CONPEDI guardam entre si proficuas discussdes em torno de temas pal pitantes do
Processo Civil brasileiro.

O grupo de trabalho teve inicio com a apresentacdo do artigo “Principio da colegiaidade no

CPC/2015 em face da contemporanea e arcaica pseudocolegialidade’, afirmando que o CPC
/2015 estabel eceu um novo paradigma que vincula as decisdes dos Tribunais e desde entdo, a
correta aplicagcdo do direito no sistema processual recursal estabelece a efetiva formagédo de

precedentes vinculantes, com vistas a uniformizar a jurisprudéncia, dando estabilidade e

coeréncia nas decisdes enquanto um modelo cooperativo e dial égico.

Tivemos a apresentacdo do texto sobre “A producdo antecipada de provas no Codigo de
Processo Civil de 2015: breve andlise e releitura das disposi¢cdes legais’, que teve por escopo
analisar o instituto em sua perspectiva geral e a partir de questdes pontuais, abarcadas ou ndo
pelo cddigo, sobretudo a recorribilidade de decisio proferida nesta acéo.

No artigo “Técnicas de distingdo e superacdo de precedentes no Cédigo de Processo Civil:
uma andise da funcdo sistémica da reclamagdo constitucional, da acdo rescisoria e dos
recursos’ analisasse 0 papel exercido pela reclamagdo constitucional, acdo rescisoria e 0s
recursos civeis enquanto técnicas de distin¢do e superacdo de precedentes.

O traba ho seguinte, intitulado “taxatividade mitigada do rol do Agravo de Instrumento aluz
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: hipétese da recuperacdo judicia e
faléncia’, buscou retratar a taxatividade mitigada do rol do art. 1.015 do Cédigo de Processo
Civil aluz dajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, enfatizando-se na hipotese que
envolvaale daRecuperacdo Judicial e Faléncia.



Em “Precedentes judiciais: um olhar especifico em face da atuagdo da Procuradoria-Geral
Federal e o Direito da personalidade & aposentacdo”, analisasse 0 sistema de precedentes no
Brasil como um sistema misto. Demonstrando-se em que medida os precedentes previstos no
art. 927 do CPC de 2015 vinculam juizes, tribunais e Administragdo Publica, considerando
notadamente o regime juridico constitucional estruturante.

O texto “Desafios do incidente de resoluc@o de demandas repetitivas a luz do principio da
seguranca juridica e do contraditério” trata do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) e dos principios da seguranca juridica e do contraditorio. Tendo como
objetivo avaliar a aplicacdo dessas duas normas processuais fundamentais no marco juridico
do IRDR.

Ja o artigo “Modulacéo de efeitos e superagcdo de precedentes com eficacia prospectiva: a
manipulacdo no tempo da eficacia de decisdes pelo poder judiciario” real¢a as diferencas
tedricas que subjazem as técnicas da modulacéo de efeitos na jurisdicdo constitucional e a
concessao de eficacia prospectiva a ateracéo de jurisprudéncia vinculante ou a superacéo de
precedente.

O trabaho “desconsideracdo da personalidade juridica: sua aplicacdo na execucdo fiscal e
uma breve anadlise do instituto apés a entrada em vigor da medida provisoria da liberdade
econémica’, afirma que legislagdo brasileira apresenta muitos avancos sobre o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, em especial com a vigéncia do Codigo de
Processo Civil. Ja o direito material, sofreu recentes alterages, como a publicagdo da
Medida Provisdria da liberdade econémica.

O artigo apresentado “ Causa de pedir: os fatos, os fundamentos juridicos e o aforismo lura
Novit Curia’ analisa a causa de pedir no processo civil brasileiro. Inicialmente, estabelece o
seu conceito e contetido. Em seguida, analisa as teorias da substanciacéo e da individuacéo,
apontando porque se entende que no Brasil foi adotada aquela primeira. Depois, procura
identificar quais sdo os fatos que realmente identificam a causa de pedir. Finalmente,

diferencia fundamentos juridicos de fundamentos legais, e demonstra como o aforismo iura
novit curia permite que o Estado-juiz faga o reenquadramento dos fatos articulados na peti¢éo
inicial em qualquer norma capaz de resultar as consequéncias juridicas pretendias pelo autor.



Em “Judicializacdo da salde em face do Poder Publico e dnus sucumbenciais: por uma
fixac8o equitativa dos honorarios advocaticios’ discutisse 0 atual contexto de imposicdo de
honorérios advocaticios sucumbenciais nas demandas de salide gjuizadas contra 0 Poder
Pablico.

O autor de “A participagdo de interessados no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas: uma andlise tedrica e prética, a partir de uma leitura constitucional do Cédigo de
Processo Civil” analisa a participacdo de interessados no Incidente de Resolucédo de
Demandas Repetitivas previsto no Codigo de Processo Civil, a luz da Constituicdo. Para
tanto, € contextualizada a inser¢cdo do IRDR no ordenamento juridico e apresentadas
consideracdes acerca desse Incidente.

O trabalho “A influéncia exercida pelo capitalismo na edificacéo do Estado liberal de Direito
e sua consequente primazia em tutelar Direitos individuais’, buscou compreender que o
capitalismo influenciou diretamente a instituicdo do Estado Liberal, bem como o direito e
consequentemente o ambiente processual, mormente no que toca a protecdo de direitos
individuais.

O artigo apresentado “A PEC n.° 199/2019 e seus efeitos para além do Processo Penal”
pretendeu analisar a PEC n.° 199/2019 e problematizar os seus efeitos no ambito do processo
civil.

Ainda dada a relevancia do tema, tivemos a apresentacdo “ A experiéncia do leil&o eletronico
no Brasil: reflexdes possiveis frente ao novo Coronavirus’ que teve por objetivo discutir o
leiléo eletrdnico e suas contribuicdes ante 0 isolamento social imposto pelo novo coronavirus.

Em “Novos paradigmas do Processo Civil e as limitagbes ao lura Novit Curia’ expdem-se
gue o Cadigo de Processo Civil trouxe algumas mudancas em alguns institutos, como o do
iura novit curia. Isso ocorrendo em face da modificacdo ou criagdo de alguns artigos que
limitaram a atuacdo literal do aforismo, como ainstituicdo da vedacéo de decisdes surpresas,
saneamento por convencdo das partes, funcdo homologatéria e julgamento verticalizado
pelos tribunais.

Por fim, tivemos a apresentacdo do artigo “A arbitragem na desapropriacao: instrumento de
composi¢ao dos conflitos envolvendo a administracéo publica” onde demonstra-se a partir do
método dedutivo, aimportancia da instituicdo de camaras arbitrais pelos tribunais de contas.
Ao final, apresenta-se um conjunto de justificativas para gue o Tribunal de Contas venha a se
inserir neste importante tema.



Desejamos uma boa leitura dos artigos e os convidamos a participar do proximo GT de
Processo Civil.

#ContinuePesquisando

Prof. Dr. Luiz Geraldo do Carmo Gomes - University of Limerick (UL)

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — Universidade de Marilia (UNIMAR)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Processo Civil Il apresentados no | Encontro
Virtua do CONPEDI e que n&o constam nestes Anais, foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item
8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de Direito Civil em
Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVASNO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 2015: BREVE ANALISE E RELEITURA DASDISPOSICOESLEGAIS

THE ACTION OF ANTICIPATED PRODUCTION OF EVIDENCE IN THE 2015
BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE CODE: BRIEF ANALYSISAND REREADING
OF THE LEGAL PROVISIONS

Miryéa Bregonci da Cunha Braz 1
Nathielle Zanelato dos Reis 2
Tainada SilvaMorera3

Resumo

A Producgdo Antecipada de Provas, procedimento autbnomo previsto nos artigos 381, 382 e
383 do Cadigo de Processo Civil de 2015, foi significativamente remodelada pelo diploma
processual. Entretanto, algumas questdes ndo foram bem definidas ou delimitadas pelo
legislador. Assim, 0 presente artigo objetiva analisar o instituto em sua perspectiva gera e a
partir de questdes pontuais, abarcadas ou ndo pelo cddigo, sobretudo a recorribilidade de
decis@o proferida nesta acdo. Utiliza-se pesquisa bibliogréfica e método indutivo para
concluir pela necessidade de interpretacéo e aplicagdo do instituto de formateleol6gica e em
respeito a principios constitucionais.

Palavras-chave: Prova, Producéo antecipada da prova, Producéo de prova cautelar, Tutela
recursal, Codigo de processo civil de 2015

Abstract/Resumen/Résumé

The action of anticipated production of evidence, an autonomous procedure foreseen in
articles 381, 382 and 383 of the 2015 Brazilian Civil Procedure Code, was significantly
remodeled by the procedural law. However, some issues were not well defined or delimited
by the legislator. Aims to analyze the institute from an overview and from specific issues,
whether covered by the code or not, especially the appeal of the decision rendered in this
action. Bibliographic research and inductive method were used to conclude the need for
interpreting and applying the institute in a teleological way and with respect for
constitutional principles.

1 Mestranda em Direito Processual pela UFES. Especialistaem Direito Civil e Processual Civil. Bolsista CAPES
/DS. Professora voluntaria (UFES). Membro pesquisador do Grupo “ Desafios do Processo”.
mbdacunha@hotmail.com

2 Mestranda em Direito Processual pela UFES. Especialistaem Direito Civil. Bolsista CAPES/DS. Professora
voluntéria (UFES). Grupo “Admissibilidade, efeitos e técnicas de julgamentos dos recursos no processo civil
brasileiro”. nathizr@hotmail.com

3 Mestranda em Direito Processual UFES. Coordenadora Juridica. Especialista Direito Ambiental e Processo
Civil. Professora voluntéria (UFES). Grupo “ Admissibilidade, efeitos e técnicas de julgamentos dos recursos no
processo civil brasileiro”. tasmoreira@hotmail.com
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Evidence, Anticipated production of evidence,
Preventive production of evidence, Appeal protection, 2015 brazilian civil procedure code
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INTRODUCAO

O Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC) trouxe a producdo antecipada de prova
nova roupagem e sistematica. A luz do diploma anterior, o instituto possuia aspecto de medida
cautelar cujo manejo era restrito a producéo de tipos de provas determinados e especificos. Tal
limitacdo foi deixada de lado pela nova ordem processual, que alargou sua abrangéncia,
abandonando o carater necessariamente cautelar e a limitacdo de sua utilizacdo a certos tipos
de prova.

A disciplina da produc¢do antecipada de prova esta disposta nos artigos 381, 382 e 383
do CPC, nos quais é possivel identificar hipdteses de cabimento, forma de processamento e
alguns elementos especificos do instituto. Entretanto, nota-se que o cddigo foi silente acerca de
pontos importantes relativos ao procedimento e, em outros, traz disposicdes que esbarram em
principios constitucionais, como contraditorio e ampla defesa.

Assim, diante dessa problemaética, o presente artigo tem como objetivos o0 exame do
instituto em sua perspectiva geral e a analise de algumas questdes sensiveis, abarcadas ou ndo
pelos dispositivos do cddigo de Processo Civil. Busca-se tragar a interpretacdo e aplicacéo do
instituto de maneira teleoldgica, respeitando sua finalidade e direitos constitucionais
processuais envolvidos.

Para atingir tais objetivos, foi utilizado o Método Indutivo de pesquisa, tendo por base
a utilizacdo de pesquisa bibliografica sobre a producdo antecipada de provas.

Inicialmente, o trabalho analisa os dispositivos do CPC que dispdem sobre a matéria e
posiciona-se acerca de questdes que a legislacdo deixou dubias ou omissas. Apds uma analise
geral sobre a producdo antecipada em cotejo com a disciplina do codigo anterior, busca-se
apresentar suas hipéteses de cabimento e elementos necessarios da peticdo inicial, além de
sugerir uma aplicacdo teleoldgica das regras atinentes a eleicdo de foro.

Mediante abordagem aprofundada e critica do 84° do artigo 382, busca-se estabelecer
seu equilibrio com principios processuais constitucionais, e, por fim, analisa-se a decisdo que
pde fim ao procedimento de producdo antecipada de prova, especialmente no tocante a

definicdo de sua natureza.

1 ASPECTOS GERAIS DA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

Com feicdo de processo autbnomo e acessério (HARTMANN, 2015) a producédo

antecipada de provas possui previsdo nos artigos 381 a 383 do Cddigo de Processo Civil e €
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movida na pendéncia da a¢éo principal ou anteriormente a ela, visando efetivar o direito a prova
das partes, o qual compreende, “[...] num primeiro momento, o direito a indicar e requerer a
producao de provas.” (SILVA, 2011, p. 200).

Ao contrario das medidas cautelares requeridas em carater antecedente previstas no
cddigo vigente, a acdo de producao antecipada de prova ndo necessita de complementagdo com
o pedido principal e sequer torna o juizo prevento. Pode-se dizer que isto ocorre porque esta
acao deve ser promovida no local onde for mais facil a realizacdo da prova, 0 que ndo
necessariamente coincidird com as regras de competéncia sob a ética do pedido principal que
posteriormente podera ser formulado.

Em regra, tem-se previsto um momento ordinario para producgdo da prova. No caso da
prova documental, deve ser produzida pelo autor na inicial e pelo réu na contestacdo. Os demais
tipos de prova sdo produzidos na fase instrutdria, normalmente na audiéncia de instrucdo e
julgamento (oitiva de testemunhas e depoimento pessoal das partes), ou apds determinacao do
juizo (como no caso de exame pericial)®.

Entretanto, a producdo antecipada de provas ndo € uma total novidade no ambito
processual brasileiro. O Cadigo de Processo Civil de 1973 permitia a producao de determinadas
provas em momento anterior ao ordindrio nos mesmos autos que o pedido principal (por meio
do adiantamento de atos da instrugdo), ou em um processo cautelar autbnomo denominado
producdo antecipada de provas. Este Gltimo, por ser medida cautelar, possuia como requisitos
essenciais fumus boni iuris e periculum in mora (art. 848, CPC/73).

Além disso, o diploma processual anterior possibilitava a utilizacdo da acdo de
producdo antecipada de provas apenas para o interrogatério da parte, a inquiri¢do e testemunhas
e exame pericial.

Diante deste cenario, as inovacdes mais marcantes trazidas pelo codigo de 2015 no
gue tange a producdo antecipada de provas referem-se a desnecessidade do requisito da
urgéncia, a auséncia de limitacdo de espécies de provas para utilizacdo do mecanismo e a
desnecessidade de propositura de uma acdo propria para discussdo do direito material
envolvido.

Agora, a producdo antecipada de provas, que ndo mais é qualificada como uma
medida cautelar tipica, ndo precisa necessariamente observar do requisito da urgéncia.

Ademais, alem de ndo ser obrigatorio propor nova ac¢ao (ou emendar a acao ja existente) com

! Destaca-se que, em se tratando de documento novo ou desconhecido, este pode ser juntado “em qualquer
momento” pelas partes.
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o0 pedido principal relativo ao direito material, a producgéo antecipada de prova pode ser utilizada

até mesmo para evitar a propositura de uma demanda, conforme discutido em linhas a seguir.

2 HIPOTESES DE CABIMENTO

Ao contrério do codigo anterior, ndo ha mais limitacdo objetiva no que diz respeito a
espécie de prova que se pretende produzir, vez que inexiste restricio de aplicacdo do
procedimento a determinadas espécies de provas, demonstrando uma “facilitagdo e
descomplicagdo” da utilizagdo do instituto por parte do legislador (MARQUES; SILVA, 2017,
p. 112).

Além disso, por ndo se tratar mais de medida cautelar, ndo se faz mais necessaria a
existéncia, ou comprovacdo, do requisito da urgéncia, salvo para uma das hipdteses de
cabimento da medida. Ao todo, o cédigo processual vigente possui cinco hipdteses para a
admissédo da producdo antecipada de provas, que estdo descritas nos incisos I, Il e 111 do artigo
381, e nos §81° e 5° do aludido artigo.

2.1 Antecipacdo da prova de natureza cautelar (art. 381, I, CPC)

A primeira hipotese, descrita no artigo 381, I, CPC, refere-se a producdo da prova
quando existir urgéncia, qualificando-se como uma “tutela de urgéncia cautelar” (SANTOS,
2017). A redacéo deste inciso em muito se assemelha com o antigo artigo 849 do CPC/73%, mas
que era aplicavel somente ao exame pericial, restricdo ndo mais existente. Conforme visto, ndo
h& mais limitacdo a qual espécie de prova pode ser produzida antecipadamente, limitando o
dispositivo legal a determinar sua producéo quando “haja fundado receio de que venha a tornar-
se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da a¢do” (art. 381, I,
CPC).

Ademais, imperioso destacar que, ao contrario do codigo anterior, “Agora a produgio
antecipada de provas reveste-se de natureza cautelar apenas excepcionalmente” (SANTOS,
2017, p. 715), na medida em que apenas esta primeira hipotese necessita do preenchimento do

requisito da urgéncia.

2 Art. 849, CPC/73. “Havendo fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificacdo
de certos fatos na pendéncia da acdo, é admissivel o exame pericial.”

145



Entretanto, além da urgéncia, da leitura do inciso infere-se que h& também outro
requisito a ser preenchido para que a prova seja produzida antecipadamente na hipdtese do
inciso | do artigo 381: a pendéncia de uma a¢do. Contudo, cumpre analisar se a aplicacdo deste
dispositivo restringe-se apenas a possibilidade de sua utilizacdo em processo incidental
proposto posteriormente ao processo principal.

A redacdo escolhida pelo legislador (“pendéncia de uma agdo”) refere-se a necessidade
de existéncia de uma acdo prévia, anterior a propositura de uma demanda de antecipacdo de
prova. Como ha o requisito de existéncia de uma acéo anterior, ndo pode a acdo assecuratéria
de prova ser antecedente & principal.

Deste modo, pela literalidade do dispositivo, nota-se que a primeira hipotese de
antecipacdo de prova se da por meio de processo incidental proposto ap06s a acdo principal.

Em uma analise superficial, é possivel deduzir que o legislador fez correto ao elencar
a existéncia de uma agdo principal. Caso inexista a¢do, estaremos diante de uma tutela cautelar
a ser requerida em carater antecedente, que deve respeitar os requisitos das tutelas provisoérias
bem como todo o procedimento disposto no artigo 305 e seguintes do Cadigo de Processo Civil.

Entretanto, em uma analise mais aprofundada, nota-se que tal inciso acaba por
introduzir no sistema uma hipdtese desnecessaria. Se ja ha o processo principal, a prova poderia
ser produzida nos proprios autos e colhida diretamente pelo juiz que a valorara®. Deste modo,
a parte solicitaria diretamente na acdo principal o adiantamento da producdo da prova,
demonstrando a urgéncia do procedimento.

Assim, seria desnecessaria a propositura de uma nova demanda somente para producao
da prova. Se a finalidade do instituto é assegurar que a prova ndo se perca, requerer sua
producdo nos autos do processo principal em nada desvirtuaria a finalidade do instituto ou

qualquer direito das partes. Neste sentido, Eduardo Talamini leciona que:

[...] a acdo de produgdo antecipada é utilizavel apenas quando ndo houver
processo em curso (no qual se va usar a prova). Se tal processo ja estiver em
curso, e houver a necessidade da antecipagdo de uma prova (i.e., sua producéo
antes da fase instrutoria), aplica-se o art. 139, VI, que confere ao juiz o poder
de alterar a ordem de producdo dos meios de prova.” (WAMBIER; TALAMINI,
2016, p. 369)

Deste modo, somente se justifica a hipotese da producgéo antecipada de prova mediante

processo incidental e autbnomo no caso de sua realizacdo em foro distinto a a¢do principal ser

3 A acdo refere-se tnica e exclusivamente para produzir a prova, cabendo o juiz apenas “colhe-la”. Conforme o
artigo 382, §2°, CPC, nem mesmo sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas
consequéncias juridicas o juiz podera se pronunciar.
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mais vantajosa. Tem-se, por exemplo, caso de testemunha acometida de moléstia grave que
resida em estado distinto do que o processo principal se encontra. Nesta hipétese, se for
solicitada sua oitiva nos autos do processo principal, seria necessario utilizar-se da carta
precatoria, mecanismo que demanda certo tempo.

Com a possibilidade determinada no artigo 381, I, do CPC, a parte interessada pode
propor uma demanda de producdo antecipada no estado em que a testemunha se encontra,
valendo-se das vantagens principalmente concernentes ao tempo e simplicidade do

procedimento.

2.2 A producdo antecipada como método de desjudicializacao

A segunda e terceira hipoteses admitem a producdo antecipada de provas quando “a
prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado
de solug¢do de conflito” e “0 prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o
ajuizamento de acdo”, conforme os incisos II e III do artigo 381 do Cddigo de Processo Civil.

Ambas as situa¢des indicam uma tendéncia trazida pelo legislador: a desjudicializacao,
a adoc¢do de métodos adequados para a resolucdo do conflito e a autocomposicao entre as partes.
Embora o termo utilizado seja produgdo “antecipada”, nota-se que a intengéo do legislador é
que a acdo de produgdo de provas referente a determinada questdo seja tnica, e ndo “anterior”
a outra acéo:

[...[ apesar do legislador ter mantido o nome de produgdo “antecipada”,
imagina o proprio texto legal que a melhor hip6tese, em tese, seria aquela em
que, apos a producdo da prova, as partes conseguissem evitar a instauracao de
um litigio “de mérito”. Isto &, que ndo se tratasse de “antecipar” a prova da
acdo “de mérito” para a demanda preparatoria, mas sim que a demanda
preparatOria servisse para evitar a propria existéncia da acdo principal.
(RAMOS, 2017)

Em verdade, “[...] o CPC/15 possibilitou um verdadeiro intercambio prévio de dados
e informacgdes, de modo a permitir as partes uma melhor avaliacdo de suas posi¢des e
interesses.” (CURY, 2017, p. 123). Assim, “[...] as partes, munidas de um arcabouco probatério
produzido antecipadamente, possuem maiores condi¢des de negociar, ja que lhes é possivel
formular um calculo acerca da possibilidade de ter seu pleito provido em eventual demanda”
(DIAS et. al., 2019, s/p).

Portanto, embora denominada “antecipada”, a produg¢do da prova nestas hipdteses

possui um carater “preventivo” (YARSHELL, 2009). Com o conhecimento e comprovagao de
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fatos e questdes outrora desconhecidas, as partes podem transigir sem necessidade de uma acéo,

ou até mesmo reconhecerem a inexisténcia de seu direito.

2.3 Producéo de simples documentacéo

As duas Ultimas hipdteses de producédo antecipada de provas dizem respeito a situacdes
que envolvam a documentacdo de determinado fato. Sao elas o arrolamento de bens que tem
por finalidade apenas a realizacdo de documentacédo e ndo a pratica de atos de apreensao (art.
381, 8§1° CPC) e a justificacdo de existéncia de algum fato ou relacdo juridica para simples
documento e sem carater contencioso (art. 381, §5°, CPC).

Nestas situacdes, a producédo antecipada pode ser utilizada tanto como mecanismo de
desjudicializacdo, conforme conclusbes do subtépico anterior, ou até mesmo para sanar

eventuais duvidas acerca de questdes referentes a uma eventual futura acéao.

3 PETICAO INICIAL: ELEMENTOS ESSENCIAIS DO INSTITUTORESP E
COMPETENCIA

Por ndo mais se tratar de medida cautelar, para deferimento da producéo da prova néo
é necessaria a demonstracdo de probabilidade do direito. Na peticdo inicial, a parte deve
justificar a necessidade da producio antecipada da prova e deve mencionar, com precisio®, os
fatos sobre os quais a prova recaira (artigo 382, CPC)®. Esta justificacdo é feita pela indicacéo
fundamentada de qual das hipdteses de producdo antecipada de provas a parte pretende usufruir:

Pela leitura do dispositivo, conclui-se que ndo € necessario que a parte indique ou
demonstre o direito material objeto do litigio ou até mesmo o pedido principal. Conforme
orientam Rodrigues e Pimentel (2019, s/p), no procedimento, nao ha “[...] necessidade de
afirmacgdo do conflito sobre o qual a prova esta relacionada”. Ademais, além do dispositivo ndo
determinar a necessidade de indicacdo do direito material objeto do litigio, ndo compete ao juiz

que “colhe/produz” a prova antecipadamente emitir qualquer de juizo de valor sobre ela®.

4 O professor Flavio Yarshell salienta que, dependendo do caso, a indicagdo com precisdo pode ser até mesmo
incompativel com o provimento que se quer obter: “[...] ha de ser admitir relativa generalidade do pedido sempre
que o autor ndo puder determinar a extenséo dos fatos que ele justamente pretende investigar”. (YARSHELL apud
NERY, 2017, p. 175)

5 Art. 382, Codigo de Processo Civil. “Na peticdo, o requerente apresentara as razdes que justificam a necessidade
de antecipacdo da prova e mencionarad com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de recair.”

6 Cumpre ressaltar que: “Por derradeiro, embora seja vedada a valoracdo da prova, é possivel requerer
esclarecimento do perito e do assistente técnico (CPC, art. 435) para apuragdo mais precisa, atendendo a finalidade
da produgdo antecipada.” (NERY, 2017, p. 182). Tal entendimento era endossado desde a vigéncia do codigo
anterior (BUENO, 1998).
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Deste modo, nédo sendo sua fungédo avaliar a prova colhida, muito menos seria avaliar
o direito objeto de litigio. Inclusive, o procedimento é cabivel para hipOteses que sequer
necessitam da existéncia de litigio, como no caso do arrolamento de bens e na documentacéo
de fato ou relacdo juridica, o que reforca a desnecessidade de elencar a demonstracdo da
probabilidade do direito como requisito da peticéo inicial.’

Se a finalidade do instituto é assegurar determinada prova, é a necessidade da producao
de maneira antecipada que deve ser comprovada, independente de qual hipotese estamos diante.
Ainda assim, nota-se que para que seja cabivel as hipdteses do artigo 381, Il e Ill, apenas
bastaria a afirmacéo da parte solicitante de que a prova a ser produzida poderia viabilizar a
autocomposic¢do ou outro meio de solucdo de conflito, ou poderia justificar ou evitar o
ajuizamento de uma acéo.

No que concerne a competéncia territorial, o cddigo prevé que a eleicdo de foro deve
ser realizada por quem propds a acdo. Nos termos do artigo 381, §2°, é competente tanto o foro
onde a prova deve ser produzida, quanto o domicilio do réu. Entretanto, partindo da anélise
finalistica do instituto, infere-se que a demanda deve ser proposta onde a prova venha a ser mais
facilmente produzida.

Deste modo, mesmo havendo previsdo de competéncia concorrente, a demanda
sempre deve ser proposta no local onde a prova deve ser produzida, ndo havendo o que se falar
em prevencao do juizo (artigo 381, 83°, CPC). Neste sentido, Nery (2017, p. 173) destaca que
“Embora a redagdo do dispositivo acima contenha conjuncdo alternativa, o local de producao
da prova deve prevalecer sobre o endereco do réu tendo em vista a finalidade instrumental da
acdo probatdria e o principio da eficiéncia.”

Obviamente, antes da analise da competéncia territorial, sempre devem ser observadas
e respeitadas as regras de competéncia material. A Unica ressalva feita neste sentido diz respeito
a producdo antecipada de prova requerida em face da Unido, de entidade autarquica ou de
empresa publica federal: se na localidade ndo houver vara federal, o juizo estadual tem
competéncia (artigo 381, 84°, CPC). Tal disposicéo é assegurada pelo artigo 109, paragrafo 3°

da Constituicdo Federal.®

" Registra-se que este entendimento néo é pacifico, sendo possivel encontrar autores que defendam a necessidade
de indicacdo, sumariamente, do direito material a que visa tutelar: “[...] a producdo antecipada de provas é
autdbnoma em relacdo ao processo principal, uma vez que os efeitos ndo dependem da propositura de uma agéo
posterior, tampouco exige a declaragdo de direito no caso concreto, mas ndo é autbnoma em relagéo a existéncia
de direito material, pois ndo se pode admitir processo com fim em si mesmo ou producdo probatdria sem
repercussdo juridica substancial.” (NERY, 2017, p. 174)

8 Constituicdo Federal, Art. 109, §3°. “Serdo processadas e julgadas na justica estadual, no foro do domicilio dos
segurados ou beneficiarios, as causas em que forem parte instituicdo de previdéncia social e segurado, sempre que
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Destaca-se, ainda, a possibilidade de concessédo liminar da produgdo antecipada. A
doutrina defende que, em se tratando da hipotese da producdo antecipada de natureza cautelar
(artigo 381, I, CPC), é aplicavel o dispositivo da possibilidade de concessdo de tutela de
urgéncia inaudita altera par (artigo 300, §2°, CPC), com a ressalva de que, “n0 momento
proprio, devera ser examinada com redobrada cautela, tendo em vista o desatendimento ao
principio do contraditorio.” (SANTOS, 2017, p. 717)°

4 DECISOES E RECURSOS

Antes de adentrar na analise propria das decisdes e recursos, convém destacar que,
apos a propositura da acdo de producao antecipada de provas, 0s interessados serdo citados de
oficio ou a requerimento da parte no caso de existéncia de carater contencioso (art. 382, §1°,
CPC). Além disso, é permitido a parte contréaria formular um pedido contraposto, na medida
em que pode “requerer a producdo de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que
relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua produgdo conjunta acarretar excessiva demora.” (Art.
382, 83°, CPC).

O paragrafo 4° do artigo 382 determina que, no procedimento da antecipagéo da prova,
“ndo se admitird defesa ou recurso no procedimento, salvo contra decisao que indeferir
totalmente a producéo da prova pleiteada pelo requerente originario”. Deste dispositivo, infere-
se trés situacdes: (i) salvo uma excecdo especifica, ha inadmissdo de defesa, (ii) ha limitacdo
objetiva da tutela recursal, vez que o recurso é cabivel em somente uma Gnica hipétese e (ii) ha
limitacdo subjetiva da tutela recursal, na medida em que somente o requerente originario pode
recorrer.

No que diz respeito a interposicao de recurso, 0 codigo determina que este somente
sera cabivel da decisdo que indeferir totalmente a producdo da prova pleiteada (limitacédo
objetiva da tutela recursal). Trata-se de uma decisdo terminativa, pois, como a peticdo inicial
requer somente producdo de prova, o decisium versard sobre a totalidade dos pedidos

formulados pelo requerente, ou seja, a decisdo é sentenca, vez que pora fim ao procedimento.

a comarca ndo seja sede de vara do juizo federal, e, se verificada essa condicéo, a lei podera permitir que outras
causas sejam também processadas e julgadas pela justica estadual.”

9 Ainda neste sentido, destaca-se que: “E possivel antecipar liminarmente a produgio de provas, nos termos do art.
300, § 2° do CPC, quando se verificar o risco iminente do perecimento da fonte probatéria ou a citacdo do
requerido puder prejudicar a coleta da prova. Colhida a prova, prossegue-se a citacao do requerido, facultando-lhe
inclusive pedir a complementacéo da prova ja realizada.” (NERY, 2017, p. 175)
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Deste modo, o Unico recurso cabivel seria a apelacdo (inadmissdo de defesa) e somente
por parte do requerente originario (limitagdo subjetiva da tutela recursal). Em que pese a
faculdade do requerido originario em requerer a producdo de qualquer prova, a decisdo que
indeferir seu pedido nédo sera passivel de recurso, nem mesmo se o indeferimento for total, ante

a restricdo de legitimidade recursal ao requerente originario.

4.1 Analise critica do artigo 382, 84°

O procedimento da producdo antecipada de prova é um procedimento especial, mais
simples e com menos mecanismos que o procedimento ordinario. Entretanto, este argumento
ndo deve prevalecer em detrimento de principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa.

Em uma andlise teleoldgica do dispositivo da limitacdo de defesa e recurso, nota-se
que o legislador buscou garantir que o procedimento fosse simples, célere, com poucos atos, e
sem necessidade de qualquer tipo de valoracao por parte do julgador.

Entretanto, salvo na hip6tese da producdo de prova de natureza cautelar (art. 381, |,
CPC), o procedimento ndo necessita de urgéncia no seu processamento. Assim, a
impossibilidade de defesa ndo pode se justificar na necessidade de celeridade para garantia
efetiva dos objetivos da producédo antecipada.

Sobre o artigo 382, 84° do CPC, Eduardo Talamini leciona que:

Tal dispositivo exige interpretacdo que o salve da inconstitucionalidade (CF,
art. 5.2, XXXVI, LIV e LV). Ndo ha duavidas de que o juiz detém poder para,
mesmo de oficio, controlar (i) defeitos processuais, (ii) a auséncia dos
pressupostos da antecipacdo probatoria e (iii) a admissibilidade e validade da
prova. Logo, o requerido tem o direito de provocar decisdo do juiz a respeito
desses temas. A suposta proibicdo de defesa deve ser compreendida apenas
como: (a) auséncia de uma via especifica para formulacdo de contestacdo e
(b) ndo cabimento de discussao sobre 0 mérito da pretensdo (ou defesa) para
a qual a prova pode servir no futuro. (TALAMINI, 2016)

Ademais, o dispositivo limita o direito de o requerente originario insurgir-se somente
contra decisdo que indeferir totalmente a producéo da prova pleiteada. Assim, diante de uma
decisdo de indeferimento parcial, o requerente ndo teria opcdo de buscar qualquer tutela
recursal. Ou seja, se uma prova de natureza urgente for indeferida, mas juntamente dela outra
for deferida, o requerente ndo possuiria nenhum direito recursal. Diante deste cenario

hipotético, mas plenamente possivel, importante tecer considera¢des sobre a impossibilidade

151



de recorrer de decisOes interlocutdrias (inadmissibilidade de defesa) nos termos do artigo 382,
840, CPC.

Uma das novidades trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 foi a previséo de
um rol taxativo para as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento. Tal inovagéo, vista
por alguns como retrocesso (PEDRON; SAMPAIO, 2018), limitou a aplicabilidade do agravo
a decis0es interlocutorias que versarem sobre tutelas provisorias, mérito do processo ou outros
casos previstos no artigo 1.015, CPC, ou em lei.

Deste modo, caso a decisdo ndo seja referente a uma das hipdteses taxativamente
previstas, a insurgéncia da parte deveria ser manifestada apenas ao fim do procedimento, no
recurso de apelacdo apds a prolagdo da sentenca.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica, a quem é devido a analise da legislacéo
infraconstitucional, em andlise a0 Tema Repetitivo n® 78 fixou a seguinte tese: “O rol do art.
1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso admite a interposicdo de agravo de
instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questéo
no recurso de apelacdo” (BRASIL, 2018). Assim, ainda que ndo previsto em lei, pode a parte
insurgir-se contra decisdo que restrinja determinado direito desde que a espera até a prolacéo
da sentenga para andlise do provimento interlocutdrio cause prejuizo a parte.

Questiona-se se seria possivel a aplicacdo deste entendimento com relacdo ao
procedimento da producéo de prova antecipada ante a limitacdo expressa de descabimento de
qualquer recurso, salvo apelacdo da decisdo que indeferir por completo a antecipacéo das provas
pleiteadas pelo requerente.

Para fins de melhor analise, interessante separar a hip6tese de producédo antecipada de
prova de natureza cautelar (artigo 381, I, CPC), das demais hipdteses descritas no artigo 381.
Caso o requerente proponha demanda de antecipacdo de provas sob o fundamento de fundado
receio na impossibilidade ou na grande dificuldade de verificacdo de certos fatos, estamos
diante de situagOes urgentes, segundo as quais a prova pode se perder em decorréncia do agir
do tempo.

Suponha o caso em que, para gque se prove determinado fato, seja necessario a oitiva
de determinada testemunha acometida de moléstia grave bem como realizacdo de exame
pericial em obra com grandes possibilidades de ser demolida. Note-se que, em ambos 0s casos,
existe o carater de urgéncia na producéo de ambas as provas.

Segundo a redacéo do dispositivo legal, caso o juiz indeferisse a producdo de apenas
uma dessas provas, nao seria possivel a parte impugnar a decisdo, na medida em que somente

é cabivel recurso sobre a deciséo que indeferir totalmente a produgéo de prova.
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Entretanto, ndo sendo conferido direito a parte de, desde logo, impugnar a deciséo, a
prova poderia se perder, o que influiria diretamente na comprovacdo do direito material
pleiteado pela parte. Deste modo, ainda que existente a proibicdo legal do dispositivo, sua
leitura deve ser feita cum grano salis.

Existindo urgéncia na producéo da prova parcialmente indeferida, pode a parte interpor
agravo de instrumento com base na taxatividade mitigada do rol deste recurso conforme
entendimento do Superior Tribunal de Justica. A possibilidade de impugnacao mediante agravo
também seria estendida ao requerido originario quando do indeferimento parcial de seus
requerimentos, sob os mesmos fundamentos da possibilidade de sua impugnagdo mediante
apelacdo (isonomia processual, paridade de armas etc.)

Passando a analise das demais hipoteses de producéo antecipada de provas, questiona-
se se também seria possivel a utilizacdo de agravo de instrumento no caso de indeferimento
parcial. Ao contrario da situacdo anterior, nestas hip6teses ndo ha o requisito do perigo na perda
ou dificuldade de producdo da prova no caso de seu indeferimento.

Assim, ndo havendo urgéncia, entendemos que ndo seria cabivel a interposicdo e
agravo de instrumento. A taxatividade mitigada indicada pelo Superior Tribunal de Justica tem
0 intuito de resguardar os direitos das partes ante a existéncia da urgéncia do provimento.

Cabe, ainda, analisar acerca da possibilidade de interposicao de recurso da deciséo que
deferir a producédo da prova antecipada. Ernane Fidélis Santos defende ser possivel, citando
como exemplo o direito da parte contraria em recorrer do deferimento do exame de DNA se
inexistente outros indicios capazes de “suscitar a prova de parentesco biologico, ja que ndo se
pode vulgarizar o teste em detrimento da liberdade e boa fama de outrem, em prestigio, as vezes,
de aventureiro em busca de vantajoso acordo em heranga alheia.” (SANTOS, 2017, p. 719)

Discordamos deste entendimento, na medida em que a parte pode, perfeitamente, se
recusar a realizar referido exame nos autos da producdo antecipada e, assim o fazendo, ndo
pode o juiz emitir qualquer juizo de valor nesta negativa. Nesta situacdo, a decisao apenas se
limitara a declarar que foi determinada a realizacdo do exame, mas a parte contraria se negou a
realiza-lo.

Ultrapassada a possibilidade de interposi¢éo de agravo de instrumento, resta analisar
sobre a limitagdo subjetiva imposta pelo 84° do artigo 381, CPC. Segundo o dispositivo, 0
direito recursal seria somente do requerente originario. Ou seja, mesmo o procedimento
possuindo carater duplice, o requerido originario ndo pode manejar qualquer tipo de defesa ou

recurso. Além de ferir a ampla defesa e a paridade de armas, o dispositivo expressamente
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garante a somente uma das partes o direito de insurgir-se contra a deciséo de indeferimento
total dos pedidos.

N&o se justifica a disposi¢cdo de maiores direitos ao requerente somente por ter sido o
primeiro a provocar o estado-juiz. Tal justificativa fere por completo os principios
constitucionais do devido processo legal, direito de acdo e ampla defesa. Ha flagrante violagéo
ao principio da isonomia e paridade de armas no processo, na medida em que é concedido a
apenas uma das partes utilizar-se da tutela recursal, proibindo que a contraparte se defenda no
processo somente por ndo ter sido a primeira a invocar a jurisdicéo.

Assim, conclui-se que, em uma leitura constitucional do dispositivo legal, a
interposicdo do recurso ndo pode ser restrita somente ao requerente originario, mas deve ser
permitida a todas as partes do processo. Registra-se que esta limitacdo subjetiva ndo deve ser
aplicada tanto com relacdo ao recurso de apelacéo, quanto na hipétese de interposicao de agravo

de instrumento explanada anteriormente.

4.2 A natureza da decisdo que pde fim ao procedimento

Entende-se como prova “[...] todo o meio em condigdes de obter o resultado, assim
como o proprio resultado, na pesquisa da verdade.” (AGUIAR, 1999, p. 72). Assim, a finalidade
da producdo de uma prova é comprovar a existéncia ou inexisténcia de algo. Deste modo, por
meio de pericia, oitiva de partes ou testemunhas, exibicdo de documentos etc. busca-se conhecer
0 que aconteceu nos mundos dos fatos, de modo a levar essas informagdes para 0 mundo
processual, no qual o juiz esta inserido e que representa o limite da cognicdo judicial.

A decisdo que homologa a prova produzida antecipadamente, pBe fim ao
procedimento. Assim, inegavel o seu carater de sentenca.

Além disso, ao homologar determinada prova, ndo se esta “condenando” nenhuma das
partes. Ndo ha que se falar, também, de constituicdo ou desconstituicdo de alguma relagéo, até
porque a finalidade da prova é exatamente contraria: comprovar algo, e ndo modifica-lo.

Assim, nota-se que a decisdo que homologa a prova teria um carater declaratério, pois
apenas reconhece algo que ja é, sendo uma sentenca meramente formal (CAMARA, 2018).
Ademais, a decisdo ndo faz coisa julgada, podendo, nos autos do processo principal, ser

novamente produzida a prova colhida no procedimento antecipatorio.©

10 Tal entendimento ja era adotado na vigéncia do cédigo de 1973 com relagdo a acdo cautelar de producdo de
provas: “[...] o fato de a producdo antecipada de provas ter sido encerrada mediante r. sentenga de homologagéo
ndo pode querer significar, sob pena de macula ao devido processo legal, que ficou preclusa ou afastada a
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5 CONCLUSAO

Dentre as diversas inovac0es trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, destaca-
se 0 aprimoramento de técnicas ja existentes, dando a elas um novo tratamento. Neste cenario,
destaca-se a producdo antecipada de provas, técnica existente no codigo processual anterior,
mas que foi remodelada significativamente no sistema atual. Ela deixou de ser considerada uma
medida cautelar, portanto ndo necessitando obrigatoriamente dos requisitos do fumus boni iuris
e periculum in mora.

A nova sistemética ndo limitou a utilizacdo do mecanismo a determinadas espécies de
provas, mas expandiu as hipoteses de cabimento da medida. Ao todo, a lei prevé cinco
hipdteses, todas descritas no artigo 381, CPC.

Embora ndo seja mais a regra, é possivel identificar uma situacdo de antecipacao da
prova de natureza cautelar na pendéncia de acdo (art. 381, I, CPC), aplicavel a qualquer espécie
de prova. Entretanto, sugere-se que utilizacdo ocorra somente nos casos em que for necessario
produzir a prova em foro distinto ao da acao principal. Caso contrario, € mais viavel a utilizacéo
de tutela de urgéncia, nos mesmos autos, para producao da prova.

Outras duas hipoteses de cabimento dizem respeito a formacdo de prova capaz de
trazer ao requerente maiores informacdes sobre determinado fato, no intuito principal de evitar
0 ajuizamento de uma acao e, até mesmo, viabilizar a autocomposicdo (art. 381, 1l e I11, CPC).
Por isso, a producdo antecipada de prova pode ser vista como método de desjudicializacdo. As
ultimas hipoteses dizem respeito a producédo de simples documentacédo, sem carater contencioso
e sem a utilizacdo de atos de apreenséo (art. 381, 881° e 5°, CPC).

Em geral, o Unico requisito proprio da peticdo de producdo antecipada de prova diz
respeito a justificativa da necessidade da producdo da prova e a indicacdo dos fatos sobre 0s
quais a prova ira recair, de modo a enquadrar seu pedido em uma das hip6teses de cabimento.
Deste modo, € desnecessaria a indicacdo do direito material referente ao litigio, quer seja pela
auséncia de determinacgdo legal, quer seja pela impossibilidade de discussdes de mérito no
procedimento.

Quanto a competéncia, o codigo processual prevé que, ao arbitrio do proponente, a
acao pode ser proposta no local onde a prova deve ser produzida ou no domicilio do réu (art.

possibilidade de rediscussdo do contetido da prova, de seu acerto, de sua aproveitabilidade, de sua valoracéo etc.
quando de sua efetiva utilizagdo no momento processual adequado, qual seja, na fase instrutéria da ‘acdo
principal’.” (ALVIM NETTO, 2011, s/p).
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381, 829). Entretanto, observando a finalidade do procedimento (realizar a prova), sugere-se
que a acdo sempre deva ser proposta onde venha a ser mais facilmente produzida.

Com relacdo a deciséo e recurso cabivel no procedimento, a regra legal disposta no
84° do artigo 382, CPC néo deve ser interpretada literalmente. Neste sentido, a aplicagdo do
referido dispositivo deve ser mitigada tanto pelos principios constitucionais como ampla defesa,
isonomia e paridade de armas, quanto pelo entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca
da taxatividade mitigada do rol do agravo de instrumento.

Deste modo, a utilizacdo de recurso deve ser direito de ambas as partes,
independentemente de ser o requerente originario ou ndo, de modo a retirar do sistema qualquer
limitacdo subjetiva a tutela recursal. Além disso, existindo urgéncia na producdo da prova
parcialmente indeferida, pode a parte interpor agravo de instrumento com base na taxatividade
mitigada do rol deste recurso.

Por fim, destaca-se que a deciséo que pde fim ao procedimento homologando, ou néo,
a prova produzida antecipadamente é sentenga meramente formal de carater declaratério, ndo

possuindo qualquer forca executiva nem fazendo coisa julgada.
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