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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo abordar a “Producao Autbnoma da Prova”
em seus aspectos mais atuais, controvérsias e o motivo determinante para a dissuasao de
conflitos (a simetria informacional), evidenciando a mudanca do paradigma classico de

conceitos, destinatarios e momento da producao da prova.

PALAVRAS-CHAVE: Prova; Producao Autbnoma da Prova; Simetria Informacional; Dissuasao
de Conflitos.

ABSTRACT: This article aims to address the “Autonomous Production of Evidence” in its
most current aspects, controversies and the determining reason for the deterrence of
conflicts (informational symmetry), evidencing the change of the classic paradigm of

concepts, recipients and moment of production of evidence.

KEYWORDS: Proof; Autonomous Production of Evidence; Informational Symmetry; Conflict
Deterrence.

INTRODUCAO
A prova e a producao da prova sao temas de grande relevancia para o direito processual.

Sendo o direito decorrente de fato e norma, a prova do fato é elemento essencial para sua
operatividade.

Em regra, a prova é produzida no ambito do processo em que a lide devera ser resolvida.

Entretanto, a prova sempre contou com mecanismos para sua producao antecipada, ainda
que inexistente processo principal promovido naquele momento, podendo a parte lancar mao

da conhecida “producao antecipada de provas”.

Nas antigas concepcoes, contudo, predominavam as figuras de antecipacao pautadas na
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urgéncia, no risco de perecimento da prova (especialmente da fonte da prova).
Este formato e esta ideia, contudo, estao ultrapassados.

A prova comecou recentemente a receber outros contornos de producao, de destinacao e de
finalidade.

Em termos de procedimento, com o Cddigo de Processo Civil de 2015, superou-se questdes
antigas, criou-se novas possibilidades, mas remanesceram ou nasceram novos debates com

as inovacodes, que serao abordados no curso deste artigo.

Sobre os objetivos da producao autbnoma prova, em si, a grande inovacao esta no propdsito,
na possibilidade de se utilizar o procedimento para se obter provas de modo a prevenir

litigios e fomentar composicoes.

Como se vera no curso deste trabalho, a simetria informacional é ferramenta importante para

a solucao de conflitos a partir da producao autbnoma da prova.

O tema tem interessantes abordagens a partir da teoria dos jogos, da analise econdmica e de

outros sistemas estrangeiros (como o pretrial Discovery e Disclosure).

Por meio deste trabalho, portanto, estudar-se-a a o direito a prova, o direito autbnomo a

prova, sua producao e evolucao, dentro das perspectivas acima delineadas.
1. DA PRODUCAO AUTONOMA DA PROVA: evolucao histérica

As medidas de producao de provas fora do momento processual regular (antecipada ou

incidental) sao objeto da pratica forense ha muito tempo.

Remontam a registros no Direito Romano (Justiniano)[2], Direito Can6nico (Decretal Del

Gregorio), encontrando agasalho mais tarde em diversas legislacdes de diversos povos[3].
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Difundiram-se como prova “ad perpetuam rei memoriam”, com o objetivo de prevenir,
conservar ou assegurar um direito (“sem objetivar qualquer litigio, apenas premunindo o
interesse contra consequéncias futuras”) ou como preparatérias da acao (“para que esta
possa ser instaurada ja com prova possivelmente improduzivel no correr do feito”) ou como
medida preventiva incidente (mesmo com acao em curso, haja necessidade de producao da

prova antes do momento proprio)[4].

Tais caracteristicas, sequndo Moacyr Amaral Santos, sao comuns tanto no direito estrangeiro,

como no patrio anterior ou entao vigente (até o Codigo de Processo Civil de 1939)[5].

O Cédigo de 1939 previa em seu artigo 676 que “As medidas preventivas poderdo consistir:
V - na exibicao de livro, coisa ou documento (arts. 216 a 222); VI - em vistorias,

arbitramentos e inquiricées ad perpetuam memoriam,”.

Com relacdo as medidas de carater preparatorio, como o préprio nome ja intui, destinavam-
se a produzir prova para utilizacao em processo futuro, em situacbes em que, como regra, ja
houvera direito previamente violado[6], mas a producao da prova no momento oportuno no

futuro processo pudesse fazer a prova se esvair, prejudicando o direito da parte.

No que toca as preventivas, nao haveria necessariamente lesao de direito, mas o seu autor

buscaria se acautelar para eventual futura investidal[7].

O autor deveria, em qualquer delas, expor os motivos da medida, que se justificavam na
urgéncia, como regra, mas nao apenas, por poderem se pautar também na conveniéncia da

producdo preventiva da prova ou até mesmo no intento preparatdrio da agao principal[8].

Outro requisito da inicial era a indicacao do objeto da lide principal e as razdes que a
determinassem (seja para prevenir-se contra futura acao que lhe pudessem promover ou
para preparar a prova para a futura acao que intentaria propor)[9], demonstrando o vinculo

com o direito de acao e defesa.
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Apesar destes contornos, contudo, ja se prestavam as medidas também, na pratica (e nao
como um propdsito previamente estabelecido), a um efeito decisdrio de promocao ou

dissuasao da propositura de eventual medida, como leciona Moacyr Amaral Santos:

Tanto naquele, como neste exemplo, ha conveniéncia e até necessidade na producao de
prova preventiva “ad perpetuam”, que podera reforcar ou dissipar a idéia de que o direito foi
violado, munindo o interessado de elementos para propor a acao ou evitando a promocao de

uma demanda ingrata ou temeraria.[10]

Situacao esta que ja demonstrava uma ideia de autonomia da prova e a possibilidade do uso

da medida como meio inibidor/preventivo de litigios.
O CPC/1973 sucedeu a referida legislacao.

As medidas de producao de provas foram disciplinadas nos artigos 844 e 845 (Exibicao), 846
a 851 (Producao Antecipada das Provas) e 861 a 866 (Justificacao), todas no Livro lll, “Do

Processo Cautelar”, Capitulo Il (Dos Procedimentos Cautelares Especificos).

A producao antecipada de provas abarcava o interrogatdrio da parte, inquiricao de

testemunhas e exame pericial.

Para o deferimento, o interessado deveria demonstrar a presenca de justo receio de que a
postergacao na realizacao da prova ensejasse a sua perda ou fosse muito dificil ou

impossivel se verificar determinados fatos na pendéncia de futura acao[11].

Ou seja, restringia-se a antecipacao da prova a conservacao de prova sujeita ao seu
perecimento no curso do tempo, sempre visando resguardar a utilidade do processo

principal, jamais a mera producao da prova que se esgotaria em si mesma[12].

As limitadas balizas do texto legal deram palco a um amplo debate instaurado acerca da

producdo autbnoma da prova, trazendo ao contexto juridico a possibilidade, ainda no sistema
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do antigo Cddigo, de acles de producao de provas sem o requisito da urgéncia ou do perigo
de perda da prova (periculum in mora), que se passou a denominar de acles probatdrias
autonomas[13].

A referéncia sobre o assunto foi a publicacdo do jurista Flavio Luiz Yarshel “Antecipacao da
prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova”[14], que o levou, a
unanimidade, ao cargo de professor titular de direito processual da Faculdade de Direito do
Largo do Sao Francisco.

Com esta obra, Yarshell lancou importantes luzes sobre o tema, desenhando o conceito
bipartido de prova.

Nesta linha, defendeu a necessidade de se alterar o paradigma exclusivamente instrumental
da prova e da tradicional vinculacdo da prova a formacao do convencimento do juiz, para
uma analise de um direito autbnomo a prova destinado ao convencimento da parte sobre o

caminho a se adotar (demandar, nao demandar, compor etc.)[15].

Daniel Amorim de Assuncao Neves também dedicou amplo trabalho sobre o tema, admitindo
acoes probatérias autbnomas, mas apontando a caréncia na legislacao processual de
previsao expressa de medida que autorizasse a producao da prova motivada exclusivamente
no direito a prova, sem o requisito da urgéncia e com a finalidade de obter informacdes mais
precisas para a definicdo sobre a propositura ou ndao de uma medida futura ou até mesmo
incentivar a autocomposicao[16].

Fredie Didier Jr. também afinou seu entendimento com o de Yarshell na concepcao bipartida
da prova, do que se concluia que, quando o pedido se fundasse no periculum in mora,
vinculado estritamente ao processo principal, a producao antecipada da prova teria natureza
cautelar, ao passo que, quando destinasse apenas a viabilizar a descoberta, o esclarecimento
e o registro de fatos (uma investigacao), a antecipacao teria natureza satisfativa do direito
autdnomo da proval[17].
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O Novo Cddigo de Processo Civil, ao prever a possibilidade de producao antecipada de provas
desvinculada do requisito de urgéncia, reconheceu o direito autbnomo a prova e atribuiu

importante ferramenta de prevencao de litigios no direito patrio.

Nao excluiu a possibilidade de se produzir provas em carater de urgéncia (inciso |), mas

encampou, sem duvida, as hipéteses destituidas deste aspecto, que visam ao conhecimento
de um fato a incentivar a autocomposicao ou outro meio de solucao de conflito (inciso Il) ou,
ainda, o prévio conhecimento dos fatos para que possa justificar ou evitar o ajuizamento de

uma demanda (inciso Ill).

Com estes contornos, a producao da prova voltada para as partes e nao direcionada
necessariamente ao ente jurisdicional, a valoracao da prova pela parte (para definicao da
conduta a se adotar) e nao necessariamente pelo ente jurisdicional, passou a mudar o
conceito sobre o destinatario da prova, dando, neste aspecto, relevancia a parte e nao mais

exclusivamente ao juiz.

2. PROCEDIMENTO

2.1 Natureza Juridica

Ha certa controvérsia sobre a natureza juridica da acao de producao antecipada de provas.
Talamini defende seu carater contencioso, justificando que:

A producao antecipada de provas € acao (veicula um pedido de tutela jurisdicional) geradora
de processo préoprio. Nao se trata de simples “jurisdicao voluntaria”. Insere-se no contexto de
um conflito, ainda que n3o tenha por escopo diretamente o resolver. E medida com
procedimento sumario (a ponto de excluir contestacao e recursos) e cognicao sumaria
horizontal (o juiz averigua superficialmente o pressuposto para antecipar a prova) e vertical
(0 juiz nao se pronuncia sobre o mérito da pretensao ou defesa para a qual a prova podera
futuramente servir).[18]
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Apesar do conceito entendido como regra, admite o carater de jurisdicao voluntaria quando
objeto da medida se presta a justificacao “para meros fins comprobatdrios nao litigiosos”,

mantido o viés contencioso para 0s demais casos (com base no artigo 381)[19].

Parece ter génese a justificativa deste racional em uma ponderada afirmacado no inicio do
referido artigo, de que a prova, tamanha a relevancia e protagonismo que pode alcancar em
determinados litigios, torna-se o préprio objeto de um processo jurisdicional (no caso, a
producdo antecipada de provas), devendo ser resolvida em carater principal (e nao como
simples providéncia incidental), podendo-se se estabelecer o conflito em torno da prépria

prova[20]; ou, acrescenta-se, ao proprio direito a prova.

Na mesma linha, defende Joao Batista Lopes que nao se trata de procedimento de jurisdicao
voluntaria.[21]

Outra vertente doutrinaria, por outro lado, adota o processo como de jurisdicao voluntaria.

E 0 caso de Fredie Didier Jr., que, em contraposicdo ao entendimento indicado acima,
defende categoricamente que “O processo autébnomo de producdo antecipada de prova é de
jurisdicao voluntaria. Ndo é processo cautelar - ndo ha sequer a necessidade de alegar

urgéncia.”.

E, opondo o racional anteriormente apresentado por Talamini, pontua exatamente que o

potencial conflito em torno do direito a prova nao desnatura seu carater.
Neste sentido:

A circunstancia de poder haver conflito quanto a existéncia do direito a prova nao o
desnatura: € da esséncia da jurisdicao voluntaria a existéncia de uma litigiosidade potencial.
E jurisdicdo voluntaria pelo fato de que ndo ha necessidade de afirmacéo do conflito em

torno da producao da prova.[22]
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Humberto Theodoro Junior igualmente afirma que “O procedimento de antecipacdo de prova
€ sumario e nao contencioso.”[23], embora em outro ponto de sua obra afirme, de forma a
reduzir a amplitude desta natureza, que “As hipdteses dos incisos Il e Il do art. 381 ‘nao tém
carater contencioso’, tratando-se de veiculo de consulta, de exame prévio acerca da

viabilidade de determinada acao cognitiva principal”.[24]

Nao se pode deixar de mencionar, ainda, que o proprio texto da lei admite e dd margem a
contenciosidade que pode circundar o procedimento, quando prescreve, no §12, do artigo
382, que “O juiz determinara, de oficio ou a requerimento da parte, a citacao de interessados
na producao da prova ou no fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso.”.

Ou seja, se excepciona o carater nao contencioso, pressupde a litigiosidade como regra.

Sobre o assunto, Yarshell traz, em tom de desabafo, o seu posicionamento, ao prefaciar o
livro “Producao Antecipada da Prova. Procedimento adequado para maxima eficacia e

estabilidade.”, de autoria de Bruno Augusto Sampaio Fuga, no sentido de que:

“Justica seja feita, ndo merecem critica dura aqueles que continuam a ter reservas em
relacao ao instituto, diante de disposicées como descabimento de defesa ou recurso - a

sugerir que a atividade ali realizada seria meramente administrativa, nao jurisdicional.

Foi dito que isso é melancdlico ndo exatamente por uma questdo de estado de espirito em
relacdo a vida, mas de constatacdo académica: depois de tudo o que se estudou e o que
positivou o Legislador (mesmo que com imperfeicdes), ignorar que o exercicio do direito a
prova envolve potenciais ou reais construcées sobre intimidade, sigilo, confidencialidade,
segredo profissional, dentre outros; e, portanto, a pretensao de se produzir prova esta muito
longe de ser um mero pedido administrativo de jurisdicdo voluntaria - como se esferas

juridicas, morais e patrimoniais nao fossem afetadas - é realmente desalentador.”[25]

E fato que o tema é sensivel e admite temperamentos, a partir do ponto de vista que se

aborda, sendo tema de dificil pacificacao doutrinaria.
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2.2 Cabimento/Fundamentos do Pedido

O Cédigo de Processo Civil prevé expressamente trés hipoteses de cabimento que deverao

ser demonstradas pelo requerente na propositura da medida.

Sao elas: (i) quando “haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil
a verificacdo de certos fatos na pendéncia da acdo” (inciso 1); (ii) quando “a prova a ser

produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposicdo ou outro meio adequado de solucao
de conflito” (inciso Il); (iii) quando “o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar

0 ajuizamento de ac¢ao” (inciso Il).

A hipdtese do inciso | é a classica situacao, importada ja dos sistemas anteriores, em que ha
necessidade de preservacao ou producao da prova pelo risco dela nao mais existir no
momento regular de instrucao do processo futuro, “seja porque o fato é passageiro, seja
porque a coisa ou pessoa possam perecer ou desaparecer”[26], caracterizando “a producao

de uma prova que ‘perpetue a memoria da coisa’ (prova ad perpetuam rei memoriam”)[27].

Esta hipdtese pressupde urgéncia e, seqgundo Humberto Theodoro Junior, nao existindo ou
nao demonstrada, podera ser objeto de contestacao com base no fundamento de medida

desnecessaria e onerosa.[28]

A hipdtese do inciso Il é novidade legislativa do Cdodigo de Processo Civil de 2015 e consiste
na possibilidade de producao da prova para se auferir a viabilidade de, com a producao da

prova, caminhar-se para solucao por autocomposicao.

Esta hipdtese nao pressupde urgéncia, muito menos risco de a prova nao ser passivel de
producdao em momento futuro, visando genuinamente ao estimulo da solucao

consensual.[29]

Por fim, a hipdtese do inciso Il visa dar elementos a parte para que possa definir sobre a

viabilidade da promocao da acao futura ou dissuadir da ideia de leva-la adiante.
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Estas duas ultimas hipdteses (incisos Il e Ill) reforcam a ideia de que o destinatario da prova

nao é necessariamente o juiz, ganhando protagonismo, nestes casos, as partes.

Possivel, ainda, a producao antecipada da prova para fins de arrolamento de bens, com o
objetivo exclusivamente probatério e sem pretensao de apreensao de bens, conforme
previsto no §19, do artigo 381[30].

Por fim, a justificacao prévia € medida inserida no ambito da producao antecipada de provas,
eliminando as criticas de segregacao existente no regramento da antiga acao de producao
antecipada de provas (por clara e desnecessaria superposicao entre os procedimentos)[31],
aplicavel existindo ou ndo urgéncia a autorizar a medida (§52, do artigo 381), visando

documentar fato relevante para processo futuro[32].

Existem juristas que defendem, ainda, a nao taxatividade do referido rol, propondo que “...0
elenco do art. 381 ndo exaure as hipdteses em que se pbe autonomamente o direito a prova.
E apenas exemplificativo. Justifica-se a producdo antecipada da prova sempre que seu
requerente demonstrar possuir interesse juridico para tanto, ainda que em hipdteses ndo
arroladas no art. 381 (p. ex., o requerente pode pretender produzir antecipadamente a prova
para pré-constitui-la, e assim poder usa-la em futuro processo que, por razées
procedimentais, sé admita prova escrita - como é o caso do mandado de seguranca ou da
fase inicial da acao monitdria - ou usa-la como fundamento para a obtencao de tutela da
evidéncia, na hipdtese do art. 311, Il e IV)."[33]

2.3. Meios de prova

Diferentemente dos regramentos anteriores, que indicavam os meios de prova admissiveis
nas medidas de producao antecipada de provas, o Codigo de Processo Civil de 2015 nao
especificou, ressalvou ou aportou qualquer restricao aos meios de provas destinados ao

procedimento.
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Possivel, assim, admitir-se que todo meio de prova é passivel de producao antecipada.

Alguns entendimentos convergem a este racional, outros tendem a limitar um pouco a

atividade probatdria nesta fase.

Em consenso, tem-se a possibilidade de (a) producao de prova oral (inquiricdes ‘ad
perpetuam rei memoriam’), abrangendo (i) interrogatério da parte (depoimento pessoal); (ii)
inquiricao de testemunhas (prova testemunhal); e (b) prova pericial (vistorias ‘ad perpetuam

rei memoriam’), contemplando exames técnicos em geral.[34]

Em dissenso, a producao da prova por meio de exibicao de documentos, ocasionado pela
lacuna deixada pelo novo estatuto processual, que regrou a exibicao de documentos pela via
incidental (art. 396 e ss), mas nada expressamente abordou quanto a via autbnoma de
persecucao deste direito, ao passo que extinta a antiga cautelar tipica de exibicao de

documentos.

As vertentes decorrentes deste debate trataram por estabelecer a divida entre a
possibilidade de exibicao por meio do préprio procedimento de producao antecipada de
provas, ou por meio de acao autbnoma mandamental, ou, ainda, por meio de um
procedimento especial, observando-se os dispositivos 396 e seguintes do CPC, ou, por ultimo,

valer-se de uma tutela provisoria de carater antecedente[35].

Vinicius Silva Lemos dedicou estudo ao tema, com analise dos enunciados da Il Jornada de
Direito Processual[36], bem como de julgados do Superior Tribunal de Justica (o Resp
1774987 da 42 Turma e o Resp 1803251 da 32 Turma), orientando seu estudo no sentido de
que, tanto os enunciados, quanto os julgados, estao corretos quando admitem a exibicao por
meio do procedimento comum, mas, de outra sorte, supostamente estariam equivocados ao
admitir a conjugacao do procedimento de producao antecipada de provas com o de exibicao,
observando o previsto no artigo 396 e seguintes, na medida em que entende contraditorios

0s ritos (a exibicao nao pressupde a producao da prova em juizo, mas sim a entrega de coisa
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ou bem em poder de outrem), encontrando na possibilidade de resisténcia do réu a

incompatibilidade das medidas.

Em outras palavras, entende que somente em uma hipétese seria possivel a cumulacao:
quando o réu nao se opuser a exibicao, caso em que se seguiria com a homologacao e

encerramento do procedimento.
Na visao do autor, analisando o decidido no REsp 1774987:

Para que fosse possivel o rito conjuntivo entre os arts. 381 e 396 do CPC (LGL\2015\1656),
nos moldes do precedente firmado pela 42 Turma do REsp 1774987, o autor intentaria uma
acao de producdo antecipada de prova e o desenrolar da acao dependeria da atitude do réu.
Se o réu optar por entregar o documento, seguiria no rito do art. 381 do CPC
(LGL\2015\1656) e suas peculiaridades, com a auséncia de prevencao e a prolacao de uma
sentenca homologatdria da prova entregue e extintiva da jurisdicao. Por outro lado, se o réu
contestar a exibicao ou quedar-se inerte, o rito mudaria para o art. 396 do CPC
(LGL\2015\1656), com um contencioso formado, um contraditério, a possibilidade de
producdo de provas e uma sentenca condenatdria e, consequentemente, a prevencao do

juizo.
Em tom critico, finaliza sua analise obsevando que:

...nem o proprio julgado tentou procedimentalizar ou imaginar uma conjuncdo real e pratica
sobre os dois institutos, somente versando sobre o interesse processual existente numa acao
meramente de exibicdo de documentos e indicando que o0s dois ritos sao conjuntivos, com

uma proposta inusual, o que, notadamente, ndo é o melhor caminho a se sequir.
Na analise subsequente do Resp 1803521, defendeu:

Sobre a acao de producao antecipada de provas nao ser o procedimento adequado a

exibicao de documento ou coisa autbnoma, a decisao foi correta e enfrentou melhor o tema
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do que o acérdao julgado pela 42 Turma no REsp 1774987. A decisao construida no
julgamento do REsp 1803521 pela 32 Turma do ST) deixa claro que os ritos da producao
antecipada de prova e da exibicao de documento ou coisa sao diferentes e coexistentes, o

que é o ponto alto da definicao do precedente, o qual se corrobora enfaticamente.

A critica lancada a este Ultimo acérdao esta apenas na defendida desnecessidade de
adaptacao do rito previsto no artigo 396 e seguintes do CPC ao procedimento comum, 0 que
entende dispensavel, diante da completude das previsdes dos artigos que tratam da
exibicao, absorviveis dentro daquele sem incompatibilidades.

Apesar desta conclusao, seqgue seu estudo tecendo consideracdes sobre as adaptacodes e
conjecturas de como deveriam decorrer os atos e consequéncias da a¢ao, propondo
adaptacdes (como a resposta, que se converteria em efetiva contestacao, com ajuste do
prazo), até mesmo hipoteses de prevencao, procedéncia, cumprimento de sentenca, dentre
outros aspectos.

PropOe a existéncia de um procedimento especial autbnomo positivado, ainda que

posicionado dentro dos meios de producao de provas.

Respeitados os esforcos, parece claro que grande parte da doutrina e dos entendimentos
jurisprudenciais tendem a aceitar a exibicao de documentos por meio de producao
antecipada de provas.

Bruno Fuga, na linha dos Enunciados e dos julgados acima mencionados, posiciona-se no
sentido de que:

O pedido de exibicao de documentos ou coisa sera uma peticao inicial se antecedente e se
intentada contra terceiros, o que podera ser por meio de ‘producao antecipada de prova’
(CPC, art. 381) ou pelo procedimento comum.[37]

Talamini pontua que:
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A exibicdo de documento, se requerida no curso de um processo, da origem a um
procedimento especifico. No entanto, caso se pretenda sua antecipacao, a acao em exame é

0 veiculo para tanto.[38]

Parece correta a conclusao de que adequada a exibicao por meio de acao de producao

antecipada de provas, como macicamente admitido no ambito dos Tribunais Patrios.

Por fim, sobre outros meios de prova, duas observacoes interessantes realizadas por
Talamini: no que toca ao depoimento pessoal, nao ha possibilidade de se extrair confissao no
procedimento de producao antecipada de provas, pois a valoracao da prova somente
ocorrera no futuro processo a que a prova sera enderecada, quando, entao, o juiz do caso
podera atribuir ou nao a forca de confissao; e a inspecao judicial, conquanto possivel de se
realizar por este procedimento antecipado, caso venha a ser utilizada em processo futuro por

outro juiz, tendera a perder o seu valor originario[39].

De certo modo, contudo, toda prova produzida antecipadamente, como passara pelo crivo de
admissao e valoracao tao somente no processo futuro, estara sujeita a perda do seu valor
originario ou, até mesmo, ao seu fundamentado descarte, acomodacao ou, inclusive,

repeticao (se possivel e necessario).
2.4, Competéncia
O Cédigo de Processo Civil de 2015 sanou antigas controvérsias sobre a competéncia.

No geral, adotou como competente o juizo do local onde a prova deva ser produzida ou o foro
do domicilio do réu (art. 381, §29).

Foi expresso o Codigo ao definir que “A producédo antecipada da prova ndo previne a
competéncia do juizo para a acao que venha a ser proposta” (art. 381, §39), superando a

interpretacao dada ao Cdédigo de 1973[40].
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E estabeleceu a competéncia do juizo estadual para a producao da prova requerida em face
da Uniao, entidades autarquicas ou empresas publicas federais, se, na localidade, nao houver
vara federal (art. 381, §49).

2.5. Legitimidade e Intervencao de Terceiros

A legitimidade ativa é franqueada para todos aqueles que justifiguem a utilidade na producao

da prova, observando-se os fundamentos tratados no tépico 2.2.

Como observa Talamini, “...é irrelevante a posicao que o sujeito ocuparia no eventual e

futuro processo em que usaria a prova: autor, réu, terceiro interveniente.”[41].
No polo passivo, deve-se incluir todos a quem se possa contrapor a prova futuramente.
Avocando ainda o posicionamento de Talamini:

Por mais incerto e eventual que seja o uso futuro da prova em outro processo, cabe observar
esse parametro. A prova produzida sem a presenca do adversario é despida de valor, ndao

sendo admissivel no processo subsequente (n. 3, acima).[42]

Havera hipdteses em que nao havera legitimado ao polo passivo, como na hipétese de

justificacdo com a simples finalidade de documentacao sem carater contencioso[43].

Didier, com base em uma proposta de Dinamarco, abordou a possibilidade de ampliacao do
polo passivo, com a intervencao atipica de terceiros, avocando a hipotese de trazer ao
ambito da producao antecipada de provas o futuro denunciado a lide, em acdes que

comportem a medida, para inclui-lo na eficacia da prova que se pretende produzir.[44]
E conclui:

De um lado, ha o indicativo de que é preciso incluir no processo de producao de prova todos

quantos possam interessar-se pela producao da prova; de outro, admite-se claramente o
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alargamento do processo de producao antecipada de prova, desde que 0 processo

permaneca restrito aos fatos.[45]
2.6. Contraditério (defesa e recursos)

0 8§49, do artigo 382, determina que, no procedimento, “nao se admitira” defesa ou recurso,

salvo contra decisao que indeferir totalmente o pedido de producao de provas.

O teor do dispositivo é objeto de criticas e, na opinido de Fredie Didier Jr, dizer que nao se

admite defesa é “um salto que o legislador infraconstitucional ndo poderia dar.”[46]

Nao apenas pela incoeréncia diante da previsao de citacao (e cita-se para participacao no

processo, o que se da, naturalmente, pelo contraditério), mas porque, de fato, contraditorio
hd, reduzido, mas ha[47], podendo-se discutir o direito a producao da prova, a competéncia,
a legitimidade, o interesse ou 0 modo de producao da prova, como na pericia, por exemplo,

exercendo-se o direito de impugnacao do perito.

O que nao se admite é a discussao sobre a valoracao da prova e dos efeitos juridicos, o que

devera ser objeto do processo futuro.

Digno de nota também que o proprio Codigo admite que o réu (ou qualquer interessado),
possa requerer a producao de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que
relacionada ao mesmo fato a ser provado, excepcionando apenas a hipdtese eventual da

prova acarretar excessiva demora (art. 382, §39).
2.7. Decisao final

Na producao antecipada de provas a sentenca proferida ao final do procedimento é

meramente homologatoria.

O juiz nao valorara a prova e nem mesmo analisara eventual direito material correspondente
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a alegacao de fato que se buscava provar, nos termos do artigo 382, §2°[48].
3. A PREVENCAO DE LITIGIO

Como visto anteriormente, um dos propdsitos das alteracdes do CPC de 2015 foi, por meio da
producao antecipada de provas, permitir-se o conhecimento dos fatos para se dissuadir
litigios e privilegiar composicoes.

A mudanca foi virtuosa e o propdsito correto.

Estudos apontam que o principal motivo para o fomento do litigio é a assimetria

informacional no momento da propositura das acodes.

A simetria de informacdes, por outro lado, traz ambiente propicio a composicao ou dissuasao
dos litigios.

E a I6gica disto ndo é juridica. Decorre de principios e aspectos que nascem de analises

econOmicas e teorias que impulsionam e desvendam o processo decisério.

A questao ja foi abordada em interessante artigo de Vitor Ramos, a luz da Teoria dos
Jogos[49].

No seu estudo, fica claro que a calculabilidade de resultados (na Teoria dos Jogos
denominados payoffs) incentiva e racionaliza a tomada de decisao, 0 que nao ocorre em
cenarios de desconhecimento dos possiveis resultados, caso em que se tem a auséncia de
tomada de decisao ou decisdes completamente aleatdrias.

Referido autor deixa claro, contudo, que outros elementos particulares e ainda problematicos
no nosso sistema tornam o caminho tortuoso, como a pratica vacilante da jurisprudéncia,
indefinicdes claras sobre funcao das Cortes Superiores e 0 arraigamento em uma tradicao

probatdria subjetiva (defende um modelo objetivo de corroboracao das hipoteses faticas).
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Defende que:

Com a valoracao racional, por outro lado, ter-se-a a possibilidade de realizar predicdes sobre
fatos, com base em critérios cientificamente validos; cada enunciado de fato, ou melhor, sua
veracidade ou falsidade, devera ser analisado individualmente, e os fatos apurados através
das provas darao graus maiores ou menores de corroboracao as hipéteses faticas. A partir
das provas e dos graus de corroboracao nelas contidos, sera possivel verificar a corroboracao
de uma diante da “capacidade de predizer algum evento ou estado de coisas empiricamente
contrastavel”. Assim, sera possivel para as partes saberem como a prova produzida sera,

provavelmente, valorada em eventual demanda “de mérito”.

E um fato, mas ndo é a realidade judiciéria Brasileira, e, apesar de tais aspectos darem
margem ainda a obscuridades no processo decisério, nao fica de todo mitigada (ou relegada
a hipoéteses extremas) a importancia ou o propdsito pensado para a producao autbnoma da
prova visando a composicdo ou a dissuasao da promocao de medidas judiciais, da forma

como apontada pelo aludido autor.

Enfim, a tipica falta de seguranca juridica brasileira € uma pedra no caminho, mas o dominio
e o0 conhecimento da prova ja conferem ao jurisdicionado maiores condicdes de tomada de

decisdo, inclusive considerando o proprio risco judiciario.

Amanda Nunes Sampaio também analisa a questao a partir de premissas e conceitos
econdmicos[50], conduzindo seu estudo também a uma conclusao de que o nivel de
amadurecimento das informacdes e da percepcao que a parte detém sobre o caso permite a
realizacao de progndsticos que favorecam a solugao consensual.

Isto porque, na negociagcao entre agentes racionais, ambos os lados buscarao o ponto de
equilibrio, chamado de “6timo de Pareto”, que consiste na troca que as partes realizarao até
0 momento em que nao se puder mais extrair beneficio daquela troca[51], antes de terem

prejuizo; o que somente é possivel a par de informacdes que subsidiem o processo
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decisional.
A experiéncia de outros sistemas também ampara o propoésito do legislador.

Os sistemas anglo-americanos de pretrial (Discovery e Disclousure) ddao elementos empiricos
sobre tal constatacao, na medida em que, dentro dos mecanismos liberais de producao das
provas nestes sistemas (o Discovery, evidentemente mais liberal), tem-se um alcance muito
grande de resolucdes por meio de composicoes, tanto pela maturacao que o ambiente

probatdrio desta fase propicia, quanto pelos altos custos envolvidos para se sequir adiante.

Quando se estuda os sistemas de producao autdbnoma da prova nos paises de tradicao
continental, como o Brasil, costuma-se tracar paralelos com estes sistemas anglo-

americanos, buscando-se inspiracao ou aproximac¢ao entre ambos.

E com cautela, contudo, que se deve realizar tal desafio de aproximacao, pois, por mais que
se tratem de mecanismos de producao/coleta de provas (e nao apresentacao, admissao e

valoracao da prova por parte do ente jurisdicional), possuem divergéncias consideraveis.

O Discovery nao é uma medida pré-processual, ou uma prepara¢ao para um eventual
processo que se viria a adotar como principal. E uma etapa de um procedimento ja

instaurado.

O pretrial é inaugurado nestes sistemas com o pleadings, em que se especificam de forma
abrangente (sem grande precisao) os fatos e o objeto da demanda. Nestes procedimentos, as
partes tém ampla liberdade na producao de provas e as produzem, a rigor, diretamente, sem

intervencao judicial.

Nesta fase, o juiz intervira, basicamente, para evitar abusos ou para determinar que a parte

cumpra/apresente determinadas provas, sob pena de sancao.

Encerrada esta fase, passa-se ao trial, momento em que as partes apresentardo as provas e
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sera feita a admissao para fins de julgamento.

O Discovery, portanto, de forma alguma, confunde-se procedimentalmente com a brasileira
producao autbnoma da prova.

A producado autbnoma da prova no sistema estadunidense nao é o Discovery (que se
desenvolve de forma endoprocessual), mas sim restritissimo procedimento para apoio em
processos judiciais estrangeiros ou autorizado para conservar prova antes do inicio do

processo, com natureza cautelar.[52]

Mesmo com tais diferencas, do que importa ao presente estudo, a grande aproximacao que
se identifica entre os sistemas, na verdade, esta na consequéncia que tais modelos atuais
impdem de dissuasao do litigio, com solugdes consensuais, por caminhos e razdes distintos,
no entanto, resultantes, sempre, da simetria informacional que ambos os procedimentos

apresentam.
No mesmo sentido o Disclosure Inglés.

O Disclosure tem as mesmas raizes do Discovery norte-americano e teve uma evolugao
paralela com algumas caracteristicas distintas, mas que também confirma a tendéncia de se

criar ambientes propicios para composicao, diante da simetria informacional[53].

Sobre as peculiaridades do sistema Inglés, vale destacar que detém como regra a
transparéncia na troca dos elementos probatoério, tendo como premissa as “cartas na mesa”,
existindo rigorosos deveres éticos aos advogados patrocinadores das causas de adverténcia
aos clientes sobre o dever de prestacao de informacdes e obrigacao de renincia no caso de

resisténcia do cliente.

E, apesar de contar com dois momentos de troca de informacdes e investigacao entre as
partes, a saber, (i) um antes do inicio do processo (“pré-action protocol”) e (ii) e outro

durante o processo, na fase de “pretrial” (Disclosure), este com a condugao do juiz; nenhum
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deles se afina processualmente com a producao autonoma da prova brasileira.

Seja porgque o primeiro nao conta com o desenvolvimento em juizo, seja porque o segundo ja
se trata de uma producao endoprocessual (nos moldes do Discovery), sendo etapa do

processo em que se almeja a declaracao do direito.

As medidas efetivamente pré-processuais previstas neste sistema(“Disclosure” pré-
processual[54]) também estao atreladas a hipdteses muito restritas e pressupdem, em sua

maior parte, urgéncia, estando ligadas a causas futuras a serem propostas[55].

Diante destas caracteristicas, possivel se estabelecer um paralelo distante com o sistema de
producado antecipada de provas brasileiro[56], afinados mais as consequéncias do que ao
proprio procedimento e propdsitos almejados e positivados, sendo certo que, em todos, a

simetria informacional privilegia a composicao.

Os altos custos nos procedimentos estrangeiros mencionados também sao decisivos as

composicdes no ambito dos litigios nos respectivos paises.
Enfim, apesar das divergéncias, tudo converge para a contribuir com a dissuasao de litigios,

Nao ha divida, portanto, que a novidade introduzida no Cdodigo de Processo Civil de 2.015,
com as hipéteses fundamentadoras da producao autbnoma da prova no conhecimento do
direito para se permitir a composicao ou dissuadir a promocado de medida judicial, € medida
virtuosa e alinhada com a necessidade de um judiciario cada vez mais efetivo na solucao dos

conflitos e nao um celeiro de disputas interminaveis.
CONCLUSAO

Por meio do abordado neste trabalho, estudou-se a prova, o direito autbnomo a prova, sua

producao e evolucao.
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Demonstrou-se que no Brasil, a partir das propostas de Yarshell, incorporou-se na legislacao
a possibilidade de producao autdnoma da prova, mesmo fora das hipdteses de urgéncia,

permitindo-se também para se evitar litigios ou favorecer composicoes.

Demonstrou-se que, num sentido mais amplo do que o classicamente existente, a prova vem

sendo direcionada para novos destinatarios: as partes.

Tratou-se dos aspectos mais atuais sobre o procedimento, a superacao de antigas
controvérsias pelo novo texto legal, bem como os novos debates decorrentes da supressao
da antiga cautelar de exibicdo e a possibilidade de sua realizacdo no ambito da producao

antecipada.

Dissertou-se sobre as mais novas funcdes da producao autdbnoma da prova, com a finalidade

de fornecer informacao apta a privilegiar composicdes ou dissuadir litigios.

Abordou-se o0 assunto a partir de estudos sobre a simetria informacional, a teoria dos jogos,
preceitos econdmicos e sistemas de tradicao da common law (como o Pretrial Discovery e
Disclosure), que, como visto no estudo, nao se tratam de procedimentos equivalentes, nem
em fase, momento, tampouco em propdsito, apesar de, na pratica, encontrarem sintonia com
relacao aos resultados (composicao, diante simetria informacional gerada pelas provas

produzidas).

O tema é relevante e merece atencao do operador do direito e do legislador, para que sejam
aproveitadas as virtudes que essas novas tendéncias propdem, sem se estabelecer um
inadvertido retrocesso por apego a conceitos e ideais superados ou equivocados, como ainda

se verifica na pratica forense.

A producao autdbnoma de prova deve ser difundida, acatada e incentivada para 0s seus

multiplos propdsitos, sem amarras.
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disclosure before proceedings have started(1).

(2) The application must be supported by evidence.

(3) The court may make an order under this rule only where—
(a)the respondent is likely to be a party to subsequent proceedings;
(b)the applicant is also likely to be a party to those proceedings;

(c)if proceedings had started, the respondent’s duty by way of standard disclosure, set out in
rule 31.6, would extend to the documents or classes of documents of which the applicant
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(i)dispose fairly of the anticipated proceedings;

(ij)assist the dispute to be resolved without proceedings; or

(iij)save costs.

(4) An order under this rule must—

(a)specify the documents or the classes of documents which the respondent must disclose;
and

(b)require him, when making disclosure, to specify any of those documents—
(i)which are no longer in his control; or
(i)in respect of which he claims a right or duty to withhold inspection.

(5) Such an order may—
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