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RESUMO: O Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105 de 16 de marco de
2015) introduziu no ordenamento juridico processual uma nova modalidade de
acao: a acao de producéo antecipada da prova. Semelhante a cautelar de producao
antecipada da prova, prevista no Cédigo de Processo Civil de 1973, diferencia-se
desta ao ampliar as situagcdes de cabimento e retirar o requisito da urgéncia,
concretizando o direito autbnomo a prova. Com a mudanca de paradigma de que a
prova ndo é orientada somente ao juiz, traz em seu escopo a apreciacao das provas
pelas partes, possibilitando uma melhor ponderacdo dos riscos e chances de uma
eventual acdo principal, podendo levar a desisténcia do litigio ou mesmo a solucao
alternativa do conflito, desafogando o ja afogado judiciario brasileiro. Entretanto, a
cultura do litigio, profundamente enraizada na sociedade brasileira, pode levar a um
efeito oposto ao esperado.

Palavras-chave: Acao de producéo antecipada da prova. Direito autbnomo a prova.
Cultura do litigio.

1 INTRODUCAO

O Cadigo de Processo Civil de 2015 inovou ao concretizar a acéo
autdnoma de producao antecipada da prova. Tal agdo encontra seu regramento nos
artigos 381 a 383, sendo que o primeiro destes ampliou as situacdes de cabimento.

N&o somente com alteracbes quanto as hipéteses de cabimento, mas
também quanto a concretizacdo de direitos fundamentais, 0 novo regramento

cosolidou o reconhecimento da existéncia do “direito autbnomo a prova”.

Desta forma, houve uma mudanca de paradigma, pois o entendimento
moderno é que as provas nao sdo direcionadas apenas ao juiz, mas também as

partes.

Entretanto, qual seria a consequéncia pratica dessa alteracdo

legislativa? Os doutrinadores dizem que, dando oportunidade as partes valorarem a
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prova produzida antecipadamente, elas poderiam optar pela solugéo do conflito por
meio alternativo ou, até mesmo, decidir pelo ndo ajuizamento de eventual acdo para
declaracdo do direito material. Em outras palavras, o efeito pratico desejado seria a

reducado de acdes no judiciario.

Todavia, nem sempre o efeito previsto e desejado é o0 que se
materializa, tornando-se real justamente o efeito antagonico, em razéo da incidéncia

de fatores alheios ao direito.

Desta forma, o escopo deste trabalho foi apresentar, de forma breve,
0s aspectos juridicos acerca desta nova modalidade de acdo probatéria, com
apresentacdo das alteragbes advindas com o novel texto normativo, incluindo as
hipéteses de cabimento, assim como uma analise do direito fundamental que a

originou.

Na sequéncia fez-se uma breve explanacdo das consequéncias
tedricas positivas resultantes do exercicio da acdo de producdo antecipada da
prova. Por fim, levantaram-se fatores juridicos e alheios ao mundo juridico que

podem contribuir para um efeito antagdnico as consequéncias positivas.

Assim, a primeira parte foi feita através de uma abordagem dedutiva,
adotando-se procedimento hermenéutico e pesquisa bibliografica. No segundo
momento, optou-se pela abordagem indutiva através de procedimento hermenéutico

e pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

2 PRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA

Para iniciarmos adequadamente este trabalho, por se tratar de
inovacdo quanto as acdes probatorias, pretende-se fazer uma apresentacao geral
sobre essa nova modalidade de acdo, comparando-se com a cautelar ja existente,
mas sem a intencdo de se esgotar o tema. Na sequéncia, far-se-a uma breve
abordagem do moderno direito a prova, que serviu de fundamentacdo para a acao
autbnoma de producao antecipada da prova.



2.1 A acdo autbnoma de producao antecipada da prova

Inicialmente, apresenta-se uma analise comparativa da producao
antecipada da prova entre o Cédigo de Processo Civil de 1973 e o Cdédigo de
Processo Civil de 2015. O primeiro trazia a producdo antecipada da prova como

espécie de procedimento cautelar prevista nos artigos 846 a 851.:

Art. 846. A producdo antecipada da prova pode consistir em interrogatério
da parte, inquiricdo de testemunhas e exame pericial.

Art. 847. Far-se-a o interrogat6rio da parte ou a inquiricdo das testemunhas
antes da propositura da acdo, ou na pendéncia desta, mas antes da
audiéncia de instrucao:

| - setiver de ausentar-se;

Il - se, por motivo de idade ou de moléstia grave, houver justo receio de
gue ao tempo da prova j4 ndo exista, ou esteja impossibilitada de
depor.

Art. 848. O requerente justificara sumariamente a necessidade da
antecipagdo e mencionara com precisdo os fatos sobre que ha de recair a
prova.

Paragrafo Unico. Tratando-se de inquiricdo de testemunhas, serdo intimados
os interessados a comparecer a audiéncia em que prestara o depoimento.
Art. 849. Havendo fundado receio de que venha a tornar-se impossivel
ou muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da acgéo, é
admissivel o exame pericial.

Art. 850. A prova pericial realizar-se-a conforme o disposto nos arts. 420 a
4309.

Art. 851. Tomado o depoimento ou feito exame pericial, os autos
permanecerdo em cartorio, sendo licito aos interessados solicitar as
certiddes que quiserem. (grifou-se)

Como se V&, a producado antecipada da prova era uma cautelar limitada
a certos tipos de provas (prova oral e exame pericial) e, ainda, exigia o requisito da
‘urgéncia’ (vide grifos acima). O Cddigo de Processo Civil de 2015 alterou

profundamente esse instituto.

Muito bem resumem essas alteracoes evolutivas e ainda definem a
acdo autbnoma de producdo antecipada da prova, DIDIER Jr., BRAGA e OLIVEIRA
(2016, p. 142):

O CPC-1973 previa trés espécies de acdes probatérias: a producéo
antecipada de prova, que se fundava em urgéncia e se restringia as provas
oral e pericial; a justificacdo, que dispensava a urgéncia e se restringia a



prova testemunhal; a acdo de exibicdo de documento (que era prevista no
rol dos meios de prova e como “agao cautelar”).

O CPC atual fundiu (unificou) a producdo antecipada de prova e a
justificacdo, em um Unico procedimento, em que se permite a producdo de
qgualquer prova, independentemente da demonstracdo de urgéncia. Além
disso, o CPC atual previu a acdo de exibicdo de documento ou coisa
apenas no rol dos meios de prova — e nao mais como acao cautelar, no que
agiu muito bem.

Assim, a producdo antecipada da prova deixa de ser necessariamente
uma cautelar e torna-se uma acéo, um processo autbnomo. Fredie Didier Jr., Paula
S. Braga e Rafael A. de Oliveira argumentam que trata-se de processo de jurisdicdo
voluntaria (2016, p. 142). Ainda, acrescentam (2016, p. 143):

A circunstancia de poder haver conflito quanto a existéncia do direito a
prova ndo o desnatura: é da esséncia da jurisdicdo voluntéria a existéncia
de uma litigiosidade potencial. E de jurisdicdo voluntaria pelo fato de que
ndo ha necessidade de afirmacdo do conflito em torno da producdo da
prova.

Entretanto, Eduardo Talamini (2016, s.p.) discorda. Ele afirma que néo
se trata de jurisdigao voluntaria, pois se insere “no contexto de um conflito, ainda que

nao tenha por escopo diretamente o resolver”.

De jurisdicdo voluntaria ou ndo, ndo h& duvidas quanto as hipdteses de
cabimento. O Cdédigo de Processo Civil de 2015 traz nos incisos do artigo 381 as

situacdes que justificam a acdo de producdo antecipada da prova:

Art. 381. A producédo antecipada da prova sera admitida nos casos em que:

| - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a
verificacdo de certos fatos na pendéncia da acéo;

Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposicéo
ou outro meio adequado de solucéo de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento
de acao.

No inciso | esta a situacao classica, prevista no codigo anterior, que
trata dos casos de urgéncia. De acordo com Paulo Osternack Amaral (2015, s.p.),
essa € a “hipotese tradicional de produgéo antecipada de prova, em que ha risco de
gue a prova ndo possa ser adequadamente produzida (ou tenha se tornado inviavel)

no momento da sua produgéo no curso de um processo”. Trata-se de uma prova que



perpetue a memaria da coisa, uma prova ad perpetuam rei memoriam (DIDIER Jr.,
BRAGA e OLIVEIRA, 2016, p. 144).

Os incisos Il e Ill sdo inovacdes do Codigo de Processo Civil de 2015.
Em ambos, o requisito da urgéncia é dispensavel. No inciso I, a antecipacdo da
prova é justificada pela possibilidade de viabilizar uma autocomposi¢cdo ou outro
meio adequado de solugdo de conflito. Assim, a propositura da acdo € estimulada,
na esperanca de que a prova produzida estimule as partes a resolver o problema
consensualmente (DIDIER Jr., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, p. 144). Como bem
destaca Paulo Osternack Amaral (2015, s.p.), “tal hipdtese esta em consonancia
com a diretriz fundamental do CPC/15, que estimula a resolugédo consensual dos
conflitos (art. 3°, 88§ 2° e 3°)".

Trata-se, a meu ver, de uma situacdo curiosa, até contraditéria. O
estimulo & autocomposi¢cdo seria uma tentativa de se diminuir a judicializacao.
Entretanto, a hipétese aqui tratada estimula a propositura de uma acdo na
esperanca de se resolver o conflito de forma extrajudicial, ou seja, inicia judicial para

terminar extrajudicial.

Por fim, o inciso Il trata da situacdo em que se busca “a producgéo
antecipada da prova para que se possa obter um lastro probatério minimo para o
ajuizamento de uma demanda futura ou a certeza de que essa demanda seria
inviavel” (DIDIER Jr., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, p. 144). No mesmo sentido,
Eduardo Alves Filho (2017, s.p.):

O inciso Il possibilitou a producédo antecipada de provas com o objetivo de
proporcionar mero conhecimento da amplitude da prova, funcionando como
uma previa para avaliar as chances de éxito no dmbito judicial, arbitral ou
administrativo, trazendo as partes envolvidas maior nocdo sobre a
veracidade dos fatos, e com isto, caso o resultado seja desfavoravel ndo
ajuizar a acdo, ou na possibilidade de lograr éxito, chegar em um acordo
com a outra parte, ou mesmo no ajuizamento da acéo, constituir uma prova
forte, possibilitando o até utilizar do também novo mecanismo da tutela de
evidéncia.

Os incisos segundo e terceiro do artigo 381 do Cdédigo de Processo
Civil de 2015 consolidam o direito a prova (que sera abordado adiante), assim como
concretizam a mudanca de paradigma quanto ao destinatario da prova. Quanto a



essa mudanca, Fredie Didier Jr., Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira acrescentam
(2016, p.144):

Essa previsao reforca a ideia de que o destinatario da prova ndo é apenas o
juiz. A prova também se dirige as partes; a prova também serve para que as
partes formem o seu convencimento sobre a causa e, a partir dai, tracem as
suas estratégias.

Na mesma linha, Bruno Augusto Sampaio Fuga (2016, p.39): “O
CPC/2015 deixa evidente assim que a prova além de ter carater autbnomo nao €
apenas do juiz, mas também das partes para que formem seu convencimento sobre

os fatos”.

O artigo 381 do Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo esgota as
hipéteses de cabimento da acdo de producédo antecipada da prova, sendo apenas
um rol exemplificativo (TALAMINI, 2015, s.p.). Fredie Didier Jr., Paula S. Braga e
Rafael A. de Oliveira trazem outros exemplos (2016, p. 145):

Pode-se buscar a producdo da prova para viabilizar a admissibilidade de
uma demanda. E o que ocorre quando se visa permitir a formulacdo de um
pedido liquido, mediante quantificagdo realizada em pericia antecipada, ou
constituir documento indispensavel para a o ajuizamento de agdo monitoria
(art. 700, §1°, CPC) ou mandado de seguranca. E, realmente, um excelente
aperfeicoamento da legislacdo, que tende a ser muito utilizado na pratica.
Esses sdo casos em que se pode considerar, inclusive, que a producédo da
prova podera “justificar ou evitar o ajuizamento de agédo” (art. 381, Ill, CPC).
E possivel utiliza-la, também, para preparar o lastro probatério de futuro
pedido de tutela proviséria. A possibilidade de uma “justificagdo prévia” em
caso de tutela proviséria de urgéncia sinaliza nesse sentido (art. 300, §2°,
CPC).

Conclui-se que essas sdo inovacbes com grande margem para
aplicabilidade, pois o texto legal contempla a norma de carater aberto e néo restritivo
(FUGA, 2016, p.42).

Tendo sido apresentadas as situacbes em que a agao de producgao
antecipada da prova podera vir a ser aplicada, apresenta-se, na sequéncia, o direito

fundamental que embasou a elaboragcéo desse novo procedimento.



2.2 O direito a prova

As inovacOes trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, em
particular as tratadas acima, concretizam o reconhecimento da existéncia do direito a
prova. O direito a prova é entendido como um desdobramento do direito de acéo e
de defesa, no contexto do devido processo legal e do contraditorio (YARSHELL,
2009, p. 208).

Por ser parte do contetdo do direito fundamental ao contraditério, de
forma dedutiva, o direito a prova é também um direito fundamental (DIDIER Jr.,
BRAGA e OLIVEIRA, 2016, p. 46).

Seu reconhecimento se deu com mais naturalidade nos sistemas de
common law, pois nestes a iniciativa probatéria sempre esteve a cargo das partes,
diferentemente dos sistemas europeus continentais, em que o0 juiz exerce o papel de
obtencédo do material probatério (YARSHELL, 2009, p. 208).

O direito a prova esta previsto em tratados internacionais incorporados
ao direito brasileiro, como a Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (DIDIER Jr., BRAGA e OLIVEIRA, 2016,
p. 46).

Mas qual o conteudo desse direito fundamental? Fredie Didier Jr.,
Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira (2016, p.47) afirmam que seu conteudo é

complexo e é composto das seguintes situacdes ou prerrogativas:

a) o direito a adequada oportunidade de requerer provas; b) o direito de
produzir provas; c) o direito de participar da producéo da prova; d) o direito
de manifestar-se sobre a prova produzida; €) o direito ao exame, pelo érgédo
julgador, da prova produzida.

Ja para Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 210), variando em apenas um
dos aspectos, o conteudo do direito a prova compreende “as prerrogativas de buscar
a prova e a ela ter acesso; de requeré-la; de té-la admitida; de participar da

respectiva producéo; e, finalmente, de obter a correspondente valoragao”.



Todos os aspectos apresentados acima, a excegao do ‘direito de
produzir provas’, a que Yarshell chamou de ‘prerrogativa de buscar a prova e a ela
ter acesso’, sdo manifestagdes da prova essencialmente ligadas a agao, a defesa e
ao processo pelos quais diretamente se busca a declaracdo do direito material
(YARSHELL, 2009, p. 210).

Assim, o aspecto excepcionado, o de buscar e de obter a prova, nédo
parece estar necessaria e diretamente vinculado ao exercicio da acdo e da defesa
no contexto de um processo instaurado para se declarar o direito no caso concreto,
ele é antecedente do pleito de tal declaracdo (YARSHELL, 2009, p. 210). Dessa
forma, Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 211) muito bem conclui:

(...) a prerrogativa de busca e de obtencdo de certa prova — primeiro dos
aspectos que integram o que se convencionou chamar de direito a prova —
sugere a existéncia de um direito de pedir ao Estado que intervenha téo-
somente para permitir a pesquisa e o registro de certos fatos. E, se isso é
correto, o direito & prova pode ser entendido, entdo, como direito
simplesmente & obtencdo de certa providéncia de instrucdo, sem a
necesséria vinculacado direta com o direito de acao exercido para se pleitear
a declaracdo do direito (ou com o exercicio da defesa no processo
instaurado nesses termos) relativamente a uma dada situacdo substancial.
Sob esse prisma, o direto a prova ganha, em certo sentido, autonomia.

Do exposto, fica claro que o direito a prova ndo se confunde com o
direito de provar. Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 232 — 233) delimita conceitualmente

este ultimo como:

(...) o direito de empregar todos os meios disponiveis para demonstra¢éo da
verdade dos fatos em que fundada uma pretensdo ou resisténcia, no
contexto de um dado processo cujo objeto € a declaragdo do direito. Tal
locucao designa também o direito de atuar concretamente na formacéo do
convencimento do juiz a propésito dos fatos, através de todos os meios,
diretos e contrarios, de que se disponha. Nela estdo abrangidos o
requerimento, a admisséo, a producgéo e a valoracdo da prova em juizo.

Ja o direito a prova, como citado anteriormente, é autbnomo, isto €,
sem vinculacdo direta e necessaria com a declaracédo do direito pelo juiz em dado
caso concreto. Assim, o direito a prova pode ser entendido como o direito a busca, a
obtencdo e a pré-constituicio daquela, chamado pela doutrina francesa como
“direito a prova em sentido estrito” (YARSHELL, 2009, p. 232).



Entretanto, essa autonomia ndo é absoluta. Dizer que o direito a prova
ndo esta diretamente ligado a declaracdo do direito, ndo significa dizer que é
prescindivel a ligacdo da prova a uma dada situacéo de direito material, como muito
bem ressalta Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 211).

3 DAS CONSEQUENCIAS POSITIVAS

b

Feitas as consideracdes tedricas quanto a acdo de producdo
antecipada da prova, suas hipdteses de cabimento e ao direito fundamental que
embasou essa inovacao, far-se-a adiante a analise das justificativas, ou melhor, das
consequéncias desejaveis dessa nova acdo e do reconhecimento do direito
autbnomo a prova. Primeiramente sera abordado o efeito de se possibilitar a
valoracdo da prova pelas partes, inclusive por seus defensores, ou seja, de se
concretizar a mudanca de paradigma quanto a destinacéo final das provas. Por fim,

serdo abordados os efeitos positivos praticos no judiciério.

3.1 A valoracéo das provas pelas partes e por seus defensores

Antes de adentrar propriamente no tema deste capitulo, fazemos a
seguinte consideracdo: esta parte e a subsequente deste artigo, admitimos, séo
simples resumos originados do brilhante e aprofundado trabalho de Flavio Luiz
Yarshell (2009, 478 p.). Nao temos conhecimento e competéncia para escrever nada
novo, ou que se equipare ao que ja foi desenvolvido, e por essa razao fazemos uso
dessa obra exemplar. Para maiores detalhes e para obtencdo de conhecimento
completo sobre o assunto, recomendamos a leitura integral de sua obra. Feita a

devida consideracao, voltamos ao tema.

A acao autdbnoma de producdo antecipada da prova, como ja discutido

anteriormente, concretiza e reconhece o direito a prova. Este apresenta como

contetdo as prerrogativas de busca e obtengdo da prova; de requeré-la; de té-la



admitida; de participar da respectiva producdo; e de obter a correspondente
valoracdo. A primeira dessas prerrogativas € o que se chama de direito a prova

stricto sensu.

Desta forma, fica claro que o direito a prova no sentido estrito, de
simples busca e obtencao da prova, € direito das partes, sendo estas o destinatario
final da prova produzida antecipadamente.

Dando continuidade a essa linha de raciocinio, sendo a prova
antecipada destinada as partes, Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 199 — 202) reconhece
a existéncia de um verdadeiro ‘dever’ das partes a valoracdo da prova pré-

constituida ou, quando menos, um ‘6nus’ de valoragao.

Assim, ao exercer o direito a prova através da acdo de producao
antecipada da prova e obtendo-a previamente, surge “um importante aspecto ético a
indicar a existéncia de verdadeiro dever da parte de considerar os elementos de
prova pré-constituidos e de orientar sua conduta em fungéo desses indicadores (...)"
(YARSHELL, 2009, p. 199).

Logo, caso as partes ndo facam tal consideracdo, agindo de forma
contraria a prova pré-constituida, é possivel impor sancées pela ndo observancia do
dever de valoracdo. Nesse sentido as palavras de Flavio Luiz Yarshell (2009, p.
200), quanto a fundamentacao juridica para imposicao de sancéo:

No ordenamento processual brasileiro, as disposi¢cdes contidas nos incisos |
e lll do art. 14 e no inciso Il do art. 17 do CPC dao, em tese, respaldo a
imposicado de sancdo aquele que, contrapondo-se a literalidade de certa
prova, venha ser tido como litigante de ma-fé.

Na citacdo acima, deve-se fazer a adequacdo dos artigos citados ao
Caodigo de Processo Civil de 2015, sendo, entéo, incisos | e Il do art. 77 e inciso Il do
art. 80, respectivamente.

Por outro lado, Yarshell (2009, p. 201) também vé a possibilidade de
aplicacao de “sancao positiva” para a parte que, diante da prova pré-constituida,
reconhece a procedéncia da demanda.

N&o somente as partes, Yarshell (2009, p. 202 — 205) considera que tal

dever se aplica também aos causidicos. Seria um dever de valoragdo das provas



para bem orientar as partes. Esse dever é bem cumprido no sistema norte-
americano, entretanto Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 204) assevera que 0S
advogados brasileiros, pela analise do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/1994) e

pelo Cédigo de Etica e Disciplina, também devem cumpri-lo:

Assim, ainda que sem a contundéncia da realidade norte-americana,
também entre nés vigora o dever ético do advogado que o obriga a, com a
possivel isengdo, valorar — quando menos, considerar — o conteudo da
prova pré-constituida, de sorte a esclarecer a parte quanto aos riscos aos
guais estara exposta caso opte pela disputa judicial.

Dessa forma, cumpre aos advogados, analisando as peculiaridades do
caso e decidindo por fazerem uso do instrumento de pré-constituicio da prova,
valorarem a prova antecipada, orientando as partes a optarem pelo caminho a que

ela direciona.

3.2 A desisténcia da acao principal e a solugcdo do conflito por meios

alternativos

Dando continuidade a sequéncia do desenvolvimento cognitivo do tema
agui tratado, apos a tutela do direito a prova, em sentido estrito, por meio do
instrumento de acdo de producdo antecipada da prova e feita a devida valoragéo
pelas partes orientadas por seus advogados, espera-se, entdo, o advento de
resultados que favorecam e incentivem a aplicacdo do sistema. Assim, quais

resultados l6gicos esperam-se dessa concatenacéo de ac6es?

Pode-se dizer que existem dois resultados praticos que sédo desejaveis
apos a valoracao da prova pré-constituida: a desisténcia da lide para se declarar o
direito material ou a autocomposi¢cdo. Ambos os resultados estéo orientados em um
anico sentido: evitar o julgamento estatal, pois este, além de seus altos custos, é

extremamente moroso.

O primeiro resultado ndo requer maiores explicacdes. O requerente da

antecipacdo de uma prova, que o requer por acreditar ser detentor de um direito



material, ap0s valorar a prova pré-constituida, convence-se de que esta nao lhe é

favoravel, desistindo da acao principal.

O segundo é o “que se convencionou chamar de alternative dispute
resolution/ADR” (YARSHELL, 2009, p. 294). A prova pré-constituida pode
fundamentar as solugbes alternativas de conflito e nesse contexto merecem
destaque o0s seguintes modelos: avaliacdo neutra de terceiro (early neutral

evaluation), mediag&o avaliativa, minijulgamento (minitrial) e o special master.

O primeiro, com as palavras de Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 295),

pode ser entendido como:

(...) mecanismo pelo qual, grosso modo, se submete a uma pessoa que
desfrute da confian¢a das partes o panorama da controvérsia — incluindo-se
ai as provas disponiveis em dado momento -, para que emita um parecer ou
uma opinido, de forma n&o-vinculante. N&do se trata de obter o juizo
antecipado de quem, futura e eventualmente, decidira a controvérsia, mas
de ensaiar um julgamento — a possivel decisdo do juiz -, de sorte a contribuir
para uma mais realista e isenta avaliagcdo, pelas partes, das chances e dos
riscos em futuro e real julgamento. S&o elementos importantes desse
mecanismo a imparcialidade do terceiro e o comprometimento com a
confidencialidade.

Ha quem duvida o grau de eficacia desse mecanismo, defendendo que
somente seria eficiente se somado a intervencdo de um mediador, entretanto
Yarshell considera util (2009, p. 295).

Ja a chamada mediacdo avaliativa € um modelo no qual o mediador
nao se vale somente de técnicas de aproximacdo das partes, mas também tem a
funcdo de alertar as partes sobre possiveis resultados do processo judicial,
identificando pontos fortes e fracos das posicdes das partes, ou seja, abrange o
fundo da controvérsia (YARSHELL, 2009, p. 296).

Outro mecanismo é o chamado minijulgamento, minijuizo ou minitrial.
Ha a participacdo de representantes das partes investidos de poderes para
autocomposicdo, sendo a atividade compreendida de “uma apresentagcado, pelas
partes ou por advogados, acerca da controvérsia e dos elementos de prova
disponiveis” (YARSHELL, 2009, p. 296).



Por fim, ha o special master, um profissional liberal (professor ou juiz
aposentado) que, dentre suas tarefas, teria como funcdo a comunicacéo as partes

de sua opinido sobre como a controvérsia deveria ser resolvida.

Esses inUmeros modelos de autocomposi¢cao tém em comum a tbnica
da busca de alguma forma de avaliagdo de chances das partes, a partir de
elementos objetivos, dentre os quais as provas antecipadas (YARSHELL, 2009, p.
298). Assim, muito bem conclui Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 299):

Tais mecanismos mostram claramente que esse € 0 mais adequado
caminho para a obtencéo de solu¢Bes de autocomposicdo que possam ser
consideradas legitimas e que, portanto, se prestem a consecu¢do do
escopo social da jurisdicdo. Trata-se de permitir as partes a identificacéo
dos aspectos relevantes da controvérsia e a consequente busca da melhor
solugdo. Dé&-se, assim, énfase a autodeterminag¢éo das partes, que inclui,
dentre outros aspectos, 0 acesso as informacdes necessarias para uma
decisdo e para a consumacdo de um acordo.

Por fim, mais uma vez citando Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 200),

apresenta-se a conclusédo sobre os escopos desse sistema:

Como se procurou demonstrar, a produ¢do antecipada da prova ou sua pré-
constituicdo sdo desejaveis para o sistema na medida em que permitam aos
titulares da relacdo de direito material avaliar seus 6nus, chances e riscos
em futuro e eventual processo aparelhado para a declaracdo do direito. A
partir desses elementos, os interessados podem, sem duvida, fazer a opgao
de litigar avaliando sua “margem de manobra”, o que — presume-se — faréo
de forma mais responsavel e segura. A partir dos mesmos indicadores, os
interessados também poderdo propender a adogcdo de solugdes de
autocomposicédo (que ndo exclusivamente a transacédo, diga-se). Portanto,
se a tomada de providéncias preliminares de instrugcdo € admitida
precisamente em funcao desses escopos, é justo e razoavel esperar que as
partes avaliem, com objetividade e também com responsabilidade, os
elementos de que, entdo, passaram a dispor.

Como se vé, a teoria da producdo antecipada da prova € muito
elegante, concretizando direitos fundamentais e levando a autocomposi¢do, ou até
desisténcia da lide, sem a necessidade de se recorrer a intervencdo estatal.
Entretanto, como quase sempre, a teoria acaba ficando somente no papel, sendo

desfigurada em razdo de uma cultura deformada.



4. DA CONSEQUENCIA NEGATIVA: O EFEITO ANTAGONICO

Do inicio deste trabalho até agora, ficou claro que a inovacao trazida
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, quando utilizada considerando seus
escopos, € extremamente benéfica, ndo somente do ponto de vista do judiciario,

mas também em relac&o a pacificacéo social.

Entretanto, a possibilidade de que ocorra um efeito antagbnico existe
caso as partes e seus defensores ndo atuem em conformidade com as diretrizes
desse novo instrumento. Este efeito antagbnico pode resultar da interacdo de
diversos fatores, sendo aqui abordados apenas a cultura do litigio e a ganancia dos

causidicos.

4.1 A cultura do litigio

A andlise do histérico das acdes no judiciario evidencia que existe um
crescente aumento do nimero de a¢des, mais aceleradamente apds a promulgacao
da Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 (TOALDO, 2011, s.p.).

Isso se explica pela tutela de um maior namero de direitos
fundamentais, entre os quais se destaca, neste contexto, a inafastabilidade do
controle jurisdicional previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal
(MENDES, 2014, s.p.).

Os relatorios anuais do Conselho Nacional de Justica corroboram essa
constatagcdo. Tomando por base o relatorio “Justica em numeros 20177, verifica-se
um aumento do numero de processos pendentes, sendo que ao final de 2016 havia
79,7 milhbes de processos em tramitacdo contra 76,9 milhdes do final do ano
anterior (CNJ, 2017, p.67).

No ano de 2016 ingressaram 29,4 milhdes de processos novos,
representando um aumento de 19,2% em relacdo ao total de processos novos em

2015 (CNJ, 2017, p. 67). Fazendo uma relagéo da quantidade de processos novos



com o numero de habitantes, chega-se ao resultado de que, em média, a cada
grupo de 100.000 habitantes, 12.907 ingressaram com uma ac¢éao judicial no ano de
2016 (CNJ, 2017, p. 71), ou seja, 12 em cada 100 habitantes entraram com uma

acao.

Estes numeros evidenciam a existéncia de uma cultura do litigio, em
que se verifica uma “resistente manutencdo no meio social de uma cultura voltada
para o litigio, para a instalacdo de demandas e o embate em Juizo na medida em
que surgem controvérsias das mais diversas modalidades e sobre diferentes
matérias” (MENDES, 2014, s.p.).

Ainda, outras caracteristicas culturais como o0 egoismo, a necessidade
de autofirmacéo através da submissdo do outro, a dificuldade de reconhecer os
erros e de aceitar as perdas, assim como a malicia e a corrup¢éo, contribuem para a

crescente litigiosidade.

Desta forma, a acdo de producédo antecipada de prova, desvirtuada de
seus objetivos, pode ser vista como mais um instrumento para litigar em juizo, ou
seja, no intuito de ter um direito material declarado, o autor pode entrar com tal acao
apenas como estratégia intimidadora contra o réu, sem intentar realizar qualquer tipo

de valoracéo da prova produzida, para na sequéncia ajuizar a agéo principal.

4.2 A ganancia dos causidicos

Passados quase dois anos do inicio da vigéncia do Coddigo de
Processo Civil de 2015, percebe-se que a acdo autbnoma de producdo antecipada
de prova ainda néo faz parte do cotidiano do judiciario, assim como de muitos
advogados ativos. Por ser um instrumento novo, poucos O conhecem

adequadamente, o que significa que muitos desconhecem o seu escopo.

A grande maioria dos defensores que atuam hodiernamente teve sua
formacdo baseada no Cddigo de Processo Civil de 1973 ou anteriores, sendo que
nao existia esse novo procedimento e o reconhecimento do direito fundamental a

prova. Talvez tudo isso justifique o que se vem observando.



Uma das constatacfes que se faz € a grande quantidade de recursos
contra as decisdes proferidas nesse tipo de acao, sendo que estas ndo questionam
o indeferimento total da producdo da prova, Unica hipotese em que se admite
recurso (artigo 382, paragrafo 4° do CPC/2015), mas sim questionam a condenacao

por honorérios advocaticios.

Em uma pesquisa rapida por jurisprudéncia, facilmente s&o
encontradas decisdes que tratam da condenacdo ao pagamento de verbas

honorarias:

Cautelar — Exibicdo de documento — Hipbdtese onde o requerido exibiu os
documentos perseguidos com a resposta — Inexisténcia de resisténcia que
justifigue a imposicdo de verba honoraria — Precedentes do E. STJ —
Hipétese que ndo é de conversdo da acao em acao autbnoma de produgéo
antecipada de provas, mas de confirmacdo da sentenca que deu pela
procedéncia da acéo, sem condenacdo a verba perseguida neste apelo —
Recurso desprovido.

(TISP; Apelacdo 1003605-07.2016.8.26.0347; Relator (a): Jacob Valente;
Orgao Julgador: 122 Camara de Direito Privado; Foro de Mat&o -32 Vara
Civel; Data do Julgamento: 30/10/2017; Data de Registro: 30/10/2017)

APELACAO - ACAO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA -
EXIBICAO DE DOCUMENTO - SUCUMBENCIA - HONORARIOS
ADVOCATICIOS - Parte requerida que, apesar de n#o ter resistido a
pretensdo em sede judicial, ndo apresentou o documento pleiteado quando
acionada pela via administrativa, dando causa a propositura da demanda —
Verbas de sucumbéncia devidas pela requerida, em consonancia com o
principio da causalidade — Recurso provido.

(TJSP; Apelacdo 1008538-88.2016.8.26.0196; Relator (a): Hugo Crepaldi;
Orgao Julgador: 252 Camara de Direito Privado; Foro de Franca -52 Vara
Civel; Data do Julgamento: 01/12/2016; Data de Registro: 01/12/2016)

AGRAVO INTERNO. Produgdo Antecipada de Provas — Seguro obrigatdrio
DPVAT. Exibichio dos documentos pedidos pelo interessado.
HOMOLOGACAO PELO JUIZO. Falta de interesse recursal. Vedacéo
expressa do CPC, art. 382, § 4° Parte autora, inconformada, pede ao
Colegiado a reforma da decisao, por entender que faz jus aos honorarios
advocaticios, dada a recusa em sua exibigdo na via administrativa. Recurso
desprovido.

(TISP; Agravo Interno 1010035-40.2016.8.26.0196; Relator (a):Edgard
Rosa; Orgdo Julgador: 252 Camara de Direito Privado; Foro de Franca -52
Vara Civel; Data do Julgamento: 16/02/2017; Data de Registro: 17/02/2017)

E direito do advogado o recebimento de verba honoraria, ndo é isso
que se discute aqui. Entretanto, o defensor ndo pode ver na acdo autbnoma de

producdo antecipada de prova uma nova forma de, simplesmente, ganhar mais



dinheiro. Ele deve ter em mente o escopo desse instrumento e, considerando as

caracteristicas do caso em concreto, opta-lo por ser este o melhor caminho.

Neste sentido, muito bem conclui Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 204 —
205):

N&o ha duvida de que o advogado, no exercicio do mandato que Ihe seja
outorgado, ndo se limita a defender interesses da parte, uma vez que
defende também seu préprio interesse no recebimento da verba honoraria.
Mas, excetuadas situagdes patologicas, que ndo podem ser tomadas como
regra, € também inegavel que os interesses do advogado estdo usualmente
atrelados aos do cliente, uma vez que um dos critérios para contratagédo da
verba honoraria € a participacdo no beneficio patrimonial proporcionado.
Particularmente em relagdo a avaliagdo das chances de éxito a partir da
prova pré-constituida, ndo parece possivel — ao menos em principio — a
cisdo ou mesmo a colidéncia das perspectivas da parte e do advogado. O
advogado que desconsidera a prova existente est4d fazendo — quando
menos, potencialmente — um juizo prejudicial a seus préprios interesses.

N&do somente se impde um dever ético na valoracdo da prova pré-
constituida por parte do advogado, mas, antes mesmo disso, ha de se observar a
ética na escolha da acéo, se esta serda util, necessaria e adequada para alcancar o
interesse do cliente, e ndo somente enxergando como uma forma de se ganhar mais

honoréarios advocaticios.

5 CONCLUSAO

A teoria da acdo autbnoma de producédo antecipada da prova € muito
elegante, com potencial para trazer muitos beneficios para a pacificagdo social, sem
a necessidade de se recorrer ao ineficiente julgamento estatal. Isso porque, atraves
desse novo instrumento, reconhece-se o direito a prova, conferindo protagonismo as

partes.

Entretanto, as evidéncias e as constatacdes desses anos iniciais nédo
apontam para um futuro glorioso e, caso nao sejam adequadamente corrigidos, 0
caminho percorrido podera levar a um efeito antagénico, qual seja, o incremento,

ainda maior, do niumero de acfes novas a cada ano.



Observa-se que a cultura do litigio faz parte da sociedade brasileira e
qualquer tipo de controvérsia é levado para a apreciacdo do poder judiciério. Ainda,
defeitos éticos contribuem com essa litigiosidade, sendo que a grande maioria da
populacdo ndo consegue reconhecer o0s proprios erros, dificultando a

autocomposicao.

Os advogados, logicamente por fazerem parte da sociedade, muitas
vezes apresentam esses defeitos e utilizam seus conhecimentos técnicos néo

voltados ao bem comum, mas aos proprios interesses.

O que se percebe, na realidade, é que muitas vezes o interesse dos
defensores pela obtencdo de uma vantagem econdmica prevalece sobre a ética,
deixando evidente que muitos ndo seguem o escopo da producdo antecipada da
prova e o0 dever de valoracdo ou, mais provavelmente, os desconhecem por

completo.

A solucdo para correcdo desses defeitos ndo € simples e rapida,
demanda tempo e investimento. Somente através da educacdo € que se pode

esperar um futuro brilhante.

Com educacao, espera-se um comportamento ético e maduro do
cidaddo, dando-lhe autonomia para resolver os préoprios conflitos, sem a

necessidade de se recorrer a intervencao estatal.

Com educacédo, formam-se advogados conscientes de seu papel na
sociedade, sabedores do dever de empregar o conhecimento técnico adquirido na
formacao superior para contribuir com a pacificagéo social, sem a necessidade de se

acionar a jurisdigéo.

Isso ndo significa que a solu¢cdo somente vird com as futuras geracoes.
Ela ja pode se iniciar com as velhas e atuais geracfes, através da busca por
conhecimento e aperfeicoamento. E, dessa forma, retornando ao tema aqui tratado,
0 escopo da antecipacao da prova sera alcancado, permitindo as partes a valoracao

da prova pré-constituida e, positivamente, culminando com a autocomposicgao.
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