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RESUMO: o artigo aborda a produgdo antecipada de provas disciplinada
pelo novo Cédigo de Processo Civil, analisando a natureza juridica, o
respectivo procedimento e demais aspectos relevantes.
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ABSTRACT: The article addresses the advance production of evidence
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INTRODUGAO

Inquestiondvel avanco trazido pelo novo Cédigo de Processo Civil,
instituido pela Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, foi, sem divida alguma,
a reformulacio da acfo de produgio antecipada de provas.

Na vigéncia do Cédigo de Processo de 1973, a antecipagdo probatéria
operacionalizava-se através de procedimento cautelar especifico consistente
em interrogatdrio da parte, inquirigéo de testemunhas ou exame pericial.

O novo diploma processual lhe deu nova roupagem e novos objetivos.
Agora a produgdo antecipada de provas reveste-se de natureza cautelar
apenas excepcionalmente', ampliou-se o rol de meios de provas aptos
a serem produzidos antecipadamente e dispensou-se a necessidade da
propositura de agdo principal para manter a sua eficacia®.

Mas a mudanga mais importante, certamente inspirada no sistema da
common Law?, foi destinar a antecipagio de provas para permitir a resolugdo
consensual de conflitos, bem como evitar ou justificar o ajuizamento de
acdes. Trata-se de um mecanismo importantissimo posto a disposi¢do
dos jurisdicionados na medida em que poderio, diante do conhecimento
e esclarecimento de fatos, analisar, com maior precisdo e segurancga, os
custos, as vantagens e os riscos de se submeterem a decisdo de um juiz.

A respeito dessas inovagdes, André Bruni Vieira Alves salienta:

O novo CPC rompe com a tradi¢do da antecipagiio de prova como
mero instrumento acautelatério e com o propdsito de se resguardar e
conservar a plena eficicia da prova a ser aproveitada e valorada em outro
processo, criando uma nova agfo, autébnoma em relagfo ao processo
principal, com o propdsito também se prevenir uma agdo judicial. [...]
Nessa nova definigio de direito a prova hd uma mudanga na concepgio
no que toca a relevincia da prova que deixa de ter vinculagio 16gica
direta com a selegdo de fatos que necessitam ser provados em um

1 Interessante destacar a posi¢io externada por Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, citado por Adriano
Caldas e Marco Felix Jobim, para o qual o periculum in mora na produgio antecipada de prova residiria na
inutilidade do resultado ttil do processo principal (tutela do direito material) e ndo na inutilidade da prova
a ser produzida. Em outras palavras, a antecipagio de sua produgdo seria sempre instrumental (cautelar)
a tutela do direito material no processo principal, ainda que nio houvesse risco de perecimento da prova
ou quando a produgdo da prova realizasse o direito a prova em si. In: DIDIER JR, Fredie et. al. (coords).
Direito probatério. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 550.

2 A doutrina ja defendia que a produgéo antecipada de provas nio perdia a eficdcia caso a agdo principal ndo
fosse proposta no prazo assinalado pelo art. 806 do CPC revogado, sob a justificativa de que este dispositivo
s6 se aplicava as cautelares que importavam em restrigdo de direitos, sendo a produgéo antecipada de prova
medida meramente conservativa de direitos. Agora o entendimento doutrinario ¢ lei. Ndo ha mais discussao.

3 Sobre a influéncia do direito inglés e americano, recomendamos a leitura do artigo da lavra de Francisco de
Mesquita e Daniel Colnago Rodrigues. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia: novas reflexdes a luz
do novo CPC. In: DIDIER JR, Fredie et. al. (coords). Direito probatério. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 575-579.
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determinado processo, passando a ter relagdo com o esclarecimento e
investigacio de fatos que possam vir a elucidar situagdes que permitam
melhor e mais acurada visio das partes sobre sua posig¢do juridica (se
de vantagem ou desvantagem) em relagdo a alguém®

O novo CPC sistematizou, assim, na SegZo 11, do Capitulo XII, do Livro
VI, o direito auténomo a prova ou direito probatério autdnomo, que a boa doutrina
Ja defendia ha tempos’ e deriva, em tltimo grau, da garantia fundamental de
acesso a justica, assegurada pelo art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal.

Sabemos todos que a garantia de acesso a justica exige, além do acesso
formal aos 6rgéos do Poder Judicidrio, a justa, célere e efetiva prestagdo da tutela
jurisdicional. Esta, por sua vez, pressupde garantir aos jurisdicionados instruir
adequadamente a causa e conhecer satisfatoriamente os fatos concernentes ao
direito lesado ou ameagado de leséo. O direito a prova é, portanto, uma garantia
constitucional®.

Diante da relevincia do tema e das boas perspectivas que se abrem,
procuraremos, por meio do presente trabalho, analisar, com apoio na doutrina
e jurisprudéncia, os dispositivos legais que regulamentam as hipéteses de
cabimento, o procedimento e outros aspectos da a¢do autdnoma de produgio
antecipada de provas.

1 DA NATUREZA JURIDICA

A produgio antecipada de provas é uma agdo civel, iniciada por
peticdo, e ndo mero procedimento. Possui rito processual simplificado,
com prazos exiguos e limita¢des as manifestagdes das partes. O juizo de
cognigdo é sumario, cabendo ao juiz apenas atestar o cabimento da medida
e a regularidade da prova produzida, sem valorar o seu contetido.

Embora parte substancial da boa doutrina’ e da jurisprudéncia® entenda
que se trata de atividade meramente administrativa, uma vez que nio ha

4 Da admissibilidade na produgio antecipada de provas sem o requisito da urgéncia (agdes probatérias
autonomas) no novo CPC. In: DIDIER JR, Fredie et. al. (coords). Direito probatério. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 558, 563.

5 Flavio Luiz Yarshell ja doutrinava sobre o tema em sua festejada obra: Antecipagdo da prova sem o requisito
da urgéncia e direito autdnomo a prova. Sio Paulo: Malheiros, 2009.

6  Acrescenta Flavio Luiz Yarshell que a garantia constitucional “tem por amplitude suficiente autorizar o interessado,
sem propriamente invocar a declaragio do direito material em dado caso concreto, a postular atuagio estatal
dirigida a busca, obtengéo e produgido de providéncias de instrugdo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et.
al. (coords). Breves comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.1027

Nesse sentido, DIDIER JR.; BRAGA; DE OLIVEIRA. In: Curso de direito processual civil. v. 2. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 188.

-1

8 STJ, REsp 771.008/PA, Rel. Ministra ELIANA CALMON, 2* Turma, julgado em 20/09/2007, DJ
02/10/2007, p. 231.
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lide a resolver, partes processuais (e sim interessados) e formagio de coisa
Julgada, relevante destacar a posi¢do externada por Flavio Luiz Yarshell:

Trata-se de uma atividade tipicamente jurisdicional, uma vez que ha
resolugiio de fato e de direito referentes a admissibilidade e ao modo de
realizagdo da prova, ndo se restringindo a matéria processual, haja vista
a limitagéo probatoéria em caso de sigilo fiscal e bancario ou requisigéo
de documentos. E jurisdicional também pelo carater substituto, uma vez
que o terceiro imparcial contribui para preservar a validade, eficicia e
credibilidade dos elementos colhidos e, por fim, visa permitir a solugdo
consensual dos conflitos, que constitui um dos escopos da jurisdigio®.

A nosso ver, a produgio antecipada de provas serd de jurisdigio
voluntaria ou contenciosa de acordo com o caso concreto. Se o autor visar
apenas a justificagfo sem cardter contencioso, ou seja, sem citagio de parte
contréria, tratar-se-4, sem davida, de jurisdi¢do voluntaria. Contudo, se
o autor requerer a produgiio de prova pericial, com a citagdo do réu, para
amparar futura agdo de indenizagdo, o cardter litigioso far-se-a presente.

Por fim, trata-se de um procedimento de natureza duiplice, uma vez
que a prova solicitada pelo requerente poderé favorecer ao requerido ainda
que ele tenha apresentado resisténcia a produgdo da mesma, podendo inclusive
ter o cond?o de inverter os respectivos polos processuais na futura agio.

2 DO CABIMENTO

O novo CPC prevé, nos incisos e paragrafos do art. 381, cinco
hipéteses de produgdo antecipada de provas, sendo trés derivadas do cédigo
anterior e agora unificadas sob o mesmo procedimento, e mais duas novas
hipéteses vocacionadas ao exercicio pleno do direito auténomo a prova.

Nos termos do art. 381, I, do CPC, a produgéo antecipada de prova
serd admitida nos casos em que “haja fundado receto de que venha a tornar-se
tmpossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da agdo”.

Aqui é o caso tipico de natureza cautelar pelo fundado risco de
perecimento da fonte de prova, sendo o periculum in mora e o_fumus boni
turis os requisitos imprescindiveis a antecipagfio probatéria.

Em relagio ao carater antecedente ou incidental da medida, a
doutrina diverge. Para Eduardo Talamini, o dispositivo aplica-se apenas
a coleta probatéria antecedente ao processo principal. “Se tal processo ji
estiver em curso, e houver a necessidade da antectpagio de uma prova (i.e., sua
produgdo antes da fase instrutéria), aplica-se o art. 139, V1, que confere ao

9  YARSHELL, op. cit., p. 1028
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Juiz o poder de alterar a ordem de produgdo dos meios de prova™. Em lado
oposto, Graciela Marins defende que “o dispositivo legal refere-se tdo somente
a possibilidade do pedido cautelar incidental”™'. Humberto Theodoro Junior,
por sua vez, defende a possibilidade de antecipar a produgio probatéria
antes ou durante a agéio principal. Na via incidental, o professor assevera
que “no curso da agdo judicial, a coleta antecipada de elementos de convicgdo
é fruto de simples deliberagdo do juiz da causa, que importa apenas inversio
de atos processuais e que integra a propria atividade instrutéria do processo.”

O ideal seria que o CPC tivesse deixado claro que essa primeira
hipétese legal poderia ser feita antes da propositura da agdo principal e/ou
na pendéncia desta, conforme permitia expressamente o revogado art. 847
que tratava da antecipagio de interrogatério. Ao contrario, a0 mencionar
“na pendéncia da agdo”, o legislador inclinou pela via incidental, embora
os demais dispositivos sejam vocacionados indiscutivelmente ao processo
antecedente. Nio foi feliz o legislador nesse ponto.

A nosso ver, a medida cautelar de antecipagio de provas deve ser
veiculada através de processo antecedente, uma vez que nio seria coerente
aplicar o procedimento simplificado e restritivo de que ora cuidamos a
coleta de prova que devera ser valorada pelo juiz. A restri¢do de defesa,
recursos, auséncia de coisa julgada material e outras limitagdes no ambito
do procedimento antecipado de produgdo de provas se justificam porque a
prova, colhida antecipadamente, serd analisada e valorada por outro juiz e
em outra agio. Caso se postule no curso da agio principal, por exemplo, a
oitiva de testemunha com risco iminente de morte, a prova sera colhida e
valorada pelo juiz, com todos os recursos e meios disponiveis e sob o crivo do
contraditério, tal como se fosse realizada no momento processual ordinério.

Se houver necessidade de produzir provas antes da fase processual prépria
na pendéncia da ag¢do principal ja ajuizada, podera o juiz autorizar a antecipagio
probatéria como medida cautelar incidente, ex vz do art. 305 do CPC, afastando-
se, assim, as disposi¢des especificas que regulamentam a medida antecedente.

Por fim, apesar da natureza cautelar, a decisdo que homologa a
prova colhida antecipadamente nio perde os seus efeitos se ndo proposta a
agdo principal no prazo de 30 dias, uma vez que se trata apenas de medida
conservativa de direitos.

A segunda modalidade, prevista no art. 381, II, dar-se-a nos casos
em que ‘a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposigio
ou outro meio adequado de solugdo de conflito”.

10  TALAMINI, Eduardo. Produgao antecipada de provas no cédigo de processo civil de 2015. Revista de Processo
Civil. 2016. p 80.

11 TUCCI, José Rogério Cruz e. Novo cédigo de processo civil anotado. Curitiba: OAB/PR, 2015. p. 615
12 THEODORO JR, op. cit., p. 916
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Essa hipétese néo possui, ao contrario da anterior, natureza cautelar,
uma vez que nio se pretende conservar fonte de prova que se encontra
em situagdo de risco. A prova, nesse caso, serd destinada exclusivamente
a solugio consensual de conflitos.

A medida encontra-se em harmonia com o espirito do novo CPC, o qual
estimula, de forma expressa e sempre que possivel, a conciliagdo, a mediagio
e outros métodos de solugio consensual de conflitos (art. 3°, §§ 2° e 3°).

Conforme ressalva Humberto Theodoro Junior:

Nio se trata de desacreditar a justica estatal, mas de combater o excesso
de litigiosidade que domina a sociedade contemporanea, que cré na
jurisdi¢do como a Unica via pacificadora de conflitos, elevando a um
ndmero tdo gigantesco de processos aforados, que supera a capacidade
de vazdo dos 6rgios e estruturas do servigo judicidrio disponivel*.

A produgdo antecipada de prova, nesse caso, visa a permitir as partes
e demais interessados, diante do melhor esclarecimento da situagio fatica
que lhes envolvem, construirem o melhor acordo em vez de aguardarem
a solugio imposta pelo Estado, que nem sempre é a melhor e raramente
agrada a ambas as partes."

Embora o dispositivo tenha sido certamente pensado para a
antecipagdo preparatéria de uma demanda principal, entendemos possivel
usé-lo incidentalmente, sobretudo antes da audiéncia de conciliagdo (CPC,
art. 334, para estimular a resolugo consensual da lide. Em determinadas
causas, cuja decisdo passard necessariamente pela instrucgio probatéria,
podera ser oportuno antecipar a prova para conferir as partes o conhecimento
dos elementos faticos necessdrios para analisar as vantagens e desvantagens
da autocomposigdo. Tal hipétese excepcional dependera da prudéncia do
juiz em inferir que o fato controvertido e decisivo poderd ser facilmente
esclarecido através da instrugfio probatéria. Porém, considerando que a
prova serd valorada, a sua coleta antecipada observara o contraditério
amplo e nido inibird a complementagéo se ndo houver acordo na audiéncia.

Serd também admitida a medida nos casos em que “o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agdo”, conforme
art. 381, III, do CPC.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 56. ed. revista, atualizada e ampliada.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 76.

14 Ada Pelegrini Grinover analisa, com a propriedade que lhe é peculiar, as fungdes da justiga conciliatéria
no artigo O Minissistema brasileiro de justi¢a consensual: compatibilidade e incompatibilidades. Sistemi
Processual a Confronto: il Novo Codice de Procedura Civile del Brasile tra tradizione e rinnovamento. Escola
da Advocacia-Geral da Unido. Publica¢des da Escola da AGU, v. 8. n.1, Brasilia-DF, jan./mar. 2016. p.16-36.
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Aqui talvez seja o maior avango que o novo CPC nos legou em matéria
de direito probatério autdbnomo. Também, como no caso anterior, ndo ha
que se falar em urgéncia ou cautelaridade, pois ndo se pretende prevenir,
conservar, defender ou assegurar a eficicia de prova suscetivel de ser usada
em outro processo. O objetivo é obter desde logo um acervo probatério
que permita as partes avaliar suas chances de éxito em futura demanda.

O instrumento, se bem utilizado, sera de grande valia para os advogados,
pois lhes permitira, ao conhecer melhor os fatos controvertidos, orientar o
cliente da melhor forma possivel antes de ingressar com uma demorada e
custosa a¢do judicial. Também lhes permitir4, se decidirem pela propositura,
fazé-lo de forma adequada e bem fundamentada, o que contribuird decisivamente
para o éxito da demanda e a prestacdo de tutela jurisdicional célere e justa.

O § 1° do art. 381 regulamenta a quarta hipétese. E possivel, através
da antecipagdo de provas, promover arrolamento de bens “quando trver por
Jinalidade apenas a realizagdo de documentagdo e ndo a pritica de atos de apreensio”.

O arrolamento de bens no cédigo anterior possuia natureza
eminentemente cautelar, uma vez que se aplicava, nos termos do antigo art.
855, quando se verificava fundado receio de extravio ou de dissipagio de bens.

No novo diploma, permite-se o arrolamento de bens através da
ag¢do autdbnoma sem o requisito da urgéncia e sem a necessidade de um
processo principal desde que se tenha por escopo apenas a realizagio de
documentagio de bens (méveis, semoventes, livros, obras de arte etc”) e
nio a pratica de atos de apreensdo.

Todavia, se houver a necessidade de atos de apreenséo ou restrigio
de posse e uso dos bens, caberd ao interessado requerer a tutela de urgéncia
de natureza cautelar (CPC, art. 301) e formular, até 30 dias apds a sua
efetivagdo, o pedido principal nos mesmos autos (CPC, art. 308), sob pena
de os bens serem liberados.

Importante ressaltar que o arrolamento exigira, em muitas situagdoes,
a prévia apuragio, identificacdo e individualizagdo de bens dentro de
determinada universalidade, o que extrapola a simples documentaggo.

O CPC admite, por fim, em seu art. 381, § 5°, a a¢do de antecipagdo
de provas quando se “pretender justificar a existéncia de algum fato ou relagdo
Juridica para simples documento e sem cardter contencioso, que expord, em peligdo
cireunstanciada, a sua intencdo”.

No regime anterior, a justificagio estava prevista como medida cautelar
nominada (CPC/73, art. 861 e ss), embora a doutrina e jurisprudéncia ja lhe
vinha afastando natureza cautelar ante a costumeira inexisténcia de urgéncia.

15 Misael Montenegro Filho ressalta a relevancia pratica da medida nos processos de separagao litigiosa, no qual
um dos casais pretenda, antes de ingressar com a agéo principal, identificar e arrolar os bens que seréo objeto
de futura disputa e divisao. In: Novo cddigo de processo civil comentado. 1 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 413.
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Do ponto de vista da técnica juridico-processual, acertou o legislador ao
transformar a justificagdo em agfio autébnoma de antecipagio de provas.

A justificagdo trata, essencialmente, da coleta e do registro de prova
testemunhal, a qual observard, no que couber, as disposi¢des contidas no
art. 442 e ss do CPC*.

Embora a medida seja direcionada exatamente para produzir efeitos
juridicos perante terceiros, ndo hé formacio de polo passivo. Adverte
Flavio Luiz Yarshell que “tampouco se deve entrever na justificagdo um cardter
neutro, como se ela_fosse incapaz de afetar a esfera juridica de outrem, por se
tratar de medida administrativa de cardter contencioso™, razio pela qual ha
quem defenda a citagio por edital dos eventuais interessados.

E bem provével que o procedimento se torne obsoleto, uma vez que
a auséncia de citagdo dos interessados fragiliza a prova para ser usada em
outro processo, além da possiblidade de substituir a justifica¢do pela ata
notarial quando for necessario atestar a existéncia e o modo de existir de
algum fato (CPC, art. 384).

Além das hipéteses legalmente previstas, afigura-se possivel
antecipar a produgdo probatdria para outros fins igualmente legitimos.
Conforme exemplo citado por Eduardo Talamini, o requerente pode
pretender produzir antecipadamente a prova para pré-constituf-la a fim
de usa-la em processo que, por razdes procedimentais, s6 se admita prova
escrita (como é o caso do mandado de seguranga ou da fase inicial da
agdo monitéria) ou ainda usar a prova como fundamento para a obtengao
de tutela da evidéncia (CPC, art. 311, [I e IV)*.

3 DOS MEIOS DE PROVA PASSIVEIS DE ANTECIPACAO

Ao contrario do art. 846 do c6digo anterior que permitia apenas
antecipar interrogatério da parte, inquiri¢do de testemunhas e exame
pericial, o artigo 381 ndo faz nenhuma ressalva ou limitagdo quanto aos
meios de provas que poderio ser antecipados. Assim, podem-se antecipar
interrogatdrio da parte, inquiri¢do de testemunhas, exame pericial, vistoria,
depoimento pessoal, inspe¢io judicial e todos os demais meios legais, inclusive
os moralmente legitimos, ainda que nio especificados no CPC (art. 369).

Oportuno registrar que nio se pode extrair da prova antecipada
confissio de qualquer natureza, pois cabe apenas ao juizo da ag¢do principal

16 Além de outros requisitos e limites, a testemunha nio sera obrigada a depor sobre fatos a cujo respeito,
por estado ou profissdo, deva guardar sigilo, nos termos do art. 448, I1, do CPC, o que deveri ser objeto do
Jjuizo de admissibilidade da agdo.

17 YARSHELL, op. cit., p. 1030
18 TALAMINTI, op. cit., p. 82



172 Publicagdes da Escola da AGU

valoré-la ja na condi¢do de prova emprestada. Na inspecio judicial, como
sabemos, se for utilizada por outro juiz, receberd o valor que este entender
adequado, considerando sobretudo o contraditério.

Relevante também destacar a controvérsia doutrinaria quanto a
possibilidade de antecipar a prova documental. Para Didier Jr, Braga
e Oliveira, nio é possivel antecipar a exibi¢do documental por existir
procedimento especifico'. Por sua vez, Eduardo Talamini, posigio a
qual aderimos, entende ser possivel em carater antecedente, uma vez
que o procedimento previsto no novo art. 396 e ss regula a exibi¢io de
documentos no curso da agio, ao contrario do diploma anterior que previa
expressamente a exibi¢fio antes e no curso da agio®.

4 DA COMPETENCIA JURISDICIONAL

Antes de ingressar com a agdo, deve-se primeiramente identificar
o jufzo competente de acordo com o direito material relacionado aos fatos
que se pretende provar.

Caso o objetivo da antecipagdo probatéria seja transigir sobre
verbas trabalhistas ou evitar o ajuizamento de reclamatéria, caberd a
Justica do Trabalho processa-la. Se a finalidade for conhecer fatos que
permitam ingressar com ag¢do indenizatéria contra particular por acidente
automobilistico, caberd ao juizo civel estadual colher e homologar a prova.
E assim por diante.

A competéncia material é afastada, porém, pela competéncia ratione
personae da Justiga Federal, prevista no art. 109, I, da Constitui¢do Federal.
Assim, se a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem
interessadas na produgdo da prova, serd competente o juizo federal, exceto
se a prova se referir a faléncia, acidentes de trabalho e as causas sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justi¢a do Trabalho.

Ressalte-se que o § 4° do art. 381 do CPC permite excepcionalmente
ao juizo estadual promover a produgio antecipada de prova requerida em
face da Unifo, de entidade autdrquica ou de empresa publica federal se,
na localidade, ndo houver vara federal.

Definida a competéncia material, passa-se a analise da competéncia
territorial. Nos termos do art. 381, § 2°, do CPC, serd competente o foro
de onde deveré ser produzida a prova ou do domicilio do réu.

Embora a redagio do dispositivo acima contenha conjungio
alternativa, o local de produgio da prova deve prevalecer sobre o enderego
do réu tendo em vista a finalidade instrumental da agdo probatéria e

19 DIDIER JR,, op. cit., p. 138
20 TALAMINI, op. cit., p. 87
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o principio da eficiéncia. Por essa razdo, entendemos que o réu podera
suscitar, na contestagio, a incompeténcia relativa (CPC, art. 837, II), sob
pena de prorrogagio de competéncia (CPC, art. 65), caso a agdo ndo seja
proposta no foro onde a prova devera ser colhida.

Aplicam-se a produgio antecipada de prova os dispositivos concernentes
a competéncia concorrente territorial fixados pelo art. 46 e paragrafos do
CPC. E nio se descarta a possibilidade de modificagio da competéncia pelas
partes em razdo do territério, conforme dispde o art. 63 do CPC.

O art. 381, § 4°, define que a “produgdo antecipada da prova ndo previne
a competéncia do juizo para a agdo que venha a ser proposta’, o que se mostra
totalmente compativel com a natureza autdbnoma da agdo probatéria e a
auséncia de valoragdo da prova colhida.

Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justiga (STJ) ja vinha
afastando, na vigéncia do cédigo anterior, a prevengdo para o ajuizamento
da agdo principal, apesar de o antigo art. 800 dispor em sentido contrério®,
0 que certamente contribuiu para a inovagdo legislativa. Porém, esse
mesmo Tribunal, excepcionalmente, decidia pela prevengéo do juizo da agdo
preparatéria para exame da a¢do principal quando aquela ainda estivesse em
curso, com laudo pericial inconclusivo®, ou quando o magistrado intervinha
no feito com a nomeagio de expert de sua confianga®’. Provavelmente as
excegdes prevalecerdo nio obstante a literalidade do novo art. 381, § 4¢.

Saliente-se, por fim, a possiblidade de prevengio entre duas agdes
probatérias autdnomas por conexdo (CPC, art. 55, §1° c/c art. 58),
continéncia (CPC, art. 57 ¢/c 58) ou litispendéncia (CPC, art. 240, 485, V).

Questdo interessante é se o promovente solicitar na ago principal
a complementagio da prova ja colhida em processo antecedente ainda
em curso. Nesse caso, para evitar decisdes conflitantes na produgio de
provas (basta imaginar a hipétese de um juiz autorizar a colheita e o outro
indeferi-la), entendemos prudente a reunido das agdes por prevengao.

5 DA LEGITIMIDADE
E legitimada para formular o pedido de antecipagdo de provas

perante o juizo competente qualquer pessoa que possua interesse juridico
no resultado da prova, e ndo meramente interesse econdémico ou moral.

21 REsp 51.618/MG, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, 4* Turma, julgado em 20/09/1994, DJ
21/11/1994, p. 81774

22 REsp 712.999/SP, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, 3* Turma, julgado em 12/04/2005, DJ
13/06/2005, p. 305.

23  REsp 487.630/SP, Rel. Ministro Franciulli Netto, 2* Turma, julgado em 21/08/2003, DJ 28/06/2004, p. 245.
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No polo passivo deve ser incluido aquele que podera ser demandado
ou demandante ou com quem se poder4 firmar um acordo em futura agéo.

E despiciendo ao promovente saber a identidade de quem podera ser
demandado ou a natureza ou tipo da agfio que podera ser proposta, pois ele pode
pretender exatamente esclarecer os fatos e relagdo juridica da qual faz parte.

Ademais, considerando que autor e réu sdo igualmente interessados
no resultado da agfo, de tal maneira que a prova requerida por um pode
inclusive beneficiar ao outro, a posi¢gdo que ocupam na agdo antecedente
nio possui qualquer relevancia quanto a posi¢do que poderio ocupar na
acdo posterior.

6 DOS REQUISITOS ESPECIFICOS DA INICIAL

Segundo o art. 382, caput, do CPC, “na petigdo, o requerente apresentard
as razoes que justificam a necessidade de antecipagdo da prova e mencionard
com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de recair’.

A clareza do dispositivo dispensa maiores comentérios. Cabe ao autor
demonstrar, com exatiddo, o objeto da prova, que sdo os fatos que serdo
confirmados ou aclarados por interrogatério, pericia, inspegédo judicial
etc, e a necessidade de antecipé-la, decorrente do risco de perecimento da
fonte da prova ou da auséncia de informagdes suficientes para ingressar
com determinada ago judicial, entre outros.

Além dos requisitos acima, o promovente devera expor sumariamente
o direito material a que visa tutelar, sob pena de ser indeferida liminarmente
por inépcia (CPC, art. 830, I e III) ou por provocagio da parte contraria
(CPC, art. 337, IV e XI).

De fato, a produgdo antecipada de provas é autdbnoma em relagio ao
processo principal, uma vez que os efeitos nio dependem da propositura
de uma agdo posterior, tampouco exige a declaragdo de direito no caso
concreto, mas nio é autbnoma em relagio a existéncia de direito material,
pois nio se pode admitir processo com fim em si mesmo ou produgdo
probatéria sem repercussio juridica substancial.

Ademais, é por meio da indicagéo da lesdo ou ameaga de leséo a direito
material que sera possivel aferir o interesse de agir por parte do promovente,
sobretudo quanto a utilidade da prova. Afinal, ndo se deve movimentar a
maquina judicidria para provar, por exemplo, fatos relacionados a direito material
desprotegido pela prescrigdo ou decadéncia®*ou decorrentes de dividas de jogo.

24 Importante lembrar que o indeferimento da tutela cautelar nio obsta a que a parte formule o pedido principal,
nem influi no julgamento desse, salvo se o motivo do indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou
de prescrigdo, nos termos do art. 310 do CPC. O mesmo entendimento deve ser aplicado as a¢des probatérias
autonomas que servem para instrumentalizar a agdo principal.
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Salienta Flavio Luiz Yarshell que ndo hd razdo para fazer prova acerca
de fatos que, nem mesmo em tese, podem conduzir a um resultado favordvel ao
demandante. E, ndo havendo razdo para provar, naturalmente nao haverd razdo
para antecipar uma prova que se revele, desde logo, iniitil*°.

Nio é necessario demonstrar cabalmente a lesdo ou ameaca de
lesdo, nem qualificar o direito material em situagio de risco, pois cabe
ao juiz, a luz do principio zuria novi curia, enquadrar os fatos a norma
juridica que entender compativel. Basta ao requerente indicar os fatos
que demonstram que o direito material foi lesado ou estd ameagado de
lesdo para autorizar, em juizo sumdrio de admissibilidade, o recebimento
da inicial e processamento da agéo.

Em relagdo a obrigagdo de demonstrar com precisdo os fatos sobre
os quais a prova hé de recair, deve a regra ser interpretada com a devida
ponderagdo, pois, conforme ressalva Flavio Luiz Yarshell, “id de ser admatir
relatrva generalidade do pedido sempre que o autor ndo puder determinar a
extensdo dos fatos que ele justamente pretende investigar” >

Em sintese, tendo em vista que a prova colhida néo sera valorada e
que a medida pode visar exatamente a esclarecer fatos, deve-se fazer apenas
juizo sumério de admissibilidade para evitar abuso de direito auténomo
a prova e o uso desnecessario da maquina judicidria, cabendo ao juiz, se
tiver dividas, dar prosseguimento a agdo”".

7 DA CITAQAO E SEUS EFEITOS

Nos termos do art. 382, § 19, “o juiz determinard, de oficio ou a

requerimento da parte, a cita¢do de interessados na produgdo da prova ou no
Jato a ser provado, salvo se inexistente cardter contencioso”.

Inexistindo litigiosidade, quando se pretender, por exemplo, provar
apenas a idoneidade da situagdo financeira ou nas hipéteses de justificagdo
para mera documentagdo, nio se faz necessario citar qualquer interessado.

Se houver carater contencioso, ainda que meramente potencial, o réu
deve ser citado. A novidade é que o CPC permite ao juiz citar, de oficio,
o réu e outros interessados na produgio da prova.

25 YARSHELL, op. cit., p. 1034.

26 Ibid., p. 1031/1032.

27 Ressalte-se, por oportuno, que o art. 305, que trata da tutela cautelar em caréter antecedente exige na
petigdo inicial que sejam indicados a lide, o seu fundamento, o perigo de dano ou o risco de resultado til
do processo e, também, a “exposigdo sumadria do direito que se objetiva assegurar”. O art. 382 deveria ter
seguido a mesma linha, pois, tal como o processo cautelar antecedente, a produgéo antecipada de prova nio
pode ser desenvolver sem o direito material que lhe confere, ainda que no campo da probabilidade, suporte.
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A citagdo, além de conferir validade a colheita da prova, permitira
o uso da mesma em outro processo, simultineo ou posterior®®.

Como sabemos, a prova antecipada, quando utilizada em processo
distinto, sera recepcionada como prova emprestada. De acordo com o art.
872 do CPC, essa prova receberd o valor que o juiz considerar adequado e
observado o contraditério. Ou seja, para que a prova antecipada seja utilizada
satisfatoriamente em outro processo, ha de ter sido produzida perante autoridade
Jurisdicional competente e sob o crivo do contraditério aplicdvel a espécie.

Nio se pode descartar, entretanto, o uso da prova colhida sem
a participagfio da parte contraria, pois a a¢do probatéria pode ter sido
proposta inclusive para identifica-la. Exemplo: o autor requer acesso as
filmagens dos postos de autoatendimento e depoimentos de funcionarios
do banco para confirmar a identidade de quem sacou o dinheiro da sua
conta bancaria. Nesse caso, caberd ao juiz conferir as provas colhidas o
valor adequado, embora realizadas sem o benfazejo contraditério.

De qualquer forma, a regra é garantir, a quem podera ser demandado
em futuro processo, o direito de participar na produgio antecipada de
prova a fim de que a mesma seja posteriormente e se necessdrio utilizada
de forma plena e eficaz.

E possivel antecipar liminarmente a produgio de provas, nos
termos do art. 300, § 22, do CPC, quando se verificar o risco iminente do
perecimento da fonte probatéria ou a citagdo do requerido puder prejudicar
a coleta da prova. Colhida a prova, prossegue-se a citagdo do requerido,
facultando-lhe inclusive pedir a complementacdo da prova ja realizada.

A citagéio valida na agdo de antecipagio de provas podera interromper
a prescrigdo (CPC, art. 240, caput e § 1%) quando se verificar o inicio do
exercicio da pretensdo do direito material.

Em decisdo paradigmatica sobre o assunto, o Supremo Tribunal
Federal (STT) editara a simula 154, segundo a qual a “simples vistoria
ndo interrompe a prescrigdo”. Porém, o Superior Tribunal de Justica (STJ),
ao qual cabe interpretar a legisla¢do ordindria desde a promulgagio da
atual Constituigdo, jd vinha decidido, na vigéncia do cédigo anterior, que
a agdo probatéria pode gerar o efeito interruptivo quando proposta com
a finalidade inequivoca de preparar a agfo principal.””

28 Também ndo se vé obstaculo ao uso da prova colhida antecipadamente em processo administrativo e arbitral
para, por exemplo, instrumentalizar a resolugio consensual do conflito.

29 REsp 202.564/RJ, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, 4* Turma, julgado em 02/08/2001, DJ
01/10/2001, p. 220.
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Assim como José Miguel Garcia Medina®, entendemos que a posi¢ao
do STJ deve continuar a luz do diploma processual em vigor. A dificuldade
sera apenas identificar o carater preparatério ou ndo da agéio probatéria, pois
nem sempre os objetivos delineados na peti¢io estardo devidamente claros®.

A nosso ver, a citagdo na agio (inequivocamente) preparatéria pode
constituir o requerido em mora em se tratando de ilicito contratual®,
uma vez que configura inegavelmente uma forma de interpelagdo (CC,
art. 897, pardgrafo vinico).

Por ultimo, nio se pode afastar a possiblidade, ante a natureza
duaplice do procedimento, do préprio promovente ser constituido em mora
ou interromper a prescri¢do em seu desfavor caso a prova colhida favorega
ao requerido. Por exemplo: o requerente pede antecipadamente a realizagio
de pericia para subsidiar agdo de indenizagdo por ilicito contratual, mas a
prova, embora nio seja valorada, é totalmente favoravel ao requerido. O
autor na agdo preparatéria torna-se réu na agio principal. Os efeitos da
citagdo no processo antecedente, nesse caso, sdo invertidos em seu prejuizo.

8 DA RESPOSTA

Segundo o § 4¢ do art. 382, “ndo se admitird defesa ou recurso, salvo
contra decisdo que indeferir totalmente a produgdo da prova pleiteada pelo
requerente origindrio”.

O dispositivo deve ser lido e compreendido a luz da Constituigdo
Federal, bem como interpretado considerando o sistema ao qual faz parte.

Primeiramente, o art. 5°, LV, da Carta Magna assegura aos litigantes
em processo judicial o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes, de modo que qualquer restrigio ao direito de
defesa sera inconstitucional se ndo for compativel com o direito material
ao qual deve tutelar. Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier pontua
que “ndo se pode negar ao réu, sob pena de inconstitucionalidade, o direito de se
defender. O que se permite é limitar o dmbito da defesa, protbindo que se pretenda
instaurar controvérsia sobre os fatos em si*’.

30 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo de processo civil comentado: com remissdes e notas comparativas
ao CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 646

31 Se o promovente pretender esclarecer fatos para analisar as chances de éxito em futura e eventual agéo, a
antecipagio ndo serd preparatéria. Porém, se o autor ja pedir o arrolamento de bens para subsidiar futura
agdo de separagdo judicial, a intengdo preparatéria restara evidente. Mas nem todas as situagdes seriam
simples com as duas hipéteses aventadas.

32 A mora decorrente de ilicito extracontratual inicia-se desde o evento danoso, conforme stmula 54 do STJ
e art. 398 do Cédigo Civil.

33 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim...[et al.]. Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil: artigo por
artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 662
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Em segundo lugar, o art. 382, § 1° determina a citagdo do requerido
ou interessado, inclusive de oficio pelo juiz se houver cariter contencioso.
Ora, o legislador escolheu o termo citagio e ndo notificagdo ou intimagao.
Citar é convocar alguém para integrar a relagdo processual, conforme
dispde o art. 238 do CPC. Na agio de que ora se cuida, citar é convidar
alguém para participar da coleta de provas, facultando-lhe apresentar
objegdes a realizagio da mesma ou amplid-la dentro dos limites permitidos.

Nio comungamos assim do entendimento de que a citagdo visa apenas
a convocar o citado para acompanhar a coleta da prova, conforme advogam
Humberto Theodoro Junior®*, bem como Marinoni, Arenhat e Mitidiero,
segundo os quais “os interessados ndo sdo citados para se defenderem, mas sim
para partictpar da colheita da prova requerida pelo demandante e, eventualmente,
para pedirem a produgdo de outras provas que se relacionem ao mesmo fato™.

A citagdo permite, sim, a nosso ver, ao requerido apresentar defesa
em juizo e néo simplesmente acompanhar a produgo probatéria. O direito
de defesa ndo implica, porém, discutir a ocorréncia ou a inocorréncia do
fato, bem como as respectivas consequéncias juridicas, decorrentes das
limitagdes impostas ao magistrado por forga do § 2° do art. 382. Ora, se
0 juiz ndo pode valorar a prova, descabida qualquer defesa que pretenda,
ainda de forma indireta, valoré-la.

Em sintese, tendo em vista a garantia constitucional da ampla defesa
e do contraditério e os demais dispositivos que regulam o procedimento, o
requerido poder4 se defender da forma mais ampla possivel, desde que a defesa
seja compativel com os limites e os fins da produgdo antecipada de prova.

Portanto, o requerido ou interessado, citado a pedido ou de oficio,
pode contestar o pedido de antecipagio de prova.

Concordamos com Didier Jr, Braga e Oliveira de que o prazo para
contestagdo serd de cindo dias (art. 218, §3°, do CPC) caso o juiz nio fixe
prazo diferente considerando a complexidade do ato a ser praticado (art.
218, §1°, CPC)*".

O réu podera alegar na contestagdo incompeténcia absoluta e relativa,
inépcia da petigdo inicial, litispendéncia, incapacidade da parte, defeito
de representagdo ou falta de autorizagéo, auséncia de legitimidade ou de
interesse processual, indevida concessdo do beneficio de gratuidade de
justica e outras matérias de ordem publica.

Acrescenta Tereza Arruda Alvim Wambier que sera ainda possivel
contraditar testemunhas ou apontar o desrespeito a direitos fundamentais,

34 THEODORO JR., op. cit., p. 921.
35 MARINONT; ARENHAT; MITIDEIRO, op. cit., p. 11.
56 DIDIR JR.; BRAGA; DE OLIVEIRA, op. cit., p. 146.
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como a realizagio de pericia que viole o sigilo fiscal e comercial da empresa,
expondo informagdes particulares desta e de seus sécios.”

Entendemos também possivel ao requerido alegar inclusive fato
extintivo ao direito do autor, como pagamento e prescrigdo, pois nio se
deve tolerar a antecipagdo de prova sabidamente inutil.

Com efeito, se o juiz pode negar liminarmente o pedido na agio
principal quando verificar, desde logo a prescri¢do ou decadéncia (CPC,
art. 332, § 1°), pode também negar a antecipagdo da prova concernente
a direito sem acio.

Além de se defenderem, “os interessados poderdo requerer a produgdo
de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo
Jato, salvo se a sua produgdo conjunta acarretar excessiva demora”, conforme
autoriza o art. 382, § 32, do CPC.

Primeiramente, o texto néo restringiu a faculdade aos interessados
citados, de modo que outros interessados poderdo ingressar no feito para
formular provas desde que relacionadas aos mesmos fatos e ndo prejudique
a razoével duragio do processo.

Além da ampliagio dos meios de prova prevista pelo CPC, entendemos
possivel e recomendével permitir aos interessados ampliar também os
fatos deduzidos pelo autor, a fim de evitar, sobretudo, o ajuizamento de
outra demanda.

Nesse sentido, Flavio Luiz Yarshell assevera:

Embora seja certo que o autor tenha o énus de delimitar fatos, é
preciso considerar que ele pode ainda nio ter pleno conhecimento de
todo o quadro fatico; do contrario, seria de se duvidar que ele tivesse
interesse para a medida - notadamente na hipétese do inc. I1I do art.
381. Portanto, se a medida é destinada a esclarecer fatos, é preciso nio
interpretar a restrigio legal de forma incompativel com o escopo do
instituto, quando considerando em sua unidade. Isso quer dizer que
algum alargamento dos fatos pelo requerido, desde que isso gravite em
torno dos fatos postos pelo autor, afigura-se medida néo sé possivel,
mas desejdvel, sem que se contrarie a literalidade do texto®.

Em relagéo ao risco de morosidade processual como limite a
ampliacdo da prova, Flavio Luiz Yarshell também salienta que “se a
providéncia requerida for idonea ao esclarecimento pretendido, é irrelevante

37 WAMBIER, op. cit., p. 662.
38 YARSHELL, op. cit., p. 1039.
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0 tempo necessdrio para tanto. Entdo a verdadeira questdo ndo estd no tempo,
mas na adequagdo do meio de prova ao fato relevante™.

Por fim, entendemos que a desisténcia da a¢do de produgdo antecipada
de provas, por sua natureza duplice, somente serd possivel ser homologada
sem a aquiescéncia da parte contraria se for formalizada antes de efetivada
a citagdo, pois o citado poderd, se possuir interesse na coleta da prova,
prosseguir na agdo, com pedido de complementagdo de provas e a citagdo
inclusive de outros interessados. Dessa forma, revela precipitado homologar
a desisténcia durante o prazo de resposta, ainda que a literalidade do art.
485, § 49, do CPC, assim o permita.

9 DO LITISCONSORCIO E DA INTERVEN(;AO DE TERCEIROS

O litisconsércio facultativo no polo ativo e passivo poderd ser
admitido na agfo probatéria desde que represente aproveitamento de
atos processuais, preservacio de decisdo harmoénica e, sobretudo, nio
comprometa a célere e adequada colheita da prova.

Nio vislumbramos possibilidade de litisconsércio necesséario. A
doutrina cita a hipétese do direito a prova decorrente do dever legal de
investigagdo, ndo podendo o requerente, normalmente érgdo ptblico, ante
os principios da impessoalidade e igualdade, direcionar a prova apenas
contra um dos investigados. Entendemos, porém, que se o 6rgao publico
reputar necessiria a antecipagio de prova apenas contra um por entender
que Ja possul provas suficientes contra o outro, ndo pode o Judicidrio
impedir o processamento da agdo contra aquele, sob pena inclusive de
invadir a autonomia funcional e admoestar o direito de agdo ao érgio
encarregado da investigagao.

Os litisconsortes necessarios na demanda principal podem, no
entanto, intervir voluntariamente na condi¢io de interessados na acio
probatéria. Do mesmo modo, é possivel que o terceiro juridicamente
interessado ingresse no feito, inclusive para demonstrar que nido possui
qualquer relagdo de direito material com as partes ou para usar a prova
em outro processo (prova emprestada).

Néo cabe chamamento ao processo e denunciagio da lide, pois néo
hé julgamento da pretensdo principal, constitui¢do de titulo executivo,
tampouco decisdo sobre direito de regresso na agdo autonoma de antecipagdo
de prova. Se o autor e o réu pretendem formular denunciagéo ou chamamento
em processo posterior no qual a prova seré usada, cabe-lhes, desde logo,
no respectivo momento processual oportuno, pedir a citagdo do futuro
chamado ou denunciado na agéo probatéria.

39 YARSHELL, op. cit., p. 103S
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E possivel a assisténcia na produgio antecipada. O terceiro que tem
interesse e legitimidade para assistir uma das partes no futuro processo
principal, pode igualmente fazé-lo no processo antecedente.

Aqui vale novamente citar Flavio Luiz Yarshell:

A lei ndo qualificou os “interessados” como assistentes simples, que,
como sabemos, ndo podem ampliar o objeto do processo. mas esses
terceiros podem ser considerados como assistentes litisconsorciais
(ar. 124); e nessa medida, litisconsortes facultativos ulteriores. Isso
é coerente com a prerrogativa que a lei lhes deu de requerer prova
no mesmo processo e, portanto, de alterar (ainda que com limites) o
objeto do processo. Tal se ajusta também a ideia de que, na assisténcia
litisconsorcial, o assistente poderd ter sido parte principal (autor ou
réu). Ademais embora no processo probatério ndo haja sentenga a
influir na relagéo juridica entre ele e o adversario do assistido, a prova

(resultado do processo) tera essa - ou andloga - aptiddo™*

Afigura-se possivel o ingresso do amicus curiae, de oficio, a requerimento
ou espontaneamente, para apresentar por exemplo subsidios técnico-cientificos
de modo a permitir a solugdo consensual de conflitos relevantes ou evitar
ajuizamentos de a¢Oes de alta repercussdo social e econdmica.

A produgio antecipada de prova também pode ser usada para colher
dados necessérios para embasar, em processo principal, desconsideragéo de
personalidade societaria (CPC, art. 133 e ss.), sendo necessdrio, nesse caso,
citar os sécios que seriam atingidos pela medida para permitir o uso da prova
emprestada.

10 DO SANEAMENTO E DA FASE INSTRUTORIA

Se o réu alegar na contestagio fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor (como, por exemplo, a extingdo da divida
por pagamento) ou qualquer das matérias enumeradas no art. 337 do
CPC compativeis com o objeto da agdo (como incompeténcia absoluta do
Juizo ou a ilegitimidade da parte), cabera ao juiz decidir desde logo, sem
reabrir a discussdo ao autor (CPC, art. 350 e 851), a questdo prejudicial
ante a simplicidade inerente ao procedimento.

Estabilizando a lide, dever4 o juiz, em decisdo de saneamento e
de organizagdo do processo, delimitar as questdes de fato sobre as quais
recaird a atividade probatéria, especificando os meios de prova admitidos,
marcar audiéncia de instrugio e julgamento, fixar prazo para apresentagio

40 YARSHELL, op. cit., p. 1037.
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de rol de testemunhas se nio tiver sido apresentadas, nomear perito,
fixar quesitos e honorarios periciais, designar dia e hora para realizagdo
de inspecdo judicial e todos os demais procedimentos que se fizerem
necessarios a produgio probatéria requerida.

Ainda que o rito da agio deva ser simplificado, ndo se justifica a
fixacdo dos pardmetros para a realizagiio da prova ja no despacho inicial,
uma vez que a medida, além da possibilidade real de obstada (através, por
exemplo, da alegagdo de litispendéncia, prescrigdo ou da existéncia de sigilo
profissional sobre os fatos que se pretende provar), pode ser ampliada pelo
requerido apés a contestagio.

Entendemos que podera o juiz, de oficio, com base no art. 370 do
CPC, com extrema prudéncia e ponderagdo, corrigir os meios de prova
inadequados ou amplid-los desde que relacionados aos mesmos fatos,
reabrindo-se as partes prazo para impugnar a decisdo instrutdria.

Embora o dispositivo supracitado destine-se a instrugio da causa
para julgamento de mérito, ndo pode o juiz permitir o desenvolvimento
intatil de um processo instrumental ao futuro julgamento de mérito,
além do poder-dever de buscar sempre a verdade de forma a promover a
pacificagdo social.

Por derradeiro, embora seja vedada a valoragdo da prova, é possivel
requerer esclarecimento do perito e do assistente técnico (CPC, art. 435)
para apuragio mais precisa, atendendo a finalidade da produgéo antecipada.

11 DA SENTENCA

A sentenca na agfo autonoma de produgio antecipada de provas tem a
natureza meramente homologatéria, chancelando o cabimento do pedido e a
regularidade da colheita da prova, sem valorar o contetido do que foi produzido.

Por essa razio, o juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia ou a
inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas
(CPC, art. 382, §29) e a sentenga homologatéria ndo perdera a sua eficécia
caso ndo seja proposta a agéo principal.

A prova colhida pode ser utilizada inclusive antes de homologada
por sentenga, cabendo ao juiz da agdo principal valora-la e conferir o
valor que reputar adequado enquanto prova emprestada, e desde que nfio
verificada a prescrigfio ou decadéncia do direito material.

Nio hé formagdo de coisa julgada material, de modo que eventual
pedido de repetigdo da prova deve ser indeferia por falta de interesse de agir,
exceto se for demonstrada a necessidade de complementar a prova anterior.

Por fim, a prova colhida, registrada e homologada nio se torna
prova documental. Segundo Humberto Theodoro Junior, “os depoimentos
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continuam sendo prova oral e o exame continuard sendo prova pericial. O valor,
portanto, de um e de outro, é valor de prova oral e de prova pericial. Nunca,
de documental*'.

12 DA RECORRIBILIDADE

Segundo o art. 382, § 4°, do CPC, “ndo se admitird [...] recurso, salvo
contra decisdo que indeferir totalmente a produgdo da prova pleiteada pelo
requerente origindrio”.

O recurso cabivel contra o indeferimento total da prova requerida
¢ o de apelagdo. Segundo Cassio Scarpinella Bueno, quando houver
indeferimento parcial, deve-se admitir o agravo de instrumento ante a
inconstitucionalidade formal do dispositivo, uma vez que as tltimas redagdes
das duas casas legislativas permitiam o recurso para ambas as hipdteses*”.

Se houver cumulagio de pedidos, e apenas um for indeferido, cabera
também agravo de instrumento.

Por derradeiro, nio se pode afastar o manejo do mandado de
seguranga contra a decisdo judicial que violar o direito liquido e certo
de qualquer das partes.

13 DAS DESPESAS E HONORARIOS ADVOCATICIOS

Afigura-se tecnicamente impréprio falar em vencido na agdo de
antecipagdo de provas, uma vez que a decisdo judicial apenas homologa
a prova colhida antecipadamente, sem, no entanto, constituir titulo
condenatério, declaratério ou constitutivo em favor de qualquer das partes.
Portanto, deve-se, em regra, dividir as despesas processuais igualmente
entre as partes, cabendo a cada uma suportar a verba honoraria do
respectivo advogado contratado.

Anote-se que, em relagio especificamente as despesas no
procedimento de jurisdigfo voluntaria, o CPC, em seu art. 88, prevé que as
despesas serio adiantadas pelo requerente e rateadas entre os interessados.

Porém, se o requerido contestar o direito a prova (ainda que se admita
que se trate de jurisdi¢io voluntdria), cabera ao juiz, ao rejeitar o pedido e
homologar a coleta realizada, condené-lo a ressarcir as despesas processuais e
pagar os honordrios da parte contraria, observando-se, sobretudo, a natureza
da causa e o tempo exigido a defesa técnica desempenhada, conforme incisos
[II e IV do art. 85 do CPC. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga

41 THEODORO JR, op. cit., p. 919.

42 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 279.
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(STJ) ja decidiu que “apresentada objegdo a cautelar de antecipagdo de provas,
sdo devidos honordrios advocaticios, caso o réu seja vencido™.

Caso o requerido solicite apenas a ampliagio da prova ou participe da
coleta através, por exemplo, da indicagdo de assistente técnico e apresentagio
de quesitos, dever-se-a observar a regra de divisdo das despesas processuais
e honorérios advocaticios acima esplanada.

Se o processo for extinto apés a citagdo e antes da colheita da prova,
caberd ao autor suportar os 6nus sucumbenciais.

Os honorérios periciais deverio ser adiantados pela parte que houver
requerido a realizagfio da pericia e, ao final, ressarcidos, até a metade,
pela outra parte. Caso esta tenha apresentado, sem sucesso, objecio a
realizagdo da prova, deverd ressarci-los integralmente ao requerente.
Nessa linha, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) assentou que, em agdo
de antecipagdo de provas, “os honordrios periciais devem ser adiantados pela
parte que howver requerido a realiza¢do da pericia, e ressarcidos, ao final da

demanda, pelo vencido™".

14 DO DESTINO DOS AUTOS

Segundo o caput do art. 383, “os autos permanecerdo em cartorio
durante 1 (um) més para extragdo de copias e certidoes pelos interessados”. De
acordo com o paragrafo nico, “findo o prazo, os autos serdo entregues ao
promovente da medida”.

Nzo hé davidas de que as partes processuais sdo os verdadeiros
e interessados na extragdo de copias e certiddes, mas é possivel que
terceiros manifestem interesse igualmente legitimo em conhecer a prova
produzida para utiliza-la em outro processo (prova emprestada), viabilizar
a autocomposigéo ou outro meio adequado de solugio de conflito e/ou
ainda propor ou evitar ajuizamento de agio.

A nosso ver, a entrega dos autos ao promovente deveria ser realizada
apenas na hipétese de antecipagio de provas sem carater contencioso e,
portanto, sem a convocagdo dos interessados para participar da instrugfo
probatéria. Havendo litigiosidade e considerando que a prova solicitada pelo
promovente pode ser inclusive favoravel ao requerido, a melhor solugdo
seria manter os autos arquivados em secretaria judicial.

Por fim, o CPC ja nasceu desatualizado nessa parte, pois a entrega
dos autos ao requerente somente se justifica nos processos fisicos, de

43 AgRg no AREsp 502.513/RJ, Rel. Ministro Antbnio Carlos Ferreira, 4* Turma, julgado em 14/04/2015,
DlJe 23/04/2015.

44 AglInt no REsp 1590794/MG, Rel. Ministro Lufs Felipe Salomio, 4 Turma, julgado em 01/09/2016, DJe
06/09/2016.
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tal sorte que a virtualizagio do processo judicial tornara letra morta o
dispositivo acima.

15 CONCLUSAO

E induvidoso que a reformulagio da produgio antecipada de provas
representou um verdadeiro avango em nosso sistema processual.

Esperamos que a consolidagdo do direito auténomo a prova tenha
sepultado o entendimento, sobretudo jurisprudencial, de que seria o juiz o
principal, sendo tinico, destinatario da prova, o que serviu para legitimar
incontéveis decisdes judiciais absolutamente arbitrarias.

Nio se pode negar que o legislador deveria ter sido mais cuidadoso
ao tratar da defesa e dos recursos cabiveis e mais elucidativo se tivesse
disciplinado os meios de prova passiveis de antecipagio, os poderes de
instrugdo do juiz e a forma de divisdo das despesas e verba honoraria,
entre outros, o que exigird da jurisprudéncia a dificil e demorada tarefa
de completar a obra legislativa.

De qualquer forma, apesar dos pesares, é inequivoco o mérito
do reconhecimento e sistematizagio do direito auténomo a produgio
antecipada de provas, que oxala serd muito bem utilizado para sobretudo
viabilizar a resolucdo consensual de conflitos, evitar o ajuizamento de
acdes temerdrias ou permitir o ajuizamento de demandas com maior
seguranga e fundamentagio adequada a prestagio jurisdicional justa,
célere e efetiva.
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