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literatura acerca do tema, com abordagem das questfes processuais mais elementares.
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1. Introducgéo

No presente trabalho foi realizada uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial
(delimitada aos Tribunais Superiores) a respeito da tematica da producédo antecipada da prova.
Diante da pesquisa realizada foi buscada a sistematizacéo desse contetdo. Assim, esse trabalho
pretende possibilitar uma visdo geral do assunto posto, apontado os entendimentos e discussoes

emitidos por autores que tratam do tema de forma especifica.

O objetivo principal é transmitir a importancia e as facilidades que esse procedimento
disciplinado de forma pioneira pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC) pode trazer aos
litigantes em geral e ao Poder Judiciario, bem como quais os cuidados que se deve ter ao utiliza-

lo, em razdo de suas peculiaridades.

Esse trabalho foi estruturado em topicos que irdo abordar as principais questdes
processuais do tema em questdo. Ao final, serdo apresentadas de forma sintetizada as principais

conclusdes dentro de cada uma das questdes processuais debatidas.

Apenas para contextualizar brevemente, o procedimento da producdo antecipada da
prova esta disciplinado nos arts. 381 a 383, do CPC. Com essa disciplina foi possibilitado o
requerimento de producdo probatéria independente de um processo que vise solucionar um

litigio e, inclusive, independentemente da existéncia de urgéncia para essa producao.

Diante do exposto, resta reconhecido que os dispositivos citados inauguram o
regramento de um direito que é autbnomo, pois exaure a sua finalidade nele mesmo e ele ndo
precisa ter uma necessaria vinculagdo com algum outro processo judicial. A prova produzida
sera destinada, a principio, tdo somente as partes do processo, para que dela possam fazer uso

como melhor Ihes aprouver.

2. Considerac6es Iniciais

Em primeiro lugar, cumpre destacar que a importancia do estudo ora proposto reside
primordialmente nos beneficios possiveis de serem alcancados com esse procedimento
disciplinado pelo novo CPC. O qual, alis, ja vinha sendo delineado por alguns autores! antes

mesmo dessa regulamentacéo legal.

! Dentre eles se destacam o Prof. Dr. Daniel Amorim Assuncdo Neves, que apresentou em 2006 a tese “Ac¢des
Probatdrias Autdnomas” com a qual obteve o titulo de Doutor pela Universidade de S3o Paulo e o Prof. Dr. Flavio



Dentre os beneficios, Arthur Arsuffi? aponta a funcdo que a prova produzida antes de
iniciado o litigio possui de auxiliar as partes em relagéo ao conflito existente®. Nesse sentido, a
producdo antecipada da prova € um instrumento que permite a reconstrucdo da realidade fatica
para fins de esclarecimentos das partes. Inclusive, segundo o citado autor, as questdes faticas
s80 muitas vezes mais relevantes para a solucdo do litigio que as questBes propriamente

juridicas envolvidas.

O autor enfatiza que na posse de informagdes mais detalhadas a respeito dos fatos as
partes terdo um grau muito maior de previsibilidade em relacdo aos possiveis desdobramentos
judiciais do litigio. Assim, terdo melhores condi¢cfes para tragar estratégias e tomar decisdes

conscientes em relacdo ao futuro e eventual processo ou mesmo para uma solucédo extrajudicial.

Também convém destacar a amplitude que ganhou esse direito no novo diploma em face
do antigo CPC/73. O antigo cddigo processual civil ja previa algumas hipoteses de producao
da prova desvinculadas de um processo de conhecimento e do requisito da urgéncia. Conforme
elencado por Flavio Luiz Yarshell*, eram elas: a exibicdo de documentos, a justificacdo e a

investigacdo realizada pelo Ministério Publico no &mbito do inquérito civil.

A despeito dessas hipoteses, o rol era demasiadamente restrito, conforme observado por
Arthur Arsuffi®. Consoante constatado por esse autor, enquanto nas duas primeiras hipoteses
havia limitacdo do objeto a determinado e especifico documento, na ultima havia a limitacdo

quanto ao sujeito, estando disponivel apenas ao Ministério Publico.

Ja na producdo antecipada da prova disciplinada pelo atual diploma processual, a
admissao da producdo probatoria de forma autbnoma é ampla. Inexistem restricdes quer quanto

ao seu objeto, quer quanto ao sujeito. Nao obstante, isso ndo significa dizer que exista um direito

Luiz Yarshell que defendeu, em 2008, a tese da “Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova”, que o titularizou Prof. da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo.

2 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Produgdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 76-78.

3 No mesmo sentido, ALVES, André Bruni Vieira. Da admissibilidade na Produc¢3o Antecipada de Provas sem o
Requisito da Urgéncia (agGes probatdrias auténomas) no Novo CPC. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William
Santos (coord.). Direito Probatério (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC). 2.
ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 563: “A prova teria, também, o fim de esclarecimento das partes, como
um instrumento adequado a formagdo de uma convicgdo das partes (...).”.

4 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Producdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1150.

> ARSUFFI, op. cit., p. 90.



absoluto & producéo antecipada da prova — como ja reconhecia Flavio Luiz Yarshell®. Nesse
sentido, como toda e qualquer acdo judicial requer, é preciso observar os requisitos gerais’ para
0 seu exercicio, dentre 0s quais, destaca-se a demonstracdo do interesse processual, desdobrado

na necessidade e na adequacao da medida pleiteada.

2.1. Aspectos Importantes sobre a Prova no Processo Civil

Para o fim de delinear o objeto do presente estudo, convem, primeiramente, apresentar
a definicdo de determinados termos empregados no ambito do estudo geral da temaética da

prova, além de um breve esboco da tematica.

Segundo apontado por Luiz Marinoni e Sérgio Arenhart®, “LIEBMAN define prova
como sendo ‘os meios que servem para dar o conhecimento de um fato e por isso para fornecer
a demonstragdo e para formar a convicgdo da verdade de um fato especifico’.” Em relagdo ao
seu sentido juridico, os mencionados autores citam Neves E Castro e Pontes de Miranda que a

definem como a “demonstracdo da verdade dos factos allegados em juizo.”.

A respeito das defini¢bes acima, é oportuno registrar que por muito tempo prevaleceu o
entendimento de que a prova, no campo judicial, visava apenas a formacdo do convencimento
do juiz. Atualmente, e de forma muito mais acertada, esse entendimento foi modificado.
Predomina agora que a prova tem como destinatarios todas as partes do processo. Essa nova
percepcao € bastante acentuada na dindmica da acdo de producdo antecipada da prova, pois
nessa acdo os destinatérios diretos da prova serdo as partes. O juiz sera um destinatario eventual,

apenas caso seja proposta futura demanda de conhecimento.

Importa destacar que Flavio Luiz Yarshell traga uma diferenciacéo entre o “direito de
provar” e o “direito a prova”. Em sintese a ideia do referido autor, Adriano Caldas e Marco
Jobim® explicam que o direito de provar é “uma espécie de desdobramento dos direitos de agio
e de defesa”. Isso significa dizer que ele esta intrinsecamente ligado a um processo que visa a

declaracao de um direito. J4 o direito a prova, conforme esclarecem os citados autores, “¢

6 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Autdnomo a Prova. S3o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 335.

70 art. 17 do CPC/15 dispde sobre as condi¢cdes da ac3o, estabelecendo que: “Art. 17. Para postular em juizo é
necessario ter interesse e legitimidade.”.

8 MARINONI, Luiz; ARENHART, Sérgio. Prova e Convicc¢do. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 65-66.
9 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A Producdo Antecipada de Provas e o Novo CPC. In: JOBIM, Marco Félix;
FERREIRA, William Santos (coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Colegdo Grandes Temas
do Novo CPC). 2. ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 546-547.



autdbnomo e prescinde de uma vinculagéo direta com um processo em que se controverte sobre

uma dada situacéo de direito material”.

Com base na classificacdo de Flavio Luiz Yarshell, a producéo antecipada da prova esta
relacionada ao direito a prova, pois se trata de acdo (conforme sera explicado no tdpico
seguinte) para a tutela do direito autbnomo a prova. Trata-se de direito autbnomo uma vez que
esse direito esta desvinculado de um processo de conhecimento que vise a declaracdo de um
direito material. Conforme esclarecem o0s autores citados acima, esse direito “pode ser

entendido, entdo, como direito simplesmente & obtengdo de certa providéncia de instrugdo”.

E interessante observar que a maioria dos autores ndo adotam essa diferenciaco e usam
o termo “direito a prova” de forma genérica. Nesse caso, deve-se entender que a expressao
compreende ambas acepgdes distinguidas por Flavio Luiz Yarshell. E o caso da descrigéo feita
por André Alves®®. Esse autor enuncia que o contetido do direito a prova abarca tanto os direitos
de indicar, especificar e produzir a prova, como também de obter a sua adequada valoracéo.
Considerando a diferenciacao delineada por Yarshell, o ato de valoracdo da prova distingue o

“direito de provar” do “direito a prova”, existindo apenas no ambito do primeiro.

No contexto da acdo de producdo antecipada da prova, a diferenciacdo entre os conceitos
apontados tem significativa relevancia. Isso porque no ambito da referida acdo ndo pode haver
valoracdo da prova pelo juiz. Nessa acdo, cujo objeto é limitado, o pedido do autor deve se
restringir ao requerimento de producdo de certa prova. Produzida a prova, restara concluida a

finalidade da acéo.

Quando se fala em direito de provar na acep¢do dada por Flavio Luiz Yarshell, ja ndo
basta a mera producdo de certa prova. Nesse caso, o direito estd inserido no contexto de um
conflito de interesses que foi levado ao Judiciario visando a que o juiz (um terceiro imparcial)
imponha uma solucdo ao conflito apresentado. Para que o 6rgao julgador chegue a uma solucéo,
sera preciso que ele proceda a valoragdo das provas produzidas.

Infere-se dessa breve analise que o “direito de provar” ¢ direcionado ao fim especifico
de dirimir uma lide judicial. Ja o “direito a prova”, no ambito do processo, encontra-se

desvinculado de qualquer finalidade que nédo seja a propria producdo da prova requerida.

10 ALVES, André Bruni Vieira. Da admissibilidade na Producdo Antecipada de Provas sem o Requisito da Urgéncia
(agBes probatdrias autbnomas) no Novo CPC. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coord.). Direito
Probatodrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢cdo Grandes Temas do Novo CPC). 2. ed. Salvador: JusPodium,
2016. v.5, p. 559.



Apenas para registrar, Fredie Didier Jr.* também se vale do termo “direito a prova” de
forma genérica. Ele o classifica como direito fundamental de contedo complexo, composto

pelas seguintes situacOes juridicas:

“a) o direito a adequada oportunidade de requerer provas; b) o direito de produzir
provas; c) o direito de participar da producédo da prova; d) o direito de manifestar-se
sobre a prova produzida; €) o direito ao exame, pelo 6rgdo julgador, da prova
produzida.”.

De fato, o direito a prova, em todas as suas acepcdes, deve ser reconhecido como um
direito fundamental. A respeito, Fabricio Carvalho'?, que também faz o uso genérico do termo,
registra que “o direito a prova e sua consequente produgdo pode ser identificado no rol de

garantias e direitos fundamentais em pelo menos trés momentos distintos na Constitui¢ao”.

O primeiro, é o art. 5°, inciso XXXV, da CF/88. Esse dispositivo garante 0 aceso a
justica ao dispor que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. Segundo exara o citado autor, garantir o acesso a justica e ndo garantir a adequada
producio da prova esvazia por completo este primeiro direito?2,

Além disso, é preciso considerar que o direito a prova também existe por si s6**. Assim,
havendo motivacdo idénea que requeira a sua producdo em juizo, essa producdo deve ser
garantida. Isso deve se dar em atendimento ao direito fundamental & tutela jurisdicional

adequada, direito que se encontra impresso no citado dispositivo constitucional®®.

11 DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 585.

12 CARVALHO, Fabricio de Farias. A Prova e sua Obtenc3o Antecipada no Novo Cédigo de Processo Civil. In: JOBIM,
Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coord.). Direito Probatério (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Colegdo
Grandes Temas do Novo CPC). 2. ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 626-627.

13 No mesmo sentido: CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A Produc3o Antecipada de Provas e o Novo CPC. In:
JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral).
Colec¢do Grandes Temas do Novo CPC). 2. ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 544-545.

Segundo esses autores, o direito a prova é um pressuposto a tutela jurisdicional efetiva, pois para a efetivacdo
desse direito é mister observar a adequada instrugdo para que haja o correto acertamento dos fatos.

14 Segundo Arthur Arsuffi, a acdo auténoma de producdo antecipada de prova possui fundamento justamente
no art. 5°, XXXV, da CF/88. Isso porque em razdo da existéncia do direito material de acesso a prova, esse
dispositivo constitucional garante que deve existir uma agao para tutelar esse direito.

ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Produgdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do processo.
Salvador: JusPodium, 2019, p. 91.

15 0 conceito de acesso a justica merece ser visualizado sob uma perspectiva ampla, devendo abranger o
adequado tratamento dos conflitos. Isso implica reconhecer que mecanismos que favorecam a prestagdo da
tutela jurisdicional devem ser incluidos nesta protegdo garantida pelo art. 5°, inciso XXXV, da CF/88.

Nesse sentido, a licdo de CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Ellen Gratie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 67-68: “O enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais amplo. Essa
‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados particulares



O segundo dispositivo comentado por Fabricio Carvalho é o art. 5°, LV, da CF/88. Nele
esta inscrita a garantia ao contraditério e a ampla defesa, com os meios a eles inerentes. Segundo
0 autor, a referéncia aos meios inerentes aos mencionados institutos necessariamente inclui a
adequada producao da prova, uma vez que ela esta intrinsecamente ligada a ideia de verdade

NO Processo.

Também aqui cabe acrescentar uma perspectiva voltada especificamente ao direto a
prova em si. Nesse ambito, a garantia ao contraditério e a ampla defesa devem ser vistas de
forma extensiva, transcendendo os limites internos do processo. Assim, a citada garantia deve
ser observada ndo s6 diante um eventual debate processual, mas também deve trazer a ideia de

revelar a verdade para as partes para que solucionem extrajudicialmente um conflito.

Por fim, o terceiro € o art. 5°, LVI, da CF/88, o qual inadmite as provas obtidas por
meios ilicitos no processo. A contrario sensu, o autor registra apenas serem admitidas as provas

obtidas por meios licitos.

2.2. Natureza Juridica da Prova Antecipada

A definicdo da natureza juridica é importante para o fim de estabelecer os consequentes
reflexos que podem existir na aplicacéo e interpretacdo das regras incidentes. Em relacdo a essa

definicdo, parece unanime a posicdo de que se trata de uma acao.

Conforme constata Arthur Arsuffil®, diante do fato de que na producdo antecipada da
prova ha a veiculagdo de um “pedido de tutela jurisdicional préprio e absolutamente
desvinculado de eventual e posterior processo onde se discuta a declaragdo do direito material”,
trata-se de verdadeiro exercicio do direito de acdo. No mesmo sentido conclui Eduardo
Talamini'’: “o requerimento judicial de producéo antecipada de provas é acéo (i.e., veicula um

pedido de tutela jurisdicional) geradora de processo proprio”.

Efetivamente, ndo ha argumentos aptos a sustentar solucao diversa.

ou publicos, mas vai além. Ela centra sua ateng¢do no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmos prevenir disputas nas sociedades modernas.”

16 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 43.

7 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cddigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 03.



Ha divergéncia, contudo, ao definir essa demanda como sendo de jurisdigdo contenciosa
ou de jurisdigdo voluntaria. Eduardo Talamini'® endente tratar-se de jurisdi¢do contenciosa. Em
primeiro lugar, porque a producdo antecipada da prova esta inserida no contexto de um
conflito’®. Em segundo lugar, porque existe a possibilidade de vir a existir um conflito
especifico dentro da prépria acdo probatoria. O autor aponta a titulo de exemplo a possibilidade
de resisténcia do demandado ou a negativa de acesso a determinado meio de prova. No mesmo
sentido, Arthur Arsuffi?® destaca a possibilidade de existir controvérsias a respeito dos limites

da producéo da prova.

Em sentido oposto entende Fredie Didier Jr.2!. Ele diz que o processo de produgdo
antecipada da prova é de jurisdigdo voluntaria, pois ndo haveria a “necessidade de afirmagao
do conflito em torno da producdo da prova”. O autor sustenta que eventual conflito a respeito
da existéncia do direito a prova ndo retira a sua natureza de jurisdicdo voluntaria. Isso porque

seria da esséncia dessa espécie de jurisdicdo a existéncia de uma litigiosidade potencial.

Para Humberto Teodoro Jr., citado por Arthur Arsuffi’?, ndo haveria um feitio
contencioso imediato. A despeito disso, esse feitio poderia se configurar a depender do
comportamento das partes. Em sentido similar entende Fabricio Carvalho?, para ele, a

producdo antecipada da prova pode assumir natureza contenciosa ou nao.

Definir a natureza da jurisdicdo incidente na acdo de producdo antecipada de prova &,
de fato, uma tarefa bastante complexa. Isso porque se trata de demanda atipica bastante peculiar.
Prolongar a presente discussao fugiria do objeto principal desse trabalho. Portanto, apenas para

sinalizar um caminho que vislumbro ser bastante adequado ao caso, reporto-me a conclusédo a

18 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no CAdigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 03.

9 |sso porque, conforme se verd adiante, é necessério que a produg3o antecipada da prova tenha relagio com
uma possivel e eventual lide.

20 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 44.

21 DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 587.

22 ARSUFFI, op. cit., p. 45.

23 CARVALHO, Fabricio de Farias. A Prova e sua Obtencdo Antecipada no Novo Cédigo de Processo Civil. In: JOBIM,
Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Colegao
Grandes Temas do Novo CPC). 2. ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 631.



que chegou Gustavo Henrique Badar6?* no campo do direito penal em discussdo que serve a
teoria geral do processo.

Esse autor conclui que "embora ndo haja lide no processo penal, este apresenta em seu
contetdo uma controvérsia a respeito da veracidade ou ndo da imputacdo”. Diante da existéncia
de controvérsia, ndo existiria um interesse Unico a caracterizar a jurisdigdo como voluntéria.

Assim, o processo penal seria de jurisdicdo contenciosa.

Em que pese as nuances do processo penal que ndo comportam transposicao para o
processo civil, entendo que a ideia transcrita pode ser perfeitamente aplicavel para a acdo em
analise. A vista disso, considero que a jurisdi¢do incidente ao caso da agdo de producéo

antecipada de prova é contenciosa.

Por fim, importa acrescentar que se trata de demanda de natureza duplice, conforme
sustentado por Flavio Luiz Yarshell?®. Segundo o autor, a prova a ser produzida tem carater
instrumental que ird se operar de forma uniforme para todas as partes. Observa que apesar de
ndo ocorrer a inversdo de papeis do autor em réu e vice-e-versa, as peculiaridades dessa acéo

tornam irrelevantes essa distingdo, pois a prova requerida valera e produzira efeitos para todos.

2.3. Hipdteses e Funcbes da Producdo Antecipada da Prova

Os incisos | a Il do art. 381, do CPC/15, trazem as hip6teses em que é admitida a
producdo antecipada da prova. O inciso | contempla uma hipétese relacionada a urgéncia. Seja
para a preservacdo do meio de prova em razdo do risco de seu perecimento, seja para antecipar

seu acesso em razao de existir urgéncia na sua utilizagdo, conforme esclarece Arthur Arsuffi®.

A respeito desse primeiro inciso, Fabricio Carvalho?’ aponta ser indispensavel a

demonstracdo da urgéncia. Assim como, a descricdo do futuro processo em que sera

24 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre Acusacdo e Sentenca. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 102.

25 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Producdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1161-1162.

26 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 93.

27 CARVALHO, Fabricio de Farias. A Prova e sua Obtencdo Antecipada ho Novo Cédigo de Processo Civil. In: JOBIM,
Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Colegao
Grandes Temas do Novo CPC). 2. ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 631.
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efetivamente produzida a prova. Fredie Didier Jr.8, ademais, menciona ser essa hipdtese
voltada a evitar lesdo ao direito a produgdo da prova, possuindo, por isso, carater inibitorio.

Além disso, segundo Eduardo Talamini?®, o inciso | esta relacionado a um possivel
carater cautelar®® (de tutela urgente) que a producéo antecipada da prova pode assumir. Isso
porque incide nos casos em que haja a necessidade de asseguragdo da prova. Dentro dessa

hipdtese o autor reflete ser possivel que o juiz conceda tutela provisoria de natureza antecipada.

J& os incisos Il e 111, segundo o autor citado acima, possuem carater ndo cautelar. O
inciso 11 é aplicavel para os casos em que a producao antecipada da prova atua como elemento
facilitador de uma possivel solucao extrajudicial de um litigio. O inciso Ill, por sua vez, incide
nos casos em que a producdo antecipada da prova possa ser utilizada como subsidio para

afericdo da viabilidade ou ndo de uma possivel agdo judicial.

Em relacdo ao fato de a hipdtese em questdo possuir ou ndo carater cautelar, Adriano
Caldas e Marco Jobim?3! entendem existir uma diferenciacéo relevante. Em razdo do disposto
no art. 308, do CPC,* sustentam que no caso do inciso I, do art. 381, do mencionado diploma,
deve ser observado o prazo de 30 dias para o ajuizamento da demanda principal, em razdo de
seu carater cautelar. Ja no caso dos Il e 11, do referido artigo, ndo haveria a mesma necessidade,

uma vez que inexistente o carater cautelar nessas duas hipoteses.

N&o obstante o posicionamento apontado, o STJ ja se posicionou no sentido de que o
prazo decadencial ndo alcanca a producdo antecipada da prova. Segundo essa Corte Superior,
0 prazo extintivo para a propositura da acdo principal ndo é aplicavel, tendo em vista a
finalidade apenas de producio e resguardo da prova na referida agdo®:.

28 DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 588.

29 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 04.

30 No mesmo sentido, CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A Produgdo Antecipada de Provas e o Novo CPC. In:
JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coord.). Direito Probatério (DIDIER JR., Fredie (coord. geral).
Colec¢do Grandes Temas do Novo CPC). 2. ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 552.

31 |bid., p. 553.

32 “Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal terd de ser formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta)
dias, caso em que serd apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo
dependendo do adiantamento de novas custas processuais.”

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno no agravo em recurso especial. Prazo de trinta dias para a
propositura de agdo principal. Inaplicabilidade em relacdo a cautelar de produgdo antecipada de provas (...).
Agint no AREsp 1157074/SP. Relator: Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma. Julgado em 29/06/2020, DJe
05/08/2020.
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Em continuidade, a respeito do inciso I1, Fredie Didier Jr.3* explica que a prova também
se dirige as partes. O objetivo é que formem seu convencimento sobre a causa para o fim de
tracarem suas estratégias. Quanto ao inciso 11, o autor esclarece que seu objetivo é a obtencédo
de um lastro probatério minimo, ou para justificar o ajuizamento de uma demanda ou sua
inviabilidade. Nesse sentido, Fabricio Carvalho® aponta a funcio de contencéo de demandas
que a producéo antecipada da prova pode assumir.

Ainda em relagdo aos incisos Il e I, Arthur Arsuffi®® assevera serem hipdteses
relacionadas a eficiéncia e organizagdo do processo. O inciso Il é voltado a facilitar uma
possivel autocomposicao, o que pode corroborar com a eficiéncia da justica, inclusive evitando
0 ajuizamento de demanda judicial. 1sso porque com a posse prévia das provas relativas ao
litigio as partes terdo um conhecimento mais apurado do seu objeto, dos riscos e chances do

ajuizamento de acdo, bem como de seu respectivo custo.

Cientes de tudo isso, aumenta a probabilidade de se conciliarem. Além disso, o autor
menciona que muitas vezes o maior ponto de divergéncia entre as partes sdo justamente as
questdes faticas. Isso faz com que a producdo antecipada da prova tenha grande relevancia no
contesto das tentativas conciliatorias.

Em relacdo ao inciso 11, ainda conforme o mesmo autor, sua funcgéo esta relacionada
com a organizacdo do processo, tanto de forma prévia, quanto durante o seu desenvolvimento.
De forma prévia, a antecipacdo da prova tem a funcdo ajudar nas definicdes que incumbem ao
autor para a elaboracado da peticao inicial. Por exemplo, defini¢do do polo passivo, dos pedidos

e da repercussao econémica.

E importante notar que, conforme observa o autor, apos a apresentacdo de defesa pelo
réu, em regra, as decisdes tomadas se tornardo imutaveis. Isso faz com que o requerente tenha
que arcar com as consequéncias dessas decisfes. A titulo de exemplo, devera pagar custas e
honorérios advocaticios em favor do réu incluido erroneamente no polo passivo. Disso pode-se

extrair a importancia dessas questdes serem corretamente estipuladas.

34 DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 588.

35 CARVALHO, Fabricio de Farias. A Prova e sua Obtencdo Antecipada no Novo CAdigo de Processo Civil. In: JOBIM,
Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coord.). Direito Probatério (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Colegao
Grandes Temas do Novo CPC). 2. ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 623.

36 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 93-140.
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Arthur Arsuffi também aponta questdo relativa ao pedido genérico. Segundo ele, em
razdo de existir o procedimento para a producdo antecipada da prova no atual diploma
processual civil, a tolerdncia com a formulacdo de pedido genérico deve ser reduzida. 1sso

porque agora a parte possui um meio eficiente para tornar o pedido certo e determinado.

Outra funcdo pré-processual citada por Arsuffi é a de facilitar a obtencdo de
financiamento de litigios (third party funding)®’. Isso em razdo de permitir que o investidor
tenha acesso a um material que possibilita uma avaliacao detalhada das chances, riscos e custo-

beneficio da demanda.

Quanto as fungbes endoprocessuais atribuidas ao inciso Ill, o autor menciona a
possibilidade de o réu melhor articular a contestacéo, pois ja terd conhecimento mais detalhado
das questBes faticas. No mais, gerard mais eficiéncia, uma vez que o material probatério ja
estard pronto desde o inicio do processo, 0 que permite concentrar a manifestacdo das partes
em um sé ato. Além disso, a melhor formulacéo da peticéo inicial e da contestacao corroboram

com um julgamento mais qualificado do caso pelo magistrado.

Por fim, o autor aponta também a funcdo instrumental que a producdo antecipada da
prova pode assumir. Essa funcéo se faz presente na viabilizacéo de técnicas procedimentais que
necessitam de prova pré-constituida. E o caso da tutela provisoria, do mandado de seguranca e

da acdo rescisoria.

Conforme pdde ser esbogado, a producdo antecipada da prova possui func@es de grande
destaque - como dotar as partes de melhores condi¢des para um acertamento extrajudicial do

direito ou possibilitar um melhor preparo para o ingresso em processo judicial.

Acredito que esse procedimento tem o potencial de trazer melhoras ao Poder Judiciario.
Principalmente, pela grande contribuicdo que confere aos meios extrajudiciais de solucéo de
litigios, ao corroborar com a sua viabilidade. Creio que o efetivo implemento destes meios

favorece o esvaziamento do Judiciario, o qual se encontra demasiadamente sobrecarregado.

Ainda, sua contribuicdo ndo se exaure no campo extrajudicial. A producdo antecipada
de provas auxilia de diversas formas (v.g. maior detalhamento da peticdo inicial e da

contestacdo e concentracdo das manifestagdes) para a celeridade e eficiéncia das agcdes que

37 Modalidade de investimento de risco voltada a demandas complexas e valiosas na qual, normalmente, um
fundo de investimentos, financia os custos da demanda em troca de uma participacdo sobre o seu resultado.
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visem o0 acertamento do direito. Isso favorece uma melhor prestacdo da tutela jurisdicional.

Tudo isso sem contar varias outras benesses pontuais citadas pelos autores comentados.

3. Procedimento

A respeito do procedimento, Arthur Arsuffi®® entende tratar-se de procedimento
especial. Isso porque, em regra, a decisdo de merito sera uma decisdo interlocutoria. Isso se da
em razdo da natureza do pedido, o qual, uma vez deferido, demandara providéncias por parte

do Juizo.

Assim, segundo o citado autor, sempre que o juiz deferir o pedido de producdo de
provas, ainda que parcialmente, sera proferida uma decisdo interlocutoria de mérito. Essa
decisdo é classificada como interlocutoria tendo em vista 0 necessario prosseguimento do feito
para o fim de produzir a prova requerida. A sentenga final, portanto, terd contetdo apenas
homologatdrio, pois somente ira declarar a regularidade da prova produzida®.

O STJ também entende que essa sentenca que encerra 0 procedimento tem conteddo
apenas homologatorio. Diante dessa caracteristica, essa Corte Superior conclui que a referida

acdo n&o produzira coisa julgada material“C.

Outro € o caso do indeferimento total do pedido. Ainda conforme o autor citado acima,
nessa hipdtese, sera proferida sentenca de mérito, pois nesse caso sera posto fim a fase cognitiva
do processo.

Em relacdo ao momento de propositura dessa acdo, Fredie Didier Jr.*! comenta a

possibilidade de ocorrer, ndo obstante o siléncio normativo, tanto antes de uma eventual acéo

38 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 217.

3% No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. Produc3o Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Revista de Processo, vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br.
Acesso em: 03/10/2020, p. 16; e DIDIER JUNIOR, Fredie. Produgdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix;
FERREIRA, William Santos (coord.). Direito Probatério (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Colegdo Grandes Temas
do Novo CPC) 2. ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 596.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (...) Inexisténcia de cerceamento de defesa. Natureza meramente
homologatdria da decisdo. Inexisténcia de coisa julgada material. Possibilidade de producdo de outras provas
pelo interessado. Nulidade da prova pericial. Descabimento de discussdo no procedimento. Matéria a ser arguida
na agdo principal (...). Agint nos EDcl no RMS 61.128/GO. Relator: Ministro Raul Araljo, Quarta Turma. Julgado
em 06/10/2020, DJe 16/10/2020.

41 DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 586-587.
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de conhecimento, como também no bojo de um processo ja em curso, ou seja, como incidente

processual.

Cabe acrescentar que o STJ exarou o entendimento de que a acdo de exibicdo de
documento ou coisa pode ser proposta pelo procedimento comum (arts. 318 e seguintes, do
CPC). Assim, se o0 requerente visar apenas a exibicdo de documento ou coisa ele podera optar

pelo procedimento comum ou pelo procedimento da agdo de producéo antecipada de prova*.

3.1. Legitimidade

Segundo Eduardo Talamini*®, possui legitimidade ativa todo aquele que comprove a
utilidade que a producdo antecipada da prova pode ter em relacdo a uma eventual lide. Flavio
Luiz Yarshell** entende que para a prova ser considerada Gtil para aquele que a requer € preciso
que ela recaia sobre um fato do qual possa ser extraido algum efeito juridico, ndo podendo o

interesse do requerente se restringir ao plano fatico ou econdémico.

Em relag&o ao polo passivo, Eduardo Talamini*® menciona que deve ser incluido como
réu todo aquele em face de quem possa ser cogitado o eventual uso da prova. A respeito, lembra
que sera inadmitida a prova em futuro processo judicial caso a parte contra quem esteja sendo
exercida a pretensao nao tenha participado com o devido contraditorio de sua producéo. O autor
menciona que disso deriva a regra do art. 382, 81°, do CPC, que permite a citacdo de
interessados de oficio, pelo juiz. Essa regra possui como base o fato de ser contrario aos
interesses da jurisdicdo o desenvolvimento de um procedimento que seja despido de utilidade.

Além disso, o autor aponta ser possivel a excepcional hipdtese de auséncia de legitimado

passivo nos casos em que O requerente vise a uma simples documentacdo sem carater

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. A¢do auténoma de exibicdo de documentos pelo
procedimento comum. Possibilidade. Pretensdo que se exaure na apresentagdo dos documentos apontados.
Interesse e adequacdo processuais. Verificagdo. A¢do autébnoma de exibicdo de documentos pelo procedimento
comum e produgdo de prova antecipada. Coexisténcia. Recurso especial provido. REsp 1803251/SC. Relator:
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma. Julgado em 22/10/2019, DJe 08/11/2019.

43 TALAMINI, Eduardo. Produc3o Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 10-11.

44 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Producdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1158.

4 TALAMINI, op. cit., p. 11.
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contencioso. Para tanto, ndo pode existir qualquer potencialidade de repercussdo na esfera
juridica de terceiros.

Saliento, por fim, que a correta e completa integracdo do polo passivo possui extrema
relevancia para o procedimento em analise. A esse respeito, é interessante vislumbrar a extenséo
do interesse do proprio Poder Judiciério. Entendo que esse vai além da eventual inviabilidade

do uso da prova em futuro processo.

Esse meu entendimento se baseia no fato de que a agéo de producéo antecipada da prova
possui, por si sO, o fito de promover a pacificacdo social de forma mais célere e
desburocratizada. Diante disso, acredito que deva interessar ao Judiciario fazer com que o maior
nimero possivel de pessoas possa se valer do procedimento instaurado. Com essa

implementacdo poderdo ser evitadas a¢des desnecessarias ou sem embasamento razoavel.

3.2. Interesse de Agir — Necessidade da Antecipacéo e da Prova

Conforme ensina Elpidio Donizetti*®, o interesse de agir esta relacionado com a
necessidade ou utilidade da tutela pretendida e com a adequabilidade do procedimento elegido
para o resultado visado. Flavio Luiz Yarshell*’ distingue a necessidade da antecipacéo e a

necessidade da prova.

Para a primeira se dizer necessaria, segundo o mencionado autor, é preciso que se
vislumbre a utilidade de sua producdo para a avaliagcdo das chances em juizo das partes. Nesse
sentido, € possivel vislumbrar a necessidade de o autor da acdo discorrer brevemente sobre a
eventual lide relacionada aos fatos que deseja provar e como a prova a ser produzida podera lhe

ser (til em relacdo a essa eventual demanda.

Ja para a segunda se dizer necessaria, entende o autor ser exigivel a exposicdo de um
substrato fatico minimo que possua sentido em relacdo a medida que se quer produzir. Assim,
é preciso que o demandante narre os fatos que serdo objeto do processo e demonstre que 0 meio

de prova escolhido é passivel de sua comprovacéo.

46 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 22. ed. S3o Paulo: Atlas, 2019, p. 160-162.

47 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Producdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1154-1155.
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Por fim, quanto a adequac&o do procedimento da antecipacdo da prova, Yarshell entende
que sera adequado na medida em que possibilite uma visdo mais clara da controvérsia. Essa
ideia esta em conformidade com os escopos da jurisdicdo, tendo em vista a série de beneficios

propiciados pela melhor compreenséo dos fatos, conforme ja discorrido em outros topicos.

No mais, importa acrescentar que o STJ possui 0 entendimento pacificado de que, no
caso de acdo de producéo antecipada de prova que vise a exibicdo de documento, a auséncia de
requerimento administrativo prévio impede a sua propositura. Esse entendimento é justificado

pela notdria falta de interesse de agir do requerente, segundo essa Corte Superior®,

3.3. Requisitos da Peticé&o Inicial

De acordo com Arthur Arsuffi*®, a peticio inicial da acdo de producio antecipada de
prova deve observar os requisitos do artigo 319, exceto os incisos VI e VII. O autor explica que
em relagdo ao inciso VI, ndo é possivel exigir da parte a indicagdo das provas com que
pretende alegar a verdade dos fatos, pois essa acdo tem por objetivo justamente o direito a

prova.

N&o obstante, o autor ressalva a hipotese na qual possa ser necessaria dilagdo probatéria
para que a parte prove possuir direito a mencionada acdo. Nesse caso, precisara demonstrar que
existe uma relacdo juridica que a autoriza a valer-se desse meio, bem como que a prova a ser

produzida tem relacdo com eventual direito material e € Gtil a parte.

Quanto ao inciso VII°, Arsuffi menciona ndo condizer com a producio antecipada da
prova uma tentativa prévia de conciliacdo ou mediacdo, até mesmo porque um dos objetivos
finais dessa acdo € auxiliar no processo de autocomposicdo das partes. Assim sendo, nao se
mostra adequado tentar conciliar as partes antes delas terem acesso ao material que facilitara

esse processo. Nesse sentido, o autor aponta a possibilidade de o juiz deslocar essa audiéncia

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual civil. Agravo interno no agravo em recurso especial. Agdo de
produgdo antecipada de provas. Exibicdo de documentos. Interesse de agir. Requerimento administrativo prévio.
Pretens3o resistida. Onus da sucumbéncia. Acérddo recorrido em consonancia com jurisprudéncia desta corte.
Sumula n. 83 do ATJ. Reexame do conjunto fatico-probatério dos autos. Inadmissibilidade. Incidéncia da simula
n. 7/STJ. Decisdo mantida. Agint no AREsp 1328134/SP. Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma.
Julgado em 25/11/2019, DJe 29/11/2019.

4 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 184-189.

50 Art. 319. A petic3o inicial indicara: VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados;

51 VIl - a opc3o do autor pela realizac3o ou n3o de audiéncia de conciliacio ou de mediac3o.
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para o final do procedimento, sugestao bastante conveniente, tendo em vista poder proporcionar
a imediata resolugéo do conflito.

E interessante notar que Fredie Didier Jr.52 aponta ser necessario apresentar ja na petico
inicial, quando for o caso, tanto o rol de testemunhas, quanto a indicagdo de assistente técnico
e a formulagdo dos quesitos. Isso se d& em razdo da simplicidade do procedimento, que se

resume a producdo de provas.

Em relagdo aos requisitos da peticdo inicial a serem observados, listados no art. 319, do
CPC, importa dar énfase aos incisos I, 11, 1V e V, que tratam, respectivamente, da competéncia,
da causa de pedir (préxima e remota — o fato e os fundamentos juridicos do pedido), do pedido

com suas especificacBes e do valor da causa. A respeito dessas tematicas seguem 0s subtopicos.

3.3.1. Competéncia

O art. 381, 82°, do CPC, dispde que a competéncia é do juizo do foro onde a prova deve
ser produzida ou o do domicilio do réu. Segundo Fredie Didier Jr.5% trata-se de foros
concorrentes. Para o autor, a escolha do foro onde sera proposta a acdo deve observar 0s
principios da competéncia adequada e da boa-fé processual, objetivando, com isso, priorizar o

local mais adequado para a producéo da prova.

Nesse sentido, entende que o domicilio do réu deve ser encarado como foro excepcional.
Sé deve ser escolhido quando realmente for o mais adequado — por exemplo, para o caso de

colheita de depoimento do réu.

Para Arthur Arsuffi®, apenas se deve optar pelo domicilio do réu quando n&o houver
urgéncia e a amplitude dos meios de prova requeridos exigir a pratica de atos em diferentes
locais. Por outro lado, havendo urgéncia e/ou quando a colheita de todos os meios de prova
estiver limitada a um mesmo local, o foro mais adequado sera o do local da produgéo da prova.
O autor destaca, ainda, que caso seja escolhido foro que néo privilegie a eficiéncia do processo

caberd arguicdo de excegdo de incompeténcia.

52 DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 588.

53 Ibid., p. 590-591.

54 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 177.
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De fato, o que deve ser levado em consideragéo para determinar o foro adequado, diante
da possibilidade de escolha, sdo os principios que regem o direito processual. Nessa ordem de
ideias, como bem colocou ambos autores, € preciso observar os principios da competéncia
adequada, da boa-fé processual e da eficiéncia do processo. Com isso, serd privilegiado o local

mais adequado e conveniente ao caso.

3.3.2. Formulagéo e Fundamentos do Pedido

Arthur Arsuffi® esclarece que o pedido a ser veiculado é o de provar determinado fato,
sendo esse 0 objeto do processo. Assim, o autor distingue que o pedido mediato é o de produzir
prova de determinado fato, enquanto o imediato é pelo uso de determinado meio de prova®®. A
respeito desse ultimo, o autor aponta ser possivel sua posterior alteracao caso os meios de prova

indicados se mostrem inaptos ou insuficientes no decorrer da acao.

Assim, em conformidade com o que exp0e o art. 382, caput, do CPC, o requerente deve
mencionar com precisao os fatos sobre os quais a prova ira versar (causa de pedir préxima) e
as razdes que justifiguem a necessidade da antecipacdo (causa de pedir remota). A respeito
dessa ultima, Eduardo Talamini® acrescenta que o requerente deve contextualizar a relevancia

da prova para o possivel conflito, pretensdo ou defesa.

Além disso, conforme Arthur Arsuffi®®, a causa de pedir deve expor como o fato a ser
provado esta relacionado com o autor da acdo e qual o seu interesse na apuracdo dele.
Acrescenta que o interesse do requerente deve estar relacionado a uma possivel tutela de um
direito material seu. Por fim, aponta a necessidade de pertinéncia entre 0 meio de prova

requerido e a efetiva prova do fato objeto da ac&o™°.

55 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 186-189.

56 A respeito, Eduardo Talamini dispde especificamente sobre a aplicabilidade de cada um dos meios de prova
legais. TALAMINI, Eduardo. Produgdao Antecipada de Prova no Cddigo de Processo Civil de 2015. Revista de
Processo, vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em:
03/10/2020, p. 07-09.

7 lbid., p. 12.

8 ARSUFFI, op. cit., p. 186.

%% No mesmo sentido: LAUX, Francisco de Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago. Antecipacdo da Prova sem o
Requisito da Urgéncia: Primeiras Reflexdes a Luz do Novo CPC. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatério (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC). 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 582.
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No mais, 0 autor registra que no caso de situagcdes de urgéncia deve incidir o regramento
da tutela provisoria. Assim sendo, menciona ser tutelavel tanto a urgéncia relacionada ao

perecimento da prova, como aquela relacionada a obtencdo da prova.

A primeira, diz respeito aos casos em que a demora pode inviabilizar a produgéo da
prova futuramente, como é caso da oitiva de testemunha doente que vem a falecer. A segunda,
aos casos em que a urgéncia esta relacionada a necessidade de acesso imediato ao meio de
prova. E o caso, por exemplo, em que o requente precise acessar um documento em posse do

requerido para uma reunido com data marcada.

Arsuffi informa que no primeiro caso trata-se de tutela proviséria de urgéncia de
natureza cautelar. No segundo, trata-se de tutela proviséria de urgéncia de natureza antecipada.
Em ambos os casos, aponta ser necessario o preenchimento dos requisitos do art. 300, do CPC.
Sdo eles: a probabilidade do direito autbnomo a prova, a pertinéncia entre 0 meio de prova e o
fato a ser provado e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. Em qualquer

caso, a tutela pode ser requerida de forma antecedente ou incidental.

Por fim, esse autor ressalta que o objeto da tutela proviséria deve ser determinado meio
de prova, e ndo a prova do fato (que € o pedido final). Ndo obstante, podem ocorrer hipdteses
de correspondéncia total entre um e outro, como é caso do pedido apenas para exibi¢do de um
dado documento. Para esses casos, 0 autor entende vidvel a incidéncia do regramento da

estabilizacdo da tutela concedida, restando desnecessario prolongar o procedimento.

Mesmo Fredie Didier Jr.®%, que entende tratar-se de processo de jurisdigdo voluntéria,
defende caber, de forma excepcional, a tutela provisoria. Para esse autor, o cabimento é apenas
para casos de extrema urgéncia, quando ndo ha tempo de citar o requerido ou caso a citacdo

possa frustrar a medida requerida. Para ele, trata-se de tutela proviséria satisfativa.

Fredie Didier Jr. observa que caso possivel, o requerido podera pedir a complementacao
da medida. Além disso, se a defesa dele for acolhida, entende que o juiz ndo devera homologar
a prova, subtraindo-lhe, com isso, a sua eficacia. No mais, consigna que se a defesa nao for
acolhida e a prova produzida for emprestada para um processo de certificagcdo do direito, o valor
e a eficacia dessa prova poderdo restar comprometidos para esse uso em relacdo aquele que néo

participou do processo de sua producao.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Produgdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatério (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢cdo Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 591-592.
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Eduardo Talamini®® também entende que a antecipagio liminar da prova deve caber
apenas nos casos de extrema urgéncia. Em relacdo ao autor anterior, acrescenta que caso 0 risco
de perecimento da prova ndo se concretize, caberad repetir ou completar a prova com a
participacdo do requerido. Ademais, entende que caso se evidencie que o pedido liminar foi

abusivo, o juiz poderd ndo homologar a prova produzida.

O STJ entende possivel a producdo liminar da prova antecipada sem a oitiva da parte
contraria, tendo em vista que a precedéncia da pratica do ato decorre da propria natureza da

medida®?.

A respeito, penso que o juiz deve ter extrema cautela para o deferimento de uma liminar
na acdo em analise. 1sso porque, se a parte tiver a pretensdo de usar a prova em futuro processo
de conhecimento, esta somente podera ser admitida caso tenha havido o contraditorio no
processo que a produziu. Diante disso, concordo que apenas podera haver seu deferimento em

casos extremos. Nesses casos, 0 juiz deve sempre tentar viabilizar o contraditorio a posteriori.

3.3.3. Valor da Causa

Conforme observa Arthur Arsuffi®, na acio de producéo antecipada de prova néo existe
um interesse econémico diretamente perseguido. Seu objetivo é apenas e tdo somete produzir
dada prova. Ademais, o direito em si também é desprovido de contetdo econémico aferivel.
Assim sendo, o autor sugere vincular o valor da causa ao custo necessario a producdo dos meios
de prova requeridos. O autor sustenta sua posi¢do no fato de que o conteddo patrimonial em

discussao € justamente o custo para a produc¢édo da prova.

61 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 13-14.

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo interno nos embargos de declara¢do no recurso ordindrio em
mandado de seguranca. Ato judicial. Procedimento de produgdo antecipada de prova (CPC/2015, arts. 381 a
383). Sentenca homologatoéria. Decisdo irrecorrivel (CPC/2015, art. 382, § 49). Mandado de seguranga.
Cabimento. Pericia deferida em carater de urgéncia, inaudita altera pars. Prévia comunicagdo do interessado,
mediante telefonema. Cita¢3o posterior. Possibilidade (CPC/1973, arts. 804 e 811). Inexisténcia de cerceamento
de defesa. Natureza meramente homologatdria da decisdo. Inexisténcia de coisa julgada material. Possibilidade
de produgdo de outras provas pelo interessado. Nulidade da prova pericial. Descabimento de discussdo no
procedimento. Matéria a ser arguida na agdo principal. Auséncia de manifesta ilegalidade ou teratologia.
Seguranga denegada. Agravo improvido. Agint nos EDcl no RMS 61.128/GO. Relator: Ministro Raul Araujo, Quarta
Turma. Julgado em 06/10/2020, DJe 16/10/2020.

63 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 200-201.
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Arsuffi enuncia que essa solucao foi apresentada na vigéncia do CPC/73 por Cristhian
Garcia Vieira. Esse autor citado por Arsuffi lembra que existirdo hipoteses nas quais o0 meio de
prova requerido ndo tera valor econdmico aferivel, como é o caso da prova testemunhal. Para
esses casos, Cristhian Vieira sugere fixar o valor da causa de forma minima, apenas para efeitos

de alcada.

Apenas para registrar, Arsuffi aponta ndo ser acertado vincular o valor da causa a acédo
de conhecimento a ser eventual e futuramente proposta. Isso porque a acdo de producao

antecipada de prova é autbnoma e completamente desvinculada daquela.

Diante disso, a solucdo posta por Cristhian Vieira é realmente a mais adequada, pois de

fato reflete o que o valor da causa deve representar: o conteddo econémico da acdo proposta.

3.4. Atuacgdo do Magistrado

E importante considerar que a agdo de producio antecipada de prova visa apenas e tio
somente produzir a prova requerida. Assim sendo, ndo havera nenhuma forma de valoracédo

dessa prova pelo magistrado. Sua atuacdo sera restrita ao controle da producédo da prova.

Primeiramente, incumbe a ele aferir os requisitos da peticdo inicial, bem como a
viabilidade de producdo da prova requerida. 1sso porque, conforme apontado por Flavio Luiz
Yarshell®, a producio antecipada da prova acarreta custos para o Estado e representa um onus
para 0 demandado. Assim, diante dessas consequéncias, € imperativo que o juiz verifique se o
processo declaratério do direito, cuja prova a parte requer, é viavel. Em outras palavras, se ndo
existe nenhum Obice ao direito que sera sustentado pela prova a ser produzida possivel de se

aferir a priori, como é o caso da decadéncia ou prescricao.

Feito esse primeiro controle de admissibilidade da acdo, a atua¢do do magistrado sera
voltada a producdo da prova em si, ou seja, a fase de instrucio. A respeito, Yarshell® revela
uma importante distingdo entre os poderes de instrucdo do magistrado no processo de

conhecimento e na acdo de producdo antecipada da prova. Isso pois, no primeiro, o objeto néo

64 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Produgdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1157.

8 Ibid., p. 1164.
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é a producdo da prova. Assim, a atuacdo do magistrado em relacéo a essa ndo esta dentro dos
limites dos requerimentos das partes, 0 que viabiliza a admissdo ampla de poderes de instrucéo.

Ja no segundo caso, ao contrario do primeiro, 0 requerimento da parte é exatamente a
producdo da prova. Assim sendo, nesse, 0 juiz devera manter sua atuagdo de forma subsidiaria
e limitada aos fatos postos pelas partes. 1sso é necessario para a preservacao de sua isonomia e
imparcialidade. Yarshell destaca, ainda, que no segundo caso 0 campo propicio para atuacdo
do magistrado sdo as questBes atinentes ao controle de direitos indisponiveis e de possiveis

desigualdades substanciais entre as partes.

4. Desenvolvimento do Contraditério

A observancia do principio do contraditorio tem fundamental importancia para o
procedimento da producdo antecipada de prova. Principalmente porque o autor da agdo pode

objetivar utilizar as provas produzidas em futuro processo de conhecimento.

A respeito, Eduardo Talamini® expde que a prova produzida antecipadamente ingressa
no processo subsequente como prova emprestada. Para tanto, o autor aponta ser necessario que
a parte contra a qual se pretende utilizar a prova tenha podido participar em contraditorio da
sua producdo. Assim, € imprescindivel que ele seja viabilizado para que a prova produzida

antecipadamente possa ser efetivamente utilizada em futura e eventual demanda.

4.1. Citagédo

O primeiro passo para viabilizar o contraditorio € através da ciéncia aqueles que devem
participar do processo, o que se da por meio da citagdo. Segundo Fredie Didier Jr.%’, na acéo de
producdo antecipada de prova, a citagdo € condicdo de eficacia da prova perante aqueles contra
quem exista pretensdo de utiliza-la. Em razéo disso, o ordenamento juridico permite que ela
seja realizada inclusive de oficio, o que vem a consistir em hipétese tipica de intervencdo iussu

iudicis, segundo o citado autor.

6 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 06.

67 DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 592-593.
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Didier Jr. faz mengdo, ainda, a possibilidade de uma producéo antecipada da prova
unilateral. Essa serve apenas para formar o convencimento do proprio requerente e ndo possui

carater contencioso.

Mesmo nesse ultimo caso, e em que pese haver disposicédo legal (art. 382, §1°, do CPC)
dispensando a citacdo para essa hipdtese, esse autor ressalta existir posicionamento defendendo
a citacdo por edital de eventuais interessados incertos, a titulo de precaucdo. Entendo que isso
é bastante consentaneo com a ideia insita ao principio da economia processual, pois precavera
o0 Estado de ter, eventualmente, que repetir a prova produzida caso existam outros interessados

na mesma prova ou fato probando.

Nesse mesmo sentido, Arthur Arsuffi®® menciona que nos casos em que a produgio
antecipada da prova tiver reflexos na esfera juridica de terceiros é necessario adotar medidas
que possibilitem a sua ciéncia. Para isso, sugere a aplicacdo dos dispositivos referentes a acéo
possessoria coletiva, a saber: citacdo postal dos identificados, por edital dos demais e emprego

de meios atipicos para dar publicidade, como anuncios e publicacdes de cartazes.

A respeito da intervencio de terceiros, Eduardo Talamini® ressalta ndo caber duas de
suas modalidades: 0 chamamento ao processo e a desconsideracdo da personalidade juridica.
Isso porque ndo ha julgamento da pretensdo principal. Apesar disso, 0 autor aponta a
necessidade de inclui-los na producdo antecipada da prova. De fato, essa inclusdo €
imprescindivel, pois possibilitara o exercicio do contraditério, tornando vidvel o uso da prova

em eventual e futuro processo do qual venham a integrar.

4.2. Defesa e Recurso — Analise do Art. 382, 84°, do CPC

O art. 382, 84°, do CPC, dispbe ndo caber defesa ou recurso na agdo de producao

antecipada de prova, salvo contra decisdo que indeferir totalmente a producdo da prova

68 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 201-204.

8 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 12.
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pleiteada pelo requerente originario. A respeito, Fredie Didier Jr.”® faz importante destaque para

o fato de que o art. 382, §2°, do CPC, determina a citagdo de todos os interessados.

Por conseguinte, esse autor ressalta que citar para ser mero expectador do processo €
inconcebivel. Isso porque a citagdo visa exatamente dar ciéncia para a participagao no processo.
O que é concretizado justamente pelo exercicio do contraditério, com 0s meios e recursos a ele

inerentes’?,

A respeito da vedagdo a defesa e ao recurso, Flavio Luiz Yarshell’? e Arthur Arsuffi”
concordam ter havido equivoco por parte do legislador. Ambos assentem que a lei sugere tratar-
se de procedimento de jurisdicdo voluntaria, quando na verdade se trata de atividade

tipicamente jurisdicional, com natureza de demanda e carater contencioso.

Aplicar o dispositivo em sua literalidade levaria a sua inconstitucionalidade em razéo
da afronta aos ditames constitucionais exarados pelo art. 5°, inciso LV. Diante disso, 0s
mencionados autores propdem uma interpretacdo em consonancia com a Constituicao Federal.
Acordam que a referida limitacdo deve se restringir ao &mbito do art. 382, §2°, do CPC. Assim,
apenas nao devera caber defesa ou recurso em relacdo a ocorréncia ou inocorréncia do fato,

bem como quanto as consequéncias juridicas desse.

Ainda a respeito da interpretagdo do dispositivo em questdo, Eduardo Talamini™
entende que a proibicao de defesa deve ser compreendida como a auséncia de uma via especifica
para formulacdo de contestacdo. Assim como, em consenso com 0s autores citados, nao

cabimento de discussdo sobre 0 mérito da pretensdo ou defesa.

70 DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 594.

1 A respeito, destaca-se o mandamento constitucional do art. 5°, inciso LV, que dispde: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes”.

72 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Producdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1165.

73 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 210-213.

74 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 04.
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Além disso, Arthur Arsuffi’ e Flavio Luiz Yarshell’® endentem também existir
inconstitucionalidade no art. 382, 84°, do CPC. Isso em razdo de o dispositivo limitar a
recorribilidade as decisdes que indeferirem o pedido veiculado pelo requerente originario.
Segundos os autores, a literalidade do dispositivo revela incongruéncia e injustificado

desequilibrio entre os litigantes, significando frontal afronta ao principio da igualdade.

Segundo Yarshell, o legislador partiu da falsa premissa de que o deferimento jamais
poderia ocasionar prejuizo ao demandado. Contudo, ndo é essa a realidade. Diante disso, o autor
sugere, mais uma vez, uma leitura a luz da Constituicdo, a fim de conferir interesse recursal

também aquele que se veja prejudicado pelo deferimento da deciséao.

Ainda, Arsuffi faz mencéo ao fato de que a expressa possibilidade de requerimento de
provas por outros interessados ndo condiz com a possibilidade de defesa apenas por parte da
pessoa do requerente originario. Assim, ela deve ser estendida a qualquer das partes e

interessados.

Entendo que a completa impossibilidade de defesa €, de fato, inconstitucional. N&o
obstante, devido as peculiaridades da acdo, compreendo ser legitima a restricdo posta pelo
legislador, conforme as interpretacfes sugeridas pelos autores comentados. Ademais, as
questdes que ndo puderem ser debatidas nessa a¢ao, poder&o, se for o caso, serem suscitadas na

futura demanda de conhecimento.

Em relacdo a possibilidade de recurso, entendo que por ndo existir uma garantia
constitucional ao duplo grau de jurisdicdo, caberia, a principio, a sua restricdo. Ndo obstante,

vislumbro que no presente caso a questdo ndo se exaure nessa problematica.

A respeito dessa questdo, concordo com Arsuffi e Yarshell no que tange a incongruéncia
e desequilibrio gerados aos litigantes ao se permitir o uso de recurso apenas em relacdo ao
indeferimento do pedido pelo requerente originario. Diante disso, entendo que deve ser
estendida a possibilidade de recurso também para o caso de deferimento da medida e para todos
os interessados. Todavia, também aqui devem ser observados os mesmos limites aplicaveis a

defesa decorrentes da limitacdo do objeto da agéo.

7> ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 219-225.

76 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Produgdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cdodigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1165.
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4.2.1. Defesa e Pedido Contraposto

Conforme evidenciado, em que pese a disposi¢do do art. 382, 84°, do CPC, é necessario
admitir a possibilidade de defesa por parte do demandado. Assim, em razdo da limitacao
delineada pelo referido dispositivo, somada ao disposto pelo paragrafo 2° do mesmo artigo,
Arthur Arsuffi’” e Fredie Didier Jr.”® concordam que o contraditdrio deve ser reduzido, em

razdo da simplicidade da acéo.

Nesse sentido, consentem que o contraditério deve se limitar a discussdo quanto: i. ao
direito a producdo da prova; ii. a competéncia; iii. a legitimidade; iv. ao interesse de agir; v. ao

modo de producéo da prova.

Em relacdo ao prazo para apresentagdo da defesa, diante da falta de disposicao legal a
respeito, ambos os autores citados entendem pela aplicacdo do art. 218, paragrafos 1° e 3°, do
CPC. Segundo esse dispositivo, cabe ao juiz fixar o prazo a ser cumprido pela parte, caso ndo

o faca, incidira o prazo de cinco dias.

No mais, Fredie Didier Jr. aponta que dentro desse mesmo prazo os interessados poderdo
requerer a producdo de outras provas (pedido contraposto), desde que relacionadas a0 mesmo
fato probando. Segundo o autor, essa possibilidade é bastante razoavel em razdo da evidente
conexdo probatoria, a qual justifica essa reunido de demandas. Ndo obstante, assevera a
possibilidade de indeferimento do pedido caso possa acarretar excessiva demora, em obediéncia

ao principio da razoavel duracdo do processo.

A respeito dessa possibilidade de indeferimento, Eduardo Talamini’® acrescenta a
necessidade de se cotejar 0 aumento da duracdo do procedimento com as vantagens que essa
concentracdo da atividade probatoria pode propiciar. Além disso, menciona que o réu, assim

como o autor, também precisa justificar a necessidade da antecipacéo da prova.

77 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 211.

78 DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos
(coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Cole¢cdo Grandes Temas do Novo CPC) 2. ed.
Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 594-595.

7 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de

Processo, vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em:
03/10/2020, p. 15.
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No que tange a limitagdo do requerimento ao mesmo fato, Arthur Arsuffi® entende ser
mais condizente limita-lo a fatos, diretos ou indiciarios, relacionados a causa de pedir do
conflito subjacente. A respeito, menciona 0s possiveis fatos extintivos, modificativos ou

impeditivos do direito do autor.

Ademais, entende que a possibilidade de indeferimento do pedido baseada na excessiva
demora ndo é condizente com o principio da eficiéncia. 1sso porque levaria o interessado a
ajuizar nova demanda ao inves de se valer daquela ja em curso. Por outro lado, aponta a
possibilidade de o juiz proferir decisbes parciais, 0 que evita eventual prejuizo relacionado a
demora ao demandante.

Por fim, importa acrescentar que Flavio Luiz Yarshell®! e Eduardo Talamini® entendem
incidir a regra do art. 485, 84°, do CPC, que condiciona a desisténcia do processo a
concordancia do requerido, apés oferecida a defesa. Talamini ressalta que a incidéncia dessa
regra independe do pedido de provas pelo demandado. Isso porque a prova interessa a todos, e

ndo apenas a quem a requereu, pois vigora o principio da comunhdo da prova.

4.2.2. Recurso

A respeito do recurso cabivel, Arthur Arsuffi®® entende que no caso de sentenca que
indefere totalmente a producdo antecipada da prova deve ser interposto o recurso de apelacao.
Nos demais casos, que serdo decisOes interlocutorias de mérito, entende cabivel o agravo de

instrumento®*.

No mais, no caso de sentenca que declare a higidez da prova produzida, ndo cabera

recurso. Eventual impugnacdo quanto a irregularidades na producdo da prova devera aguardar

80 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Produgdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 212-213.

81 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Produgdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1162.

82 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de

Processo, vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em:
03/10/2020, p. 15-16.

8 ARSUFFI, op. cit., p. 224-225.

8 No mesmo sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Producdo Antecipada da Prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA,
William Santos (coord.). Direito Probatdrio (DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Colecdo Grandes Temas do Novo
CPC) 2. ed. Salvador: JusPodium, 2016. v.5, p. 594.
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eventual e futuro processo que verse sobre o acertamento do direito. O autor entende ser

razoavel essa supressao, pois ela ndo é capaz de gerar prejuizo imediato as partes.

Eduardo Talamini®, por outro lado, entende ndo caber recurso, salvo na hipdtese
excluida da proibicdo veiculada pelo art. 382, 84°, do CPC. Explica que o duplo grau de
jurisdicao, diferente da defesa, ndo é uma garantia constitucional.

Diante disso, 0 autor sustenta ser possivel a sua supressao, desde que ndo implique
ofensa ao devido processo legal. Argumenta que o legislador pode ter visualizado a auséncia
de ofensa em decorréncia de a acdo em questao possuir objeto limitado. Nao obstante, consente

caber mandado de seguranca contra as decisdes que violarem direito liquido e certo das partes.

A respeito da argumentacdo de Eduardo Talamini, é interessante apontar que Arthur
Arsuffi®® entende que a supressdo do recurso, na hipétese, viola o devido processo legal. Isso
porque se trataria da Unica decisdo de mérito irrecorrivel dentro do Cdédigo de Processo Civil,

sem um fundamento razoavel para tanto.

No mais, Flavio Luiz Yarshell®” entende que, pelo menos em tese, a sentenca deve
comportar apelacdo. A respeito, cita a hipdtese de o juiz, incorretamente, ter avancado sobre o

contetido da prova ou até mesmo no mérito.

Além disso, ressalta que caso ndo caiba recurso, deve caber medida impugnativa
autbnoma. E, de toda forma, no caso de atos de carater decisorio, dentre os quais cita a
competéncia e o deferimento ou indeferimento de quesitos, diante do nitido prejuizo imediato,

entende ser cabivel o recurso de agravo de instrumento.

O STJ, na mesma linha defendida por Eduardo Talamini, tem decidido pela

possibilidade de interposicdo de recurso apenas se denegado o pedido formulado®. Além disso,

8 TALAMINI, Eduardo. Produg3o Antecipada de Prova no Cddigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 17.

8 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 221-222.

87 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Producdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1165-1166.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (...) Pedido de producdo antecipada de prova. Deferimento. Recurso.
Auséncia de interesse de agir. Agravo interno desprovido. Agint no Agint no AREsp 1572393/PR, Rel. Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma. Julgado em 24/08/2020, DJe 01/09/2020.
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apenas aceita a concessdo da seguranga caso exista teratologia, manifesta ilegalidade ou abuso
de poder na decisdo atacada®®.

5. Limites ao respectivo exercicio e controle judicial

Arthur Arsuffi®® atenta para a existéncia de pontos sensiveis no ambito da acéo de
producdo antecipada da prova, quais sejam: os custos, as obrigacdes de sigilo, os direitos
fundamentais, a prova ilicita e a boa-fé objetiva. A respeito dessas questdes listadas pelo citado
autor, é importante a especial atencdo do juiz com o fim de evitar que a referida acdo seja

utilizada de forma diversa da pretendida pelo legislador.

Nesse sentido, esse autor cita o exemplo do uso dessa acdo como forma de obter
informac@es confidenciais da parte contraria. Diante de possibilidades como essa, menciona
que em razdo de a producédo antecipada da prova se desenvolver em ambiente jurisdicional,
deve haver autorizacdo prévia e controle pelo juiz da atividade probatéria. Além disso, 0 juiz

deve verificar se as provas requeridas sdo pertinentes aos fatos relativos ao conflito apresentado.

Ademais, o autor lembra dos poderes de conducgdo e gestdo do processo tipicos e
atipicos, atribuidos pelos art. 139, do CPC, ao juiz. Esses poderes devem ser usados com 0
objetivo de coibir eventuais abusos das partes. Havendo abuso, o autor sugere como punicdo o

indeferimento da prova.

A respeito de eventual abuso, Flavio Luiz Yarshell®! entende que caso advenha prejuizo
para alguma das partes, a parte causadora tera responsabilidade objetiva em relacdo a ele.
Assim, o juiz devera reconhecer a existéncia de abuso na sentenca para que a parte proceda a

liquidacgdo visando apurar a indenizag&o devida.

6. Custas e Honorarios Advocaticios

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno no recurso ordindrio em mandado de seguranca. Producio
antecipada de provas. Art. 382, § 42, do CPC/2015. Recurso. N3o cabimento. Decisdo. Teratologia. llegalidade.
Inexisténcia. Aglnt no RMS 63.075/SP. Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma. Julgado em
23/11/2020, DJe 01/12/2020.

% ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 157-165.

91 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Produgdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cdodigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1167-1168.
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Flavio Luiz Yarshell®? observa duas questdes importantes a respeito das custas e
honorarios advocaticios no ambito da acdo em anélise. De um lado, ndo existe uma regra legal
especifica para essa acdo, o que levaria a incidéncia da regra geral dos arts. 82, 82° e 85, caput,
ambos do CPC. Por outro, essa acdo possui a peculiaridade de ndo adentrar em questdes de
mérito. Com isso, ndo existird um vencedor e um vencido. No mais, o carater duplice da acao,

sustentado pelo autor, faz com que o requerente ndo seja o Unico interessado na prova.

Diante dessas questdes, 0 autor citado entende que a solucdo é repartir as despesas
processuais e atribuir a cada uma das partes o 6nus de arcar com a verba honoraria de seu
advogado. Segundo o autor, a solugdo do rateio de despesas € aplicada pela jurisprudéncia nos

processos de apuracao de haveres, no qual também existe o interesse reciproco das partes.

N&o obstante a solucdo apontada, o autor ressalta que caso haja resisténcia do réu que
efetivamente gere despesa adicional, esse adicional podera ser atribuido com exclusividade a
ele, segundo a regra da causalidade. De igual forma, caso essa resisténcia também reflita em
um aumento expressivo do trabalho do advogado, entende que o réu podera ser condenado ao

pagamento dos honorarios relativo a esse aumento.

Arthur Arsuffi®, contrariamente, entende que sempre que houver resisténcia do réu, ele
devera ser condenado ao pagamento de honorarios. Apenas seria 0 caso de afastar a condenacao
caso ele colaborasse com a producéo da prova.

Nesse mesmo sentido tem decidido o STJ, segundo o qual deve haver a condenac¢éo nas
verbas honorarias “quando houver manifesta resisténcia da parte em cumprir o pedido
formulado™®. Caso a parte coopere, por exemplo, apresentado os documentos solicitados, o

STJ entende n&o ser cabivel a condenagio®.

No mais, 0 Gltimo autor também diverge do primeiro no que tange ao tratamento a ser

dado as custas processuais. Entende que deve incidir o art. 82, do CPC, que atribui a parte

92 YARSHELL, Flavio Luiz. Da Produgdo Antecipada da Prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1166-1167.

9 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 226-229.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (...) Acdo de producdo antecipada de prova. Homologac3o. Recurso. N3o
cabimento. Honordrios sucumbenciais. Auséncia de pretensdo resistida (..). Agint no Agint no AREsp
1698637/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma. Julgado em 08/02/2021, DJe 12/02/2021.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno no agravo em recurso especial. acdo de producio
antecipada de provas. Auséncia de pretensdo resistida. Descabimento da condenagdo em 6nus sucumbenciais.
Decisdo monocratica que negou provimento ao reclamo. Irresignacdo da parte autora. Agint no AREsp
1221810/SE. Relator: Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma. Julgado em 19/06/2018, DJe 26/06/2018.
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requerente o seu custeio. Dessa mesma forma entende Eduardo Talamini®®, com o qual Arsuffi
também concorda que no caso de ajuizamento de demanda de conhecimento para tratar da
pretensdo principal, a parte vitoriosa podera ser ressarcida das despesas arcadas no processo de

producdo antecipada da prova.

Concordo com Arsuffi e Talamini, pois entendo que ndo seria correto atribuir ao réu o
custeio de despesas que nao foram solicitadas por ele. Nesse sentido, por certo, se for ele o
requerente da producdo de certa prova, sera ele quem devera arcar com as custas respectivas.
Ademais, conforme bem apontado pelos autores citados, sendo ajuizada a demanda de
conhecimento poderd ser requerido o ressarcimento das custas suportadas. E possivel
vislumbrar, ainda, que em caso de acertamento extrajudicial as partes acordem a respeito do

ressarcimento das despesas advindas da acdo de producdo antecipada de provas.

7. Interrupgéo e Suspenséo da Prescrig¢éo e Decadéncia

Conforme lembra Arthur Arsuffi®’, salvo nas hipoteses dos paragrafos 1° e 5°, do art.
381, do CPC®, o requerente devera apresentar, mesmo que apenas em tese, pretensio de ajuizar
demanda posterior. Diante disso, 0 autor vislumbra existir uma relacéo entre a acdo de producgéo
antecipada de prova e essa futura demanda de conhecimento. Por conta dessa relacéo, entende
gue 0 ajuizamento da primeira deve servir para interromper o prazo prescricional para o

ajuizamento da segunda.

Seu entendimento esta embasado na premissa de que o ajuizamento da acdo probatdria
demonstra inequivoca auséncia de negligéncia do titular do direito. Isso tem em vista que essa
acao visa justamente uma busca cautelosa de elementos que subsidiem a acdo principal ou até

mesmo a facilitacdo do uso de meios alternativos para a solucdo da controvérsia.

O autor ressalta o fato de que um entendimento diverso desse obrigaria a parte a ajuizar

protesto interruptivo da prescricao. Isso, contudo, ndo se coaduna com o principio da eficiéncia,

% TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 17.

97 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A Nova Producdo Antecipada da Prova: estratégia, eficiéncia e organiza¢do do
processo. Salvador: JusPodium, 2019, p. 207-208.

% Arrolamento de bens para fim apenas de documentac3o e justificacdo da existéncia de algum fato ou relacdo
juridica para simples documento, sem carater contencioso.



32

diante da possibilidade desse prazo ser interrompido automaticamente. No mais, o autor aponta
que a prescri¢do deve voltar a correr a contar do Ultimo ato da a¢do de producéao probatoria.

Eduardo Talamini®, por outro lado, entende que o requerente da acio de producio
antecipada de prova ndo precisa necessariamente fazer referéncia a pretensdo que
eventualmente ird exercer em demanda futura sobre o acertamento do direito. Com isso, ndo
deveria ocorrer a interrupcdo da prescri¢do. A respeito, menciona a Simula n° 154, do STF,

que dispde que a simples vistoria ndo interrompe a prescricao.

N&o obstante o seu posicionamento, o autor aponta que o STF e do STJ reconhecem que
sempre que for possivel identificar com clareza a intencao de o requerente propor demanda para
0 acertamento do direito, havera a interrupcao da prescri¢cdo. Os Tribunais Superiores entendem

que nesses casos a acdo de producdo antecipada de prova assumira conotacdes de protesto.

Em relacdo ao prazo decadencial, Talamini defende que mesmo diante do entendimento
dos Tribunais Superiores a respeito da prescricdo, este ndo deve ser interrompido. 1sso porque,

em regra, ndo sdo aplicaveis a decadéncia as causas interruptivas da prescri¢éo.

8. Conclusédo

Diante de todo o exposto, foi possivel revelar diversas benesses implementadas por este
novo procedimento disciplinado pelo CPC/15.Conforme trazido a baila, a produc¢éo antecipada
da prova possui 0 conddo de auxiliar as partes a resolver suas controvérsias. Esse auxilio
reverbera tanto no ambito extrajudicial, como dentro de futuro e eventual processo de

conhecimento.

Foi visto que a producdo antecipada da prova é um direito fundamental relacionado ao
direito a prova, pois ele é assegurado pela CF/88 e se trata de direito autbnomo que se exaure
com a obtencdo da providéncia de instrugdo requerida. Em razdo de sua autonomia, ndo é

cabivel a sua valoragdo pelo juiz.

9 TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada de Prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
vol. 260, p. 75-101, out/2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 03/10/2020,
p. 12-13.
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Restou delineado que sua natureza juridica é de acdo e que se trata de demanda de
natureza daplice. A par disso, é controversa a definigdo da jurisdicdo incidente, se contenciosa

ou voluntaria.

Foi citado que as possiveis hipoteses de utilizacdo desse procedimento encontram-se
listadas nos incisos do art. 381, do CPC. Elas estdo relacionadas as situacbes de urgéncia, ao
uso da prova voltado a facilitacdo de solucdo extrajudicial, bem como ao uso voltado ao

embasamento ou evitabilidade de provavel acdo de conhecimento do direito.

Também foi visto que se trata de procedimento especial, pois diferente do procedimento
comum, a decisdo de mérito serd, em regra, uma decisdo interlocutéria, e ndo uma sentenca.
Isso se deve a peculiaridade dessa acdo, na qual, deferida a pretensdo do requerente, devera o
juiz prosseguir com o feito para que seja atendido o pedido. Diante disso, a sentencga de

encerramento terd conteldo apenas homologatorio e ndo produzira coisa julgada material.

Em relacédo a legitimidade, foi visto que sua propositura pode ser realizada por qualquer
pessoa que comprove a utilidade da acdo para uma eventual lide. O polo passivo, por sua vez,
deve ser integrado por todo aquele contra quem exista pretensdo de se utilizar a prova a ser
produzida. Ao lado disso, restou demonstrada a importancia que possui a sua correta e completa

integracdo, para que haja o devido contraditdrio e a prova possa ser emprestada.

Em continuidade, para que o0 requerente comprove possuir interesse de agir, ele devera
demonstrar tanto a necessidade da antecipacdo da producdo probatoria, como a necessidade da
prova em si. A adequacao do procedimento, por seu turno, se perfaz nos objetivos visados pela
acdo — possibilitar o adequado conhecimento das questdes faticas para auxiliar as partes a

determinar a solucédo de seus conflitos de interesse.

Para a elaboracdo do requerimento deveréo ser observados os requisitos do art. 319, do
CPC, com excecdo ao seu inciso VII e, eventualmente, ao seu inciso VI. Além disso, por se
tratar de procedimento simplificado, se for o caso, o0 requerente ja devera apresentar na sua

peticdo inicial o rol de testemunhas, a indicacdo de assistente técnico e 0s quesitos.

Essa acgdo possui foros com competéncia concorrente — local onde a prova deva ser
produzida e domicilio do réu. A sua escolha deve ser pautada nos principios da competéncia

adequada e da boa-fé e eficiéncia processuais.

O objeto desse processo e, assim, o pedido que sera veiculado, é provar determinado

fato. Diante disso, incumbe ao requerente relatar esse fato com precisao, e apresentar as razdes
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que justifiquem a necessidade de antecipar a prova requerida dentro do contexto da eventual
lide. Caso a justificacdo esteja pautada no fator urgéncia, o requerente devera observar o

regramento da tutela provisoria.

Cabe relembrar que diante da imprescindibilidade do contraditorio para eventual uso
subsequente da prova em processo judicial, foi observado que o juiz deve ter extrema cautela
no deferimento de liminar inaudita autera pars. Caso necessite concedé-la, ele devera buscar

viabilizar o contraditorio a posteriori.

O valor a ser dado a causa deve estar vinculado ao custo necessério a producdo dos
meios de prova requeridos, pois é este o valor que mais adequadamente reflete o conteudo

econémico dessa acao.

Diante do objeto restrito que possui essa ac¢do, o juiz também tera limitada a sua conduta.
Ele devera se ater tdo somente a admissibilidade do pedido e ao controle da producéo

probatéria. Nao podera, em hipdtese alguma, fazer qualquer juizo de valor sobre a prova.

Na sequéncia, restou explicada a grande importancia que possui a adequada observancia
do contraditorio nessa acdo. Se ele ndo for observado a prova ndo podera ser utilizada como
prova emprestada em eventual demanda de conhecimento. Em razdo disso, a citagdo de todos
0s eventuais interessados é imprescindivel, cabendo para tanto o uso de mecanismos da acao

coletiva e a intervencdo iussu iudicis.

Foi realizada uma breve analise do paragrafo 4°, do art. 382, do CPC, que dispde a
respeito da defesa e de recurso, na qual restou demonstrado que o dispositivo precisa ser

interpretado a luz da CF/88 para ser salvo de flagrante inconstitucionalidade.

Diante da andlise foi conclusivo que deve ser admitida defesa, ainda que limitada em
razdo das peculiaridades da acdo. Por conta da inexisténcia de prazo legal, deverdo ser
observados os paragrafos 1° e 3°, do art. 218, do CPC. Na mesma ocasido, poderd ser

apresentado pedido contraposto baseado na conexao probatdria.

Em relacéo a possibilidade de recurso foi constatado existir controveérsias. A despeito
dessas, o STJ tem decidido que este s6 é admissivel caso tenha sido denegado o pedido
formulado e que, em caso de teratologia, manifesta ilegalidade ou abuso de poder na deciséo,

cabera impetracdo de mandado de seguranca.

Também foi feita uma breve abordagem a respeito da possibilidade do uso abusivo da

acao. Nessas hipoteses, caso sobrevenha prejuizo a qualquer parte, aquele que o causou devera
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responder de forma objetiva. A responsabilidade deve ser reconhecida na sentenca e a

indenizacdo devera ser apurada em procedimento de liquidacao.

Em relacdo ao dispéndio de custas e honorarios advocaticios, foi apresentada a
existéncia de controvérsia. N&o obstante, quanto aos honorérios, o STJ é assente a condenacao

do requerido nos casos em que ele resista a cumprir o pedido formulado.

Por fim, também foi registrado existir posicionamento divergente a respeito da
interrupcdo e suspensdo da prescricdo e da decadéncia. Também nessa seara existe
posicionamento dos Tribunais Superiores. Estes entendem haver interrupcdo da prescricéo
sempre que for possivel identificar com clareza a intencédo de propositura de demanda para o

acertamento do direito.
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