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A produgio antecipada de prova no

Projeto de Cédigo de Processo Civil (I)

Dando continuidade ao exame
de pontos relevantes do Projeto de lei
que institui um novo CPC, ocupamo-
nos aqui da regulamentacao proposta
para a producdo antecipada de prova,
objeto dos artigos 271/273.

No sistema vigente, o entendi-
mento que ainda se pode qualificar
de majoritario é o de que a anteci-
pagdo da prova somente se justifica
diante do perigo da demora, isto é,
do risco de perda da prova se for
necessdrio aguardar o momento
proprio para producdo. De forma
coerente, embora nao se admita dis-
cussdo sobre o mérito da causa no
bojo de processos instaurados com
tal finalidade, admitem doutrina e
jurisprudéncia que ali se discuta nao
apenas a legitimidade das partes,
mas bem assim o interesse de agir;
que, de volta ao inicio, s6 se justifi-
caria diante do “justo receio” - para
empregar a dic¢do do inciso II do
art. 847 do CPC vigente - de que ao
tempo da prova seu objeto ja nao
mais exista. De forma categorica, o
art. 849 do mesmo diploma estatui

que “Havendo fundado receio de
que venha a se tornar impossivel ou
muito dificil a verificacdo de certos
fatos na pendéncia da acdo, é admis-
sivel o exame pericial”.

Ainda a luz do direito positivo e de
forma coerente com tais premissas,
expressivas vozes entendem que a
exibi¢do de documento como objeto
de demanda auténoma s6 cabe se a
pretensao estiver fundada em direito
material sobre a coisa objeto da exibi-
cdo. Nesse contexto, tem pouca valia
a expressdo “documento comum”
contida no inciso II do art. 844 do
CPC vigente, porque essa comunhao
ficaria restrita, como dito, a situacao
determinada pelo direito material.
Em suma, ndo haveria um direito
processual a obtencao de documentos
em poder de terceiros ou da parte
adversaria, real ou potencial.

O Projeto, de forma salutar, consa-
gra o quejé era preconizado por parte
da doutrina e da jurisprudéncia: des-
vincular a antecipagdo da prova do
requisito do perigo da demora. Com
efeito, embora a hipotese de perigo
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seja reeditada pelo inciso I do art.
271 do Projeto, o dispositivo autoriza
a antecipacdo em dois outros casos.
O primeiro é aquele em que a prova
a ser produzida “seja suscetivel de
viabilizar a tentativa de conciliagdo”;
o segundo ocorre quando “o prévio
conhecimento dos fatos possa justifi-
car ou evitar o ajuizamento de acao”.

O que parece ser relevante desta-
car neste momento é que o direito a
prova ndo pode e ndo deve ser visto
como atividade meramente adminis-
trativa, ao contrario do entendimento
adotado por muitos, inclusive por
parte da jurisprudéncia de tribunais
superiores. O exercicio do direito a
prova - tanto mais na perspectiva
auténoma consagrada pelo Projeto -
corresponde ao exercicio do direito
de acdo e, por conseguinte, se traduz
no exercicio de atividade tipicamente
jurisdicional. Esta presente o carater
substitutivo e, ainda que o escopo de
atuacdo da vontade concreta da lei
possa ter ai uma dimensdo um tanto
diversa, é fato que a determinacdo da
prova envolve a aplicacdo do direito
no caso concreto e, principalmente,
significa - em maior ou menor me-
dida - uma forma de constri¢do na
esfera de direitos dos individuos. A
determinacdo da prova é apta a afetar
garantias constitucionais, tais como
sigilo, intimidade e privacidade. As-
sim, ndo é possivel encarar atos dessa
natureza como exercicio de simples
jurisdigdo voluntaria. Nem mesmo a
cultura de que vivemos em clima de
impunidade - do que pode resultar
uma inaceitdvel desconsideracdo da
presuncdo de inocéncia - justifica
tratar a producdo da prova como
atividade administrativa.

As hipéteses vislumbradas pelo
Projeto - que, de resto, estdo previs-
tas em outros ordenamentos, como o
francés e o alemdo - consideram nao

apenas o escopo juridico da jurisdi-
¢do, mas especialmente seu escopo
social; que se traduz especialmente
na busca da pacificacdo social pela eli-
minacdo da controvérsia. A inovagao,
sob esse angulo, permite que as partes
possam obter elementos que norteiem
uma avaliacdo sobre as chances de
éxito em um dado processo. Assim,
os elementos de prova colhidos
antecipadamente podem e devem
servir de ferramenta para a obtengdo
de solugdes nao adjudicadas de con-
flitos. Nesse particular, terdo maior
responsabilidade os advogados na
orientacdo de seus constituintes.
Entao, é justo esperar do sistema, na
medida em que se abre a antecipagdo
da prova com maior largueza, que
seja tanto mais severo no julgamento
do mérito desfavoravel a quem insiste
em pretensao desvinculada da evi-
déncia resultante do material colhido
de forma antecipada.

Oart. 272 do Projeto - ndo obstante
a largueza das hipodteses previstas
pelo dispositivo precedente - conti-
nua a exigir do requerente que justi-
fique sumariamente a necessidade da
antecipacdo. Embora isso seja correto,
0 que mais se afigura relevante ai é o
onus de o requerente delimitar, com
a precisdo possivel, os fatos sobre
os quais ha de recair a prova. Isso
pode contribuir para que as medidas
de instrucdo ndo enveredem para o
abuso e se aproximem do que, em
situacdo andloga, os operadores do
direito denominam de fish expedition.
Aliés, ainda que a inovagdo do Projeto
nao signifique a importacao pura e
simples do modelo de common law,
convém estudar e aproveitar a ex-
periéncia 14 construida a partir dos
institutos do pretrial discovery.

No préximo trabalho, serdo exami-
nadas as opgdes feitas pelo Projeto na
regulamentacdo do instituto.
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