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Resumo: Na introducao, estabelece-se a premissa fundamental de que o direito a prova, conquanto enraizado na
clausula do Devido Processo Legal e considerado uma extensdo indispensavel ao proprio direito de agdo é, como
este e de resto qualquer direito fundamental, sujeito a limitagbes e condicionamentos. Apresenta-se entdo a questao
central do estudo proposto: aferir-se se sao admissiveis condicionamentos baseados na necessidade de eficiéncia
econdmica do procedimento. Para responder a esta pergunta, sdo buscados amplos subsidios nas reflexdes que ha
décadas a Analise Econémica do Direito propde acerca do Direito Probatério no contexto do procedimento adversarial
do Common Law norte-americano, perpassando-se entdo o proprio conceito de provas Uteis e necessarias segundo a
Gtica econdmica, € a influéncia que entao se projeta sobre o tdo fundamental como delicado juizo de admissibilidade
probatéria. Segue-se o estudo tragando as balizas que estabelecem a fungdo econémica do 6nus da prova como
regra de incentivo ao comportamento processual e extraprocessual dos litigantes, explorando-se as possibilidades de
gue, pelo seu manejo, se possam corrigir distorcdes e promover melhor equalizagdo na posigcao processual das
partes. Finalmente, chega-se a outro ponto fundamental: a influéncia que a producgéao preliminar de provas — instituto
relativamente novidadeiro no sistema processual brasileiro — pode ter na busca pela eficiéncia econémica,
prescrutando-se sua repercussao nha equagao que explica o papel das expectativas e projecdes das partes na prépria
eclosao do litigio e sua possivel solugdo consensual. Nas conclusdes, sdo hauridas as contribui¢des que a
experiéncia norte-americana e as ponderagdes da Law and Economics podem oferecer ao sistema processual
brasileiro que, a despeito das diversidades em relacdo ao sistema adversarial, mantém parelha disciplina e
sistematizagdo do Direito Probatorio.
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Abstract: In the introduction, the fundamental premise is established, that the right to proof, although rooted in the
Due Process of Law clause and considered an indispensable extension of the access to justice itself, is, like this and
any fundamental right, subject to limitations and conditioning. The central question of the proposed study is then
presented: to assess whether constraints based on the need for procedure’s economic efficiency are admissible. In
order to answer this question, wide subsidies are sought in the reflections that for decades the Economic Analysis of
Law has proposed over Evidence Law in the context of North America’s adversarial system, permeating then the very
concept of useful and necessary evidence according to the economic perspective, and the influence that is then
projected on the as fundamental as delicate judgment of admissibility of evidence. The study follows, tracing the
guidelines that establish the economic function of the burden of proof as a rule to encourage the procedural and extra-
procedural behavior of litigants, exploring the possibilities that, through its management, distortions can be corrected
and better equalization in the procedural position of the parties can be achieved. Finally, we come to another
fundamental point: the influence that the preliminary production of evidence — a relatively new institute in the Brazilian
procedural system — can have on the search for economic efficiency, scrutinizing its repercussion in the equation that
explains the role of expec-tations and projections of the parties in the very outbreak of the dispute and its possible
consensual solution. In the conclusions, the contributions that the North American experience and the considerations
of Law and Economics can offer to the Brazilian procedural system are drawn, which, despite the diversities in relation
to the adversarial system, maintains the same discipline and systematization of Evidence Law.
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1.Introdugao

A proposta central do presente estudo € apenas provocativa: introduzir no raciocinio juridico envolvido nas questdes
centrais de Direito Probatério, como configurado em nosso sistema processual, as contribuigdes conceituais da
Analise Econémica do Processo Civil.

Convém a preliminar e fundamental observagcdo que as reflexdes da Law and Economics, ja tdo sedimentadas no
contexto da Common Law norte-americana, propéem a solugéo juridica de um problema juridico valendo-se do
instrumental da Ciéncia Econbdmica, suas premissas e principios fundamentais, especialmente, a qualificagdo da
pretensdo como um ativo econdmico; o processo como uma transagdo e as partes como agentes de mercado, que
racionalizam suas decisbes de acordo com o propédsito da maxima eficiéncia econdmica. Nao se trata, portanto, da
solucéo juridica de demandas de fundo econémico, ou mesmo a simples estimativa das consequéncias econdmicas
das decisbes juridicas.

E ponto comum aos sistemas de Common Law norte-americano e Civil Law brasileiro o reconhecimento do direito &
prova e a prova propriamente dita como um de seus valores centrais, com profunda raiz constitucional e na clausula
do Devido Processo Legal, considerado pela doutrina brasileira um dos pilares fundamentais do sistema processual

contemporaneo, direito publico ou civico inerente ao préprio direito de acdo e de defesa’, afirmando-se que sua
conspurcagao vilipendiaria o préprio direito ao processo?.

O acesso a justiga inclui o direito de manejar os meios necessarios a prova das alegagoes, de modo que o direito a
prova se constitui na forma como a tutela do proprio direito de agdo ganha concretude apds o acionamento da
magquina judiciaria. A tutela constitucional do direito a prova inclui a faculdade de pugnar pela introdugdo de provas;
auséncia de disparidades nos critérios que presidem a decisdo acerca de tal introdugéo; oportunidades iguais de

participar de tal producdo de elementos probatdrios e participacédo equanime na valoragéo®.

N&o se descure, outrossim, da intima correlagdo que ha entre direito a prova e o principio do contraditério aliado ao
direito 4 ampla defesa, dos quais constitui componente indissociavel®.

Apesar da sua importancia cardeal na estruturagdo de nosso devido processo constitucional, € de doutrina
sedimentada a concepgao de que — como de resto qualquer direito ou garantia constitucional — ndo se apresenta
incondicionado e ilimitado em sua eficacia. Com efeito, quando se trata especificamente do direito de acesso a tutela
jurisdicional, a doutrina processual elevou a uma especifica categoria de técnica processual aquela corredia ideia de
limitarem-se e condicionarem-se reciprocamente direitos fundamentais concorrentes. E a categoria das condicdes da
acao, forjando-se a tdo propalada distingdo entre agdo em sentido constitucional, incondicionada; e acdo em sentido

processual, esta que admite que exigéncias sejam atendidas para que haja uma resposta de mérito®.
Ha restricdes ao direito a prova que sao intuitivas e atreladas a sua propria razao de ser no processo.

Fundamental frisar que a dissuasdo desempenha um papel central na analise econdmica da instrugcado probatoria,
porque relaciona a precisdo na apuragao de fatos, que é fundamental no Direito Probatério, com a concepgao, que é
central para a analise econdmica, do Direito como um sistema de criagdo de incentivos para a conduta eficiente.

Conclui-se que a precis&o na adjudicacéo é um valor econémico tanto quanto moral e politico®.

Por outro lado, também ndo se pode negar que a prova ndo exsurge por geragado espontanea no processo judicial.
Sua produgdo envolve custos, por vezes altos, elemento que ndo pode ser negligenciado, inclusive para considerar,
em dadas circunstancias, que a indisponibilidade ou impossibilidade de producdo de determinada prova seja

econdmica’.

Por derivagao, se o proprio direito de acdo comporta temperamentos, o direito a prova também ha de admiti-los. A
questdo mais fundamental que a analise econdmica do Direito apresenta € a de se saber se sdo admissiveis
condicionamentos de ordem econémica. Dito de outro modo, exigir que o direito a prova, para que seja legitimamente
exercido, atenda a maxima econdmica que encara as partes como agentes econémicos cuja atuagao processual deve
sempre ser regida pela diretriz da maximizagao de ganhos e a prevencgao de custos de transagao (externalidades).

E é sobre essa questdo que devemos nos debrucar, para tanto valendo-nos dos subsidios que a doutrina de Common
Law possa trazer, avaliando ao final as possiveis aplicactes de seus conceitos e maximas ao nosso sistema.

2.Conceito econdmico de provas Uteis e necessarias

A analise econdmica do Direito, tendo florescido em relagdo a muitos ramos do Direito, com relevantes contribuigdes,
tem experimentado um atrofiado desenvolvimento no tocante ao Direito Probatério, mesmo no contexto do Common
Law norte-americano onde esta sua principal matriz académica. Ha diversos aspectos do Direito Probatério em
relacdo aos quais as reflexdes propostas pela Law and Economics podem ser muito significativas, um deles, caro ao
sistema brasileiro, pde-se justamente na definicdo de critérios aptos a qualificar um meio/fonte de prova como util e

necessaria®.
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Ha trés aspectos econdmicos fundamentais a serem considerados no sistema probatério norte-americano: (i) a
externalizagdo de custos que um pedido de prova ocasiona por impor ao adverso encargo econdmico; (ii) o problema
de agenciamento que sucede quando o adversario tem informagdes superiores sobre seu préprio custo de produgao
da prova ou sobre como a produgao da prova alterara a posicao estratégica de uma parte em relagdo a outra; (iii) a
divergéncia entre os beneficios pessoais — isto é, da parte — e sociais decorrentes da producdo probatoria

pretendida®.

E preciso relembrar que a forma de divisdo dos custos com a producdo de prova no sistema adversarial norte-
americano € marcada por uma presungao que, embora sem fundamento em normas positivadas, € implicita de modo
téo arraigado naquela tradicdo que poucas vezes é alvo de alguma contestagao. Referida sistematica implica sérios

problemas morais e econdmicos, qualificada como conceitualmente insensata e desastrosa em termos praticos .

Esta-se a falar da técnica do pre-trial discovery como configurada naquele sistema, em que a parte adversa — no mais
das vezes, 0 réu — esta obrigada a produzir e apresentar elementos de prova postulados pelo adversario,
normalmente o autor. Segundo se depreende das Regras 36 e 37 das Federal Rules of Civil Procedure, a parte
requerente pode obter da Corte, em caso de reniténcia do adversario, uma ordem obrigando-o0 a produgao da prova
pretendida, implicando o desatendimento sang¢des previstas na segunda dessas provisdes (Regra 37).

Em cenarios em que os agentes econémicos suportam os custos ou os beneficios de suas agdes, diz-se que estes
estdo internalizados. Obviamente que no contexto oposto, isto €, em que tais custos e beneficios sdo suportados ou
hauridos por terceiros, fala-se que estdo ndo internalizados ou externalizados. Se temos custos externalizados, os
custos privados enfrentados pelos agentes econdmicos sao inferiores ao custo social resultado de suas agdes. Por
outro lado, beneficios externalizados fazem com que agentes privados colham beneficios superiores aqueles que a
sociedade em geral recebe pelas agbes consideradas. Compreendida tal dindmica, temos que a litigancia em geral

implica custos e beneficios externalizados, dai a razdo pela qual os custos privados e sociais do litigio divergem™.

Ha, portanto, vetores brutos operando em ambas as diregdes, isto €, dos custos e dos beneficios (gross effect). Os
vetores em diregbes contrarias se anulam até o ponto em que aquele que seja superior prevaleca, pela parte

excedente, esta que se qualifica como impacto liquido, e que pode operar em qualquer das direcdes (net impact) 2.

Compreendidas essas premissas, pode-se aqui enquadrar o sistema probatério, com seus custos e beneficios.
Primeiro, porque o pedido de produgao de provas, ao menos conforme a sistematica adversarial do pre-trial discovery
norte-americano, impde ao adversario custos para atendé-lo, de modo que alguns dos custos do sistema probatdrio
sdo externalizados. Em algumas situacdes, esse efeito pode predominar, e nesses casos, limitagdes na técnica de
discovery enquanto direito, como seria o standard da proporcionalidade, podem ser aplicaveis. Em segundo lugar,
importante reconhecer que em algumas situagbes o procedimento de discovery criara beneficio social pela revelagéao

de elementos que induzem resultados de litigios considerados socialmente benéficos e desejaveis'.

Sob outra ética, ndo se descure também que o conceito de custo de produgao probatdria ndo se resume ao tempo
empregado e ao custo econdmico direto. Com efeito, devem ser considerados os custos indiretos, estes que resultam
dos efeitos em termos de incentivos. Pode-se supor que quanto mais relevante o objeto do processo, mais importante
sera, tanto do ponto de vista social como do privado, que o caso seja decidido corretamente. Se a imprecisdo ou
incorregcao na solugao fatica reduz o efeito dissuasoério e, portanto, observancia da lei, conclui-se que maior sera o

custo social, quanto maior a relevancia do objeto do processo™.

O fato de o custo da prova ser externalizado, isto é, recair sobre o adversario, ao menos em maior espectro, torna
tanto mais relevante o juizo de admissibilidade, que segundo a proposta da analise econdmica, se faz mediante foros
de custo/beneficio, e que bem podem ser assimilados em nosso sistema aos pressupostos da necessidade e
utilidade.

O sistema adversarial norte americano, no tocante a admissibilidade de provas, é regido por dois conceitos
primordiais, contidos na Regra 403 das Federal Rules of Evidence, a saber, valor probatério (probative value) e

impacto prejudicial (prejudical impact). Sopesar tais valores é a crucial analise probatéria naquele sistema'®.

Tais conceitos nada mais sdo que a matriz, na ética do Direito Probatdrio, da sistematica custos/beneficios, de modo
gue um modo util de pensar onde estabelecer o limite entre provas admissiveis e inadmissiveis é justamente
aplicando a concepgédo econémica de equalizar beneficios marginais e custos. No caso, o beneficio consistente no
valor probante cotejado com o custo representado pelo preconceito ou confusao cognitiva ocasionados. Eis ai o que

Richard Friedman denomina o uso da economia como ferramenta heuristica para auxiliar a clareza do pensamento'®.

Segundo Posner, os beneficios podem ser mensurados como uma fungao positiva da probabilidade (p) de que se a
prova for devidamente considerada pelo julgador dos fatos a questado sera decidida corretamente, cotejada com o que
esta em jogo no processo (identificado na literatura norte-americana pela letra S, relativa a stakes, que literalmente se
traduz como “apostas”, e que para finalidades deste estudo, substituiremos por R, identificando como a “relevancia”
do objeto do processo). Consideremos, ainda, que a probabilidade de acerto (p) aliada a relevancia do que esta em
jogo (R), séo fungdes positivas que devem ser medidas a vista de determinada quantidade (x) de provas produzidas.
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Destarte, a expressdo completa da equagado que mede os beneficios colhidos com a instrugdo probatéria assim se
apresenta: p(x)R. Com a quantidade suficiente de provas (x) a probabilidade de um resultado correto (p) sera igual a
17,

De outro lado, os custos do litigio (c) igualmente sdo uma fungéo positiva da quantidade de provas produzidas (x), isto
é, a medida que (x) aumenta, igualmente incrementa-se o custo (c)'®.

Em conclusao, portanto, os beneficios hauridos da produgdo de uma certa quantidade considerada (x) de provas sera
o resultado da seguinte equagédo: B(x) = p(x)R — ¢(x). A instrugédo probatéria, assim, economicamente, deve ser levada
a cabo até o ponto maximo em que p(x)R = c(x), isto &, os custos marginais e os beneficios marginais sejam, pelo

menos, equivalentes®.

Pode-se bem divisar, desde logo, que a equacgédo posta no anterior paragrafo constitui justamente a expresséo
econdmica dos conceitos de utilidade/necessidade da prova.

Importante observar que o procedimento probatério preliminar (discovery) — tradicionalmente sedimentado no sistema
adversarial norte-americano e aqui introduzido de forma mais vigorosa a partir do Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 2015 — é mal-empregado justamente se os custos para que uma parte produza a prova requerida pelo adversario
sao superiores ao ganho que referida parte tera em sua pretensao, pela adigdo do respectivo elemento probatério. O
abuso se caracteriza quando ha a consciente ma utilizacdo do procedimento preliminar de obtencédo de provas. O
direito vigente no sistema adversarial norte-americano incentiva o0 mau emprego do procedimento de discovery
externalizando seus custos, isto €, atribuindo-os a parte que produz a prova, € ndo a que a requer. Para solucionar tal
inconveniente, seria suficiente uma regra de inversdo dos custos razoavelmente considerados, para a producéo das
provas postuladas. Uma regra tal eliminaria a necessidade de o juizo reprimir o abuso na produgdo de provas ou

mesmo estimar o valor que a prova teria para a pretensao do requerente®’. Ao tema se retorna oportunamente.
Ha uma outra vertente que traz relevantissimas contribui¢des para as consideragdes até aqui feitas.

Desde 1983 as Federal Rules of Civil Procedure previam a incidéncia do principio da proporcionalidade no contexto
da producdo de provas, notadamente a reger a exigibilidade de que o adversario produza as provas necessarias a
pretensdo do demandante. A despeito disso, havia pouca eficacia, diante da hesitagdo de juizes e Cortes em

efetivamente atribuirem consequéncias praticas a previs&o?".

Emendas de 2015, pois, deram novo arranjo organizacional a tal principio na érbita probatéria, com a finalidade
especifica de estreitar o espectro da instrugao, justamente em razao dos elevados custos, financeiros e de tempo, que

por vezes o procedimento tomava??.
Eis a redacdo da Regra n. 26, (b), (1):

“Alcance em geral. Salvo limitagdo por ordem judicial, o alcance da produgédo de provas € o seguinte: As partes
podem obter a acesso a qualquer assunto ndo protegido que seja relevante para qualquer pretensédo ou defesa da
parte e proporcional as necessidades do caso, considerando a importancia das questdes em jogo no processo, o valor
da controvérsia, o acesso relativo das partes a informagdes relevantes, os recursos das partes, a importancia da
prova na resolugdo das controvérsias e se 0 6nus ou despesa da prova proposta supera seu provavel beneficio. As

informagdes dentro deste espectro ndo precisam ser admissiveis como provas para serem sujeitas & produgdo.”?

Necessario que o standard da proporcionalidade como apresentado seja dotado de alguma objetividade e precisdo,
visto que limitar um pedido de produc¢do de provas com base numa ratio de custos em jogo é pouco claro, e exige dos

juizes sopesar custos e beneficios para ambas as partes e para a sociedade como um todo, o que implica uma mais
dificil tarefa que é medir aspectos néo quantificaveis, como a “importancia das questées em jogo”?*.

Jonah Gelbach e Bruce Kobayashi proveem um esclarecedor exemplo pratico. Imagine-se uma pretenséo
indenizatoria fundada em responsabilidade civil visando a quantia de $ 100.000,00. Sem uma extensa produgéo
probatdria, a chance de vitoria do autor é de 50%, de modo que o valor estimado do julgamento seria de $ 50.000,00.
Uma extensa produgéo probatdria, que ndo tera custo para o autor, mas impora ao réu um custo de $ 30.000,00 para
sua produgao, implica o incremento da chance de vitéria do autor para 75%, elevando, por conseguinte, o valor
estimado do julgamento para $ 75.000,00, de modo que o valor privado da informacéo para o autor é de $ 25.000,00.
Conjugando tais numeros, tem-se que na sistematica normal daquele sistema, em que o adversario suporta os custos
pela producgdo da prova postulada pela outra parte, teriamos que o réu suportaria uma despesa de $ 30.000,00 para
prover ao autor um beneficio estimado de $ 25.000,00. Dessa forma, no exemplo dado, conclui-se que o custo

marginal pela verséo extensa da produgéo de provas excede o beneficio marginal para o autor®.

Se o juiz, em tal cenario, aplica o standard da proporcionalidade tal como desenhado pela Regra 26 das Federal
Rules of Civil Procedure, a producgao probatdria estendida é revertida, seja pelo indeferimento da producéo de provas
com tal dimens&o, seja pela atribuicdo ao requerente, do custo de sua produgdo. Esse é o tipo de resultado eficiente

sob a ¢tica da redugao de custos que o principio da proporcionalidade foi forjado para gerar, isto é, via gerenciamento
judicial, o requerido é poupado de gastos probatérios que custam mais que o ganho financeiro que o requerente

lograria a partir da producéo de informacgao pretendida.
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A dinamica apresentada anteriormente se altera, entretanto, se o beneficio social é considerado. Seguindo ainda o
exemplo de Jonah Gelbach e Bruce Kobayashi, imaginemos agora que o réu tenha uma expectativa de derrota de
10% (isto €&, entenda sua chance de vitoria como sendo 90%), de modo que para si, o valor estimado do julgamento
seja $ 10.000,00. Outrossim, imagine-se ainda que seu custo total com o litigio, sem a produg&o de provas em sua
versdo completa ou estendida, seja de $ 15.000,00. Temos, entdo, que seu custo total com a causa, estimado, é de $
25.000,00.

Agora suponha-se que o réu esteja a considerar os custos para evitar o litigio. Exemplificativamente: o réu é uma
construtora, e o processo envolvido no exemplo seria uma demanda de responsabilidade civil por lesdo causada pela
queda de um guindaste. O custo para instalar uma rede de protecao que impediria que tal queda ocasionasse leséo a
alguém é de $ 40.000,00.

Ora, uma gestdo com foco na maximizagdo do lucro jamais investiria $ 40.000,00 para poupar $ 25.000,00, e uma
pessoa seria lesionada. Entretanto, a possibilidade de ser compelida a suportar o custo com a produgédo mais extensa
da prova adiciona o dispéndio de $ 30.000,00 aos custos estimados com o litigio, que entédo se elevam a $ 55.000,00
($ 10.000,00 decorrentes da condenagdo; $ 15.000,00 decorrentes do litigio e $ 30.000,00 com a produgdo de
provas). Alias, possivelmente a produgdo mais detalhada de provas elevara as chances de éxito do demandante, o
que ocasionara que o valor estimado do julgamento (expected judgment amount) também se eleve, suponhamos que
em 5%, o que elevaria o montante estimado de custo decorrente da condenagdo para $ 15.000,00, e o custo total
consequentemente para $ 60.000,00.

A gestdo direcionada a maximizagao do lucro certamente investiria $ 40.000,00 com a rede de protegéo, para poupar
$ 55.000,00 ou mesmo $ 60.000,00. E nesse cenario, o custo estimado da prova opera como incentivo para que a
companhia atue com um nivel mais apurado de protecao, beneficio que é extensivo a toda sociedade. Ainda, no
contexto, a utilizagdo de uma regra de proporcionalidade que isentasse ou amenizasse tais custos para a companhia

retiraria tal incentivo, levando a um nivel ineficiente — sob a ética econémica — de cuidado?’.

Esse exemplo bem ilustra como o valor social agregado de uma versao extensa e detalhada de produgéo de provas
pode exceder o valor privado que ostenta para um dos litigantes no processo. Situagdes como essa se caracterizam,
por exemplo, no cenario norte-americano, em algumas areas criticas, como os litigios envolvendo direitos civis (civil
rights litigation). O risco com litigios de elevados custos incentiva as companhias empregadoras a desenvolverem
politicas preventivas contra a discriminagdo de minorias. Os custos decorrentes da produgcdo de provas

desempenham um importante papel nessas areas socialmente escolhidas para receberem incentivos?®.

No Brasil, um bom exemplo dessa din&mica é a previsdo da inversdo do 6nus da prova em demandas consumeristas,
qualificada como direito basico do consumidor no art. 6°, lll, CDC (LGL\1990\40). Alias, é bem por isso que é inviavel
dissociar a inversao do encargo probatorio, da inversao, também, do custo econémico de sua produgéao, o chamado
6nus financeiro da prova. E que é justamente o risco de maior custo com o litigio que incentiva os fornecedores a
manterem politicas adequadas de protecao e defesa do consumidor.

Um modelo alternativo para analisar economicamente o procedimento instrutério € o da minimizacdo de custos (the
cost-minimization model). A equacao que o define, propde agora que a variavel (p) represente a probabilidade de uma
decisao errbnea; e mantida a variavel (R) como o risco, isto &, a relevancia daquilo que se debate (em inglés utiliza-se
a expressao S, para stakes). O custo do erro, entdo, define-se como p(R), ou seja, a probabilidade de um resultado
errbneo multiplicado pela relevancia daquilo que esta em jogo. Considerada, pois, a variavel (x) como dada
quantidade de prova, tem-se como equacgao do custo decorrente do erro: C(x) = p(x)R + c(x). Imagine-se que o indice
(p) (probabilidade de erro) seja 0,1 (isto €, um a cada dez casos € decidido equivocadamente com base no quadro de
provas proposto), e o objeto debatido tenha a expressao financeira de $ 100.000,00. Acrescente-se que o custo com a
producdo da quantidade (x) de prova seja de $ 5.000,00. Tem-se que o custo estimado do erro nesta conjuntura
representaria $ 15.000,00. Evidencia-se que o custo do erro se eleva proporcionalmente a elevagdo do montante em

jogo (R)*.

Ainda, ha de se propor a seguinte formula: — p(x)R = c¢(x), que é a representagéo da ideia de que a procura por provas
(ou a instrugéo probatéria propriamente dita) deve ser levada a cabo até o ponto em que o ultimo elemento colhido
conduza a redugdo nos custos decorrentes do erro equivalente ao custo de obtencdo da referida prova. Significa
dizer: se o custo para a produg¢do da prova € superior que o custo do erro, ndo é economicamente recomendavel a
produgéo da prova. Para que o paradmetro 6timo de eficiéncia se alcance, é necessario que o aumento da quantidade
de elementos probatdrios (x) conduza a redugdo da probabilidade de erro, e portanto, do elemento (p)R, e o custo

com a producdo de prova c(x) seja, pelo menos, constante®.
Nessa linha, ainda, um outro ponto deve merecer atencdo em tema de utilidade e necessidade da prova, considerada

a otica econdmica. Quanto mais provas séo produzidas, o efeito de provas adicionais no resultado do processo tende
a diminuir, especialmente se a instrugédo se inicia por elementos com mais valor probante. Para tanto, propde-se um

modelo instrutério, apresentado por Martin Weitzman e citado por Richard Posner®'.

Imaginemos (n) fontes de prova, todas independentes umas das outras — o que significa dizer que a exploragao de
uma nao altera a procura ou exploragdo das demais — em que cada fonte conta com sua propria probabilidade (p) de
conter o valor probante (V), considerado também o custo para sua obtengao (c).
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Para cada fonte, havera o ganho liquido esperado para sua exploragao representado pela equacdo p(V) — c. Se se
procura a partir das melhores — leia-se: mais eficazes — provas, € ndo apenas por acumula-las, deve-se realizar a
busca até que se encontre uma fonte que contenha o valor probante (V) que exceda p(V) — c/p, comparando-se o
mesmo indice de todas as fontes ainda ndo exploradas. Em caso de falha na busca pela considerada fonte de prova,
o proximo elemento a ser procurado deve ser aquele que contenha o maior (p), considerando-se como constantes o

valor probante (V) e o custo (c) *2.

Se nao se pode antecipadamente estimar quais elementos probatérios serdo frutiferos, o procedimento instrutério se
assemelhara a uma busca aleatéria. A cada novo elemento colhido, a utilidade marginal da procura declinara, até

dado ponto a partir do qual referida utilidade marginal de buscas adicionais por provas se tornara negativa®>.

Pode-se afirmar, portanto, que um litigante racional conduzira a produgéo de provas até o ponto em que o custo para
tanto seja, pelo menos, igual ao incremento valorativo em sua pretensao, interrompendo seu processo instrutério
assim que houver a reverséo de sinal, isto é, o resultado da diligéncia for negativo. Desse modo, tal interrupcao
ocorrera justamente no ponto em que a produc¢ado de provas se tornaria abusiva. A equagédo dessa dindmica assim se
expressa: B(a) C(a) + C(r), em que B(a) corresponde a “beneficio para o autor” decorrente do acréscimo do elemento
probatério considerado; e C(a) e C(r) correspondem respectivamente a custos da produgao probatéria para o “autor” e

para o “réu”,

No item seguinte tornamos ao abuso no exercicio do direito a prova, e retomamos a férmula retrocitada.
3.Admissibilidade da prova segundo a analise econéomica

Como parece evidenciado pelo cabedal de reflexdes apresentada no item anterior, a analise econémica pode fornecer
uma moldura para o design de regras que otimizem o rendimento da relagdo custos/beneficios em matéria

probatéria®®. E tal moldura pode ser bem empregada em nosso sistema processual.

As questdes que em nosso sistema procedimental sdo resolvidas durante a fase de saneamento do processo,

desenvolva-se ela em audiéncia ou por decisdo proferida fora de tal solenidade®®, estdo contidas no sistema
adversarial norte-americano preponderantemente na fase de pretrial, que comporta a produgéo preliminar de provas
(pretrial discovery) bem como a solucdo de todos os possiveis defeitos e nulidades processuais até entdo

verificados®’.

Importante estabelecer tal paralelo, porque a larga maioria das consideragoes trazidas neste estudo, oriundas da
doutrina norte-americana de Analise Econémica do Direito, se refere justamente as decisGes relativas a matéria
probatdria realizadas nessa fase preliminar ao julgamento propriamente dito, e que no nosso sistema se concentram
primordialmente na fase de saneamento do processo.

Evidentemente, bem se sabe, que a atividade de saneamento e produgdo de provas ocorre em todo o arco
procedimental. A inicial deve vir instruida com a prova documental entdo disponivel; a contestacdo, da mesma

forma®. O juizo, mesmo antes da etapa de julgamento conforme o estado do processo, decide sobre a pertinéncia e
suficiéncia da mencionada prova documental, com determinagdes de emendas e complementagdes. Portanto, quando
se fala em fase de saneamento e determinagdo de provas, alude-se ao momento processual em que referida
atividade cognitiva é predominante.

Curial também observar que o Cddigo de Processo Civil de 2015 consolidou o reconhecimento do direito das partes a
prova e sua produc¢do, desvinculado seja do pressuposto de urgéncia (cautelaridade), seja de uma pretensao principal

necessariamente ajuizada, o chamado direito autbnomo a prova39.

O tema sera novamente revolvido no item 5, que abordara a relevancia de tal técnica para a tonificar a solugéo

consensual de conflitos. Por ora, o que calha anotar é que a previsdo de agdes probatérias autbnomas*’, destinadas
nao so6 a debelar crises de urgéncia, mas também a possibilitar que as partes conhegam de antemao suas posigoes
processuais estrategicamente, isto €, a luz das provas disponiveis, igualmente se constitui em outro polo que acaba
por antecipar muitas decisdes acerca do gerenciamento judicial da prova que, no sistema tradicionalmente sufragado
até 2015, seriam avaliadas na fase de saneamento.

Depreende-se do art. 370, do CPC de 2015, que o sistema atual trabalha com os conceitos de provas Uteis e
necessérias. A rigor, ndo se refoge ao dmbito do ja sedimentado juizo de pertinéncia e relevancia dos fatos cuja
produgdo de prova se avalia, considerada a respectiva (in)controvérsia. E que somente é necessaria a prova de fatos
pertinentes controversos, e somente util a prova dos fatos controversos que sejam relevantes. Logo, pertinéncia e
relevancia dos fatos sdo apenas reverso da medalha que tem, no verso, os atributos de necessidade e utilidade da
respectiva prova.

O thema probandum se delimita na fase postulatéria, conformado pelo principio dispositivo*'!, que deve estar expresso
e ser precisamente delimitado, e seja qual for o meio de prova postulado, deve vincular-se a referido objeto*?.

Ja advertia Calmon de Passos que
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“A boa instrugdo da causa exige a determinagdo dos fatos controvertidos de modo bem preciso; a seguranga de sua
pertinéncia; as provas que especificadamente serdo realizadas com vistas a determinagdo da veracidade desses

mesmos fatos.”*3

As reflexbes propostas pela Analise Econbémica impactam diretamente a forma como concebido o julgamento
conforme o estado do processo e, notadamente, uma de suas mais polémicas alternativas, o imediato julgamento do
meérito.

De fato, segundo Ada Pellegrini Grinover, o julgamento conforme o estado do processo, que viabiliza uma de trés
solucdes possiveis: extingdo sem resolugdo do meérito; antecipado conhecimento do mérito ou avanco para a
instrucdo, seria inspirado no Direito Alemao, que desde 1924 previa juizo dessa natureza, ainda que com a
ressurrei¢cdo do principio da oralidade naquelas bandas tenha feito tal juizo centrar-se em uma audiéncia preparatéria.
Como, entretanto, no sistema germéanico o antecipado conhecimento do mérito era restrito as hipoteses de
contumacia, salientava a professora do Largo de S&o Francisco que havia apenas uma certa analogia entre aquele
sistema e o julgamento conforme o estado do processo como previsto no entdo vigente Cdédigo Buzaid, no qual

introduzido como novidadeiro**.

O antecipado julgamento da lide guardaria melhor similitude com o sistema portugués, que previa a possibilidade de
conhecimento desde logo do pedido, se houvesse possibilidade de fazé-lo com perfeita seguranga, contendo o
processo todos os elementos necessarios a tanto, muito embora o procedimento luso previsse que mesmo referido

julgamento imediato fosse procedido em audiéncia®®.

A doutrina tradicional pontua que a certeza acerca dos fatos traduz o momento 6timo para que o juiz pronuncie o
Direito, ja que essa é a razdo de ser das formalidades instrutorias voltadas a formagéo do convencimento. Embora
ordinariamente tal momento ocorra com a concluséo do procedimento ordinario, ou ao menos de sua fase instrutoéria,
€ possivel que tal certeza exsurja em outros momentos do processo, autorizando desde logo o exame antecipado do

mérito?.

Grosso modo, o imediato conhecimento do mérito derivado de uma certeza antecipada acerca dos fatos pode advir da
incontrovérsia a respeito de dado fato considerado suficiente para delimitar a solu¢gdo da questdo. Tal concordancia
acerca da existéncia e contornos de dado fato pode, inclusive, ser tacita, o que sucede se desatendido o énus da
impugnagao especificada, isto é, o siléncio do réu sobre fatos da causa. E a situagdo pode se dar de modo reverso,
isto &, recair sobre o autor, o que sucede se o réu, embora ndo negando os fatos alegados pelo autor, outros opde,
impeditivos ou modificativos, a chamada defesa indireta. “Aceitos, expressa ou tacitamente, pelo autor os fatos do réu,

extintivos ou impeditivos, o processo estara maduro para o exame da res in judicio deducta™’.

O atual art. 355, que regula o imediato julgamento da lide, refere de forma mais ampla apenas a desnecessidade de
produgdo de outras provas, além da hipotese ja antes prevista, da revelia, no que andou melhor que o anterior
diploma, cujo art. 330, |, previa a mesma possibilidade “quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou,
sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia”. Na verdade, a referéncia a
desnecessidade de produgao de provas em audiéncia era inapropriada. A rigor, desnecessarias outras provas, sejam
as que teriam lugar em audiéncia, sejam as documentais, que teriam lugar nos préprios autos, o imediato julgamento
era possivel. Dai porque a atual locugdo normativa é mais precisa.

Seja como for, as hipéteses em que se apresenta a desnecessidade de produgao de outras provas continuam, a bem
ver, sendo as mesmas, dai porque segue precisa a ligdo de Ada Pellegrini Grinover, que ja em meados da década de
70 do século passado identificava-as: (i) os fatos controvertidos forem irrelevantes ou impertinentes; ou (ii) a prova

que se pretende produzir sobre os fatos ser impertinente ou irrelevante®.

Com um exemplo, possivel clarificar as situagdes. Em acgdo visando a rescisdo de compromisso de compra e venda
de imovel, a parte autora afirma ter sido induzida em erro (dolo) pelo corretor e respectiva imobiliaria, os quais teriam
prometido que lograria financiamento bancario para quitagdo do prego ajustado para o bem, o que acabou ndo
sucedendo porque a parte autora ndo alcangou renda necessaria para garantia do crédito postulado. Para suposta
prova de suas alegacgdes, juntou audio de conversas telefénicas travadas por aplicativo e um manuscrito apoécrifo, em
qgue valores eram simulados, e que dizia ter sido feito pelo préprio corretor durante as tratativas. O réu simplesmente
negava qualquer sorte de promessa nesse sentido, afirmando que a todo tempo esclareceu que o financiamento seria
a cargo e sob responsabilidade do cliente adquirente, ou seja, a parte autora.

Provocada a especificagdo de provas, a parte autora pede, entdo, pericia grafotécnica, para demonstrar que o
manuscrito proviera do punho do referido corretor; e ainda, pericia de voz, de modo a demonstrar que a voz contida
nos audios era a do aludido corretor.

Ocorre que nos manuscritos, a Unica coisa que havia era simulagéo de valores, sempre pressupondo a obtencao de
um dado valor a titulo de financiamento. Ndo havia nenhum tipo de expressao que supusesse promessa de obtengao
do crédito bancario. S6 ndmeros. Nos audios, o interlocutor dava exemplos de situagbes passadas em que outros
clientes obtiveram crédito, e como haviam instruido o processo junto a instituicdo financeira, sem nenhum tipo de
promessa. Em linha de principio, a prova postulada era pertinente e relevante, isto é, seria idonea para provar a
autoria do manuscrito e dos audios. Ocorre que tal autoria — este o fato supostamente controvertido — era irrelevante e
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impertinente. E isso porque, tanto o0 manuscrito quanto os audios continham a promessa alegada, mesmo que a parte
autora comprovasse a autoria por parte do corretor, ainda assim, ndo seria suficiente para conferir sucesso a sua
pretensdo. Em conclusao, portanto, tinha-se prova pertinente e relevante, de fato impertinente ou irrelevante, tornando
desnecessaria a produgao de provas adicionais, autorizado o julgamento imediato do mérito.

Fato impertinente € o que nao diz respeito a causa; irrelevante é aquele que, embora seja pertinente, nao influi na
decisédo. Obviamente que o juizo sobre pertinéncia e relevancia supde uma prévia analise da prova em confronto com

o mérito, ainda que por estimativas*®. Obviamente que o mesmo juizo de pertinéncia e relevancia deve ser feito ao
avaliar-se a controvérsia sobre os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos alegados em defesa indireta®.

Evidencia-se, portanto, que avaliar a pertinéncia e relevancia da prova € um dos aspectos mais relevantes — senao o
mais — do gerenciamento judicial do procedimento. Com efeito, frustra o desiderato de eficiéncia processual buscar a
prova de fato cuja verdade ndo tera reflexo sobre o desate da pretensdo, ou sobre cuja certeza nao paira
controvérsia. Calmon de Passos, décadas atras, ja vaticinava acerca da delicadeza do juizo sobre pertinéncia ou
relevancia a recomendar ndo haja demasiado rigor na determinagdo da antecipacdo do exame do meérito,
acrescentando a necessidade de cercar-se a parte da possibilidade de insurgir-se contra eventual comportamento

procrastinatério do magistrado ou contra eventual cerceamento de seu direito de provar®’.

E justamente nesse juizo de pertinéncia e relevancia da prova que a anélise econémica do Direito traz seu principal
potencial de contribuigdo ao Direito Probatoério.

Com efeito, a virtude das reflexdes aqui propostas é de introduzir nessa atividade de gerenciamento judicial da prova
o elemento econdmico, justamente ali, onde a pertinéncia e relevancia do fato se entroncam com a utilidade e
necessidade da prova. Na confluéncia do verso e reverso da medalha. E o desafio que essas consideragdes langam é
o de se averiguar se fatos que, segundo a tradicional concepgdo possam ser originariamente considerados
pertinentes e relevantes, podem ter a respectiva prova qualificada como desnecessaria ou inutil porque, segundo
canones da Analise Econdmica do Direito, sua introdugédo nos autos cause mais dispéndio que beneficio, ou seja, se
qualifique como uma externalidade negativa.

Certo que se pode, para logo, objetar que um tal juizo prestigiaria os fins econémicos em detrimento da prépria busca
da verdade. A essa critica, responde-se com a ja vetusta observagédo de que se persegue no processo uma verdade
que se diz relativa, dada a preeminéncia do fim politico de pacificagao social, é dizer, importa mais a ordem juridica o

restabelecimento da paz social do que a implacavel apuracgéo dos fatos®2.

As reflexdes da Analise Econdmica podem, como se viu, enriquecer sobremodo o juizo de admissibilidade de prova. A
elas, entretanto, pode ser adicionado um poderoso instrumental, que potencializa sua utilidade: o principio — ou
sobreprincipio — da proporcionalidade.

Como ja visto anteriormente, a Regra 26 (b) (1), das Federal Rules of Civil Procedure estabelece a limitagdo do
alcance da prova aquilo que seja considerado proporcional as necessidades do caso, e enumera seis critérios que
presidem a afericdo da referida proporcionalidade: (i) a importancia das questbes debatidas no processo; (i) o
montante da controvérsia; (iii) o acesso relativo das partes as informagdes relevantes; (iv) os recursos das partes;
(v) a importancia da prova considerada para a solugdo das questdes controversas; (vi) se o encargo ou custo da
prova proposta supera seu provavel beneficio. Vejamos tais elementos brevemente.

Os fatores considerados em (i) e (ii) sdo os mais determinaveis objetivamente. Embora, num primeiro relance, seja
dificil justificar, por exemplo, que seja um réu compelido a produzir uma prova que custe cinco vezes mais que o
montante em debate, tal equacdo ndo pode desconsiderar a importancia das questdes debatidas. E que podem ser
divisados beneficios externos substanciais, de modo que dado elemento de prova cujo custo seja considerado
exorbitante na perspectiva particular dos litigantes de um caso concreto pode, num contexto mais amplo, se tornar
justificavel.

Com efeito, o aspecto financeiro em jogo é apenas uma das facetas a serem consideradas, porque o significado
substancial dos temas debatidos, sob a otica filoséfica, social ou institucional, pode implicar que sua relevancia
transcenda consideravelmente sua expressao financeira. Ha casos que envolvem pequenas somas ou sequer

envolvem dinheiro, mas que discutem valores pessoais e publicos de importancia vital®3.

A questdo espinhosa, contudo, é divisar qual seja o limite de dispéndio que uma analise baseada na
proporcionalidade sugeriria que o Estado deveria aportar para dar amparo a debates que tais®*

Os fatores (iii) e (iv), conquanto objetivos, serdo de dificil afericdo pelo juizo, que normalmente ndo tem acesso a
condicdo pessoal das partes. E estas tenderdo a minimizar suas possibilidades de obter as provas cuja produgao
demandam do adverso, ou inflar seus custos. Também dificil aferir os recursos pessoais das partes, até porque ha

situacdes insélitas, em que embora titular de expressivo patriménio, a parte ndo detenha liquidez®®.

O elemento (v) demanda dos juizos uma refinada capacidade de previsdo acerca dos efeitos que uma informagéo
ainda desconhecida tera sobre as chances de vitéria de cada uma das partes®.
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E no aspecto (vi), entretanto, que realmente a proporcionalidade é aplicada com vigor e intensidade. De fato, todos os
demais fatores podem ser vistos como inputs para o juizo em questao.

A primeira alternativa que se abre ao juizo é negar a produg¢ao da prova considerada se seu custo exceder o montante
total da controvérsia em disputa. Essa abordagem toma em consideragdo unicamente os fatores (ii) e (iii), e impede
gue um demandante que tenha uma pretensao tutelavel obtenha a protegdo devida para que o réu economize um

montante maior. Essa é uma alternativa que prestigia um juizo distributivo e normativo®’.
Uma segunda abordagem possivel € obstar a produgdo da prova postulada sempre que o custo de sua produgao

exceder o efeito marginal que ela tera no montante estimado da condenagao (sempre pensando em um processo que
verse sobre reparagdo de danos, como exemplo). Essa posicédo, além de considerar os fatores (ii) e (iii), também

sopesa o item (v), e igualmente ostenta um carater normativo®®.

Nao se descure, como ja foi dito, que em muitos casos o aspecto financeiro ndo é o Unico a ser considerado, pois o
objeto da demanda pode ter relevancia social de monta e que nao seja de ordem econémica®®.

O fator (iv) permite que o juizo proveja um equilibrio equitativo entre as partes. Aplicando-o, dificilmente o juiz
permitiria, por exemplo, que uma parte carente de recursos dispendesse larga soma de seu patriménio para produzir
uma prova que poderia ser facilmente obtida por seu adversario portentoso financeiramente, com pouco dispéndio®®.
Trazendo essa ordem de consideragOes para a realidade do sistema probatoério brasileiro nos introduz a possibilidade
de que o fator capacidade econémica possa ser um dos elementos a ser considerado para a (re)distribuicao dindmica
do 6nus da prova, acolhida expressamente pelo art. 373, § 1°, CPC de 2015°".

As discussdes trazidas demonstram que aplicar o standard da proporcionalidade na avaliagao da produgao de provas

implica a necessidade de quantificar fatores que n&o sao intrinsicamente mensuraveis, o que adiciona um elemento
de dificuldade, principalmente por ensejar uma perniciosa degenerescéncia em personalismos e subjetivismos

judiciais®?.
De toda forma, o amalgama dos elementos da proporcionalidade considerados com os influxos dos postulados da

Analise Econdmica do Direito no sistema probatério, conduz ao pressuposto da proporcionalidade econémica da
prova, que é plenamente compativel com nosso sistema probatério.

Um interessante conceito que influencia a admissibilidade da prova, segundo parametros propostos pela Analise
Econdmica, e que nao é tao familiar a doutrina brasileira, é o de produgéo abusiva de provas.

Considera-se uso indevido dos meios probatdrios (misuse) a circunstancia em que o custo de sua produgao supera o
incremento no valor estimado da pretensdo do requerente. O abuso (abuse) dos meios de prova, por outro lado,
define-se como o uso indevido consciente. Tanto o uso indevido como o abuso podem ser eliminados pela inversao

em desfavor da parte requerente, dos custos razoaveis de producao®.

O uso indevido pode ser representado pela formula que segue: B(a) < C(a) + C(r), em que B(a) corresponde a
“beneficio para o autor” decorrente do acréscimo do elemento probatério considerado; e C(a) e C(r) correspondem
respectivamente a custos da produc&o probatéria para o “autor” e para o “réu” %4

O abuso imposto (impositional abuse) sucede sempre que uma parte postular a produgédo de dada prova com o intuito
de impor seus custos ao adversario, e assim forga-lo, por exemplo, a um acordo. Uma regra de inversdo do énus

financeiro da prova eliminaria o risco de referido expediente abusivo®. Evidentemente que uma outra forma de abuso
pode ser engendrada, agora pela parte adversa, a quem originalmente os custos com a produg¢do de prova seriam
impostos nao fosse a regra de inversdo ora defendida: inflar artificialmente o custo com determinada produgéo de
provas, de modo a desencorajar os requerimentos do requerente (que em razao da regra de inversao, suportara tais
dispéndios). Essa modalidade de abuso seria impedida pela inversao pelo juizo apenas dos custos razoaveis com a

producao da prova®.

Com base na experiéncia norte-americana, Flavio Luiz Yarshell chega a preconizar a possibilidade de que também
em nosso sistema se constate o abuso na pratica de atos tendentes a pré-constituicdo ou a produgéo antecipada de
provas, aquilo que naquelas bandas se denomina abuse discovery®’.

Admite-se como verdadeiro dever da parte em atender a pretensdo de pré-constituicdo de provas também em nosso
sistema, aquilo ja sedimentado no sistema adversarial norte-americano como duty to disclosure, oriundo dos
principios da lealdade processual, veracidade e cooperagdo®®. O outro lado do referido aspecto ético é a invocagéo da
prerrogativa de ndo antecipar providéncias instrutérias consideradas abusivas®.

Os exemplos serdo os mais diversificados possiveis, mas com base na experiéncia norte-americana, pode-se aventar
o requerimento de informagdes indteis ou excessivas; entrega de elevado numero de documentos, de modo a

dificultar o exame (hide and seek play; bulk discovery; document dumping); requerimentos vagos e genéricos de
informacgdes (fishing expeditions); recusa ao fornecimento de informagbes sob falsas alegagdes de impossibilidade

técnico-processual; e em geral, obstrucdes intencionais ou culposas de acesso a prova’®.
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Reconhece-se, contudo, a dificuldade de se separar a discovery agressiva da abusiva, e muito embora os exemplos
sejam extraidos de sistema com conformacéao e filosofia procedimental diversas do nosso, certamente ha parametros

dotados de universalidade na definicdo do comportamento processual abusivo’".
4_A fungao economica do 6nus da prova

Como ja tivemos oportunidade de observar, parece contraditério definir a produgao de provas simultaneamente como

um direito e um 6nus. A rigor, é o direito de desincumbir-se de um énus’®. Bem por isso que a expressao corredia na
doutrina brasileira sobre o tema bem capta o cerne do instituto: um imperativo do préprio interesse.

A doutrina de Common Law norte-americana costuma distinguir o 6nus da prova em burden of persuasion (6nus de
persuasao ou convencimento) e burden of production (6nus de produgao probatdria). Os conceitos sdo, obviamente,
interligados, ja que geralmente quem tem o 6nus de convencer o juizo, por derivagao, tera também o de produgdo da
prova, isto é, de requerer e promover sua admissao ao processo. Assim sendo, ordinariamente, ao demandante, a
quem toca o 6nus de convencer o juizo da solidez de sua pretensdo, incumbira também o encargo de produzir provas
correspondentes. E tal regra, apenas nio sera observada se os custos para o demandante produzir tal prova forem

desproporcionalmente superiores, quando comparados aos custos para que o réu obtenha a prova contraria’>.

Ao réu tocara o 6nus de persuadir o juizo no caso de formular defesas afirmativas, isto &, alegando fatos novos’.

Ja se mencionou um latente problema do sistema probatorio do procedimento adversarial norte-americano, e que se
agudiza notoriamente na fase preliminar de produgéo de provas.

O problema de justica moral e, sobretudo, econdmica que se aponta € o fato de que os custos com a produgéo da
prova postulada pelo adversario ficam a conta da parte que a produz, e ndo com aquela que a requer e que visa, no

fim, beneficiar-se de seu valor probante, um verdadeiro beneficio a custa de terceiro’®.

Com efeito, a producédo de provas objeto do pretrial discovery ndo apenas impde custos a parte que a leva a cabo,
como ainda incrementa as chances de vitéria do adversario da parte dita “producente”. Ou seja, ha dois niveis de
beneficios hauridos pela parte que requer a produgéo probatdria: além de deixar de despender o custo econémico

correspondente, ainda recebe relevante informacgdo que incrementa sua chance de éxito’®. De outro lado, ha dois
niveis de prejuizo suportado pela parte producente: arcar com o custo financeiro da produgao probatoria, e ainda ter o
fruto de seu trabalho usado contra si, incrementando suas chances de derrota. Ha, portanto, uma quadrupla

discrepancia, cada parte se beneficia ou prejudica em dois niveis’’.

A distorcida realidade de alocacdo dos custos com a produgdo de provas como exposta desnuda um verdadeiro
subsidio para o litigio, ou ao menos parte dele, imposto a uma parte em favor do adversario. Da forma como se

apresenta no sistema adversarial norte-americano, referido subsidio ostenta uma série de inconveniéncias’®.
Primeiramente, como ndo ha expresso enfrentamento legislativo da matéria, ja que o custeio da prova pelo adversario
daquele que a postula ndo esta previsto nas regras processuais ou mesmo em relevantes precedentes, cria-se um
subsidio escondido que calha em prejuizo a transparéncia legislativa e a prépria responsabilidade democratica. Em
segundo lugar, mina a eficiéncia procedimental, ao criar uma externalidade econdmica significativa. Finalmente,

implica em violagdo & garantia da parte ao devido processo legal®.

De fato, esse subsidio escondido que uma parte acaba por oferecer ao adversario ocasiona sérias preocupagdées com
o respeito a garantia do devido processo legal titularizada pelo respectivo prejudicado.

No tocante ao réu, tal violagdo se torna mais saliente, uma vez que se vé obrigado ao custeio — que ndo deixa de ser
uma forma de privagao de sua propriedade — sem prévia certificagao judicial de sua responsabilidade por algum ato
ilicito, fundando-se unicamente na unilateral alegagao da parte adversaria, sem qualquer crivo judicial de legitimidade.
Mesmo eventuais audiéncias destinadas a solver controvérsias acerca dos elementos aptos a integrarem o cabedal
de informagdes sujeitas a discovery nao se destinara a uma cognigdo apropriada e fundamentada acerca da solidez

da pretens&o do adversario®.

Também em relagéo ao autor violagdo ao devido processo legal se afigura, pois que também ele tem direito a exercer
o contraditério, de modo que decisdes que impliquem em seu prejuizo, notadamente o detrimento de seu direito de
propriedade, somente sejam tomadas apds sua manifestagdo e o crivo judicial. E tal controle ndo ocorrera no tocante
aos pedidos de produgdo de prova formulados pelo réu e sujeitos a disclosure pelo autor. Destarte, o “réu pode
facilmente empregar o procedimento probatério para lancar obstaculos artificiais no caminho do autor”®!.

Os aspectos até entdo pontuados expdem as dificuldades envolvidas na alocagdo do 6nus da prova, isto é, as
distor¢des econbmicas que podem dai advir. Nao obstante, também apontam para as oportunidades que se
apresentam para, por meio do manejo da técnica processual de distribuicao do 6nus da prova, corrigir essas mesmas
distorgbes de ordem econdmica, e até mesmo incentivar comportamentos desejados, e desestimular os considerados
prejudiciais, a partir da compreensao das partes como agentes econdmicos racionais.

E tais reflexbes contam com elevado potencial de contribuicdo para nosso sistema processual, que frequentemente
utiliza justamente a alocagao de aludido 6nus como forma de implementar politicas publicas e corrigir desigualdades
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processuais, do que sdo emblematicos exemplos, respectivamente, a inversdo do 6nus da prova autorizada como

direito basico do consumidor®? e a alocacdo dinamica do &nus da prova, fundada na basilar nogdo de atribuir o
encargo a quem esteja na melhor posicédo para produgdo da prova, consideradas as particularidades do caso

concreto®.

Uma das propostas que se apresenta é qualificar a relagdo entre partes no tocante a produgéo de provas, como um
quase-contrato, combinada com a teoria do quantum meruit. Segundo a referida concepgéo, a parte em um quase-
contrato titulariza um direito de ser reembolsada por um beneficio conferido a terceiros, segundo um pedido expresso

ou implicito deste, o que é amparado pelo principio fundamental de justica econémica®*.

A teoria do quantum meruit constitui o fundamento conceitual que autoriza alguém a ser ressarcido pelas despesas
incorridas em prover um beneficio a um terceiro que o tenha requerido ou que, de alguma forma, o estivesse

esperando®.

Hé& trés elementos essenciais a amparar o reconhecimento de um direito a ressarcimento sob o palio do quantum
meruit: i) a parte tenha logrado um beneficio; ii) que o seja a custa da outra parte; e iii) que se considere injusto que o
beneficiado retenha a vantagem sem a correspondente compensacgao, considerando que esta vantagem néo foi

gratuitamente oferecida®®. Referida concepgéo apela a principios fundamentais de justica econdmica, notadamente,
de que aquele que confere um beneficio a outrem deve ser compensado, independentemente de terem as partes
formalmente negociado alguma compensagdo, visto que ndo & moralmente sdo que alguém se enriquecga

injustamente a custa de outrem®’.

Concepcgao tal traria importante instrumental a corrigir as ja mencionadas distor¢des, como é no sistema norte-
americano o custeio da produgado da prova pela parte adversa daquela que postula sua produgao.

A sistematica de alocagao dos custos com a producgéo de prova também pode haurir bons subsidios da proposta de
Guido Calabresi para um modelo de distribuicdo de tais custos. Este modelo de “tripla camada” é forjado para reduzir
os custos globais causados por uma atividade nociva.

O primeiro nivel do modelo, denominado redugéo de custo primaria, implica impor responsabilidade sobre o agente
mais bem posicionado para determinar como acidentes podem ser evitados do modo menos custoso. Num segundo
momento, a redugdo de custo secundaria, entra em cena apds os custos com o infortunio oriundo da atividade nociva
terem sucedido, propugnando pela pulverizagdo de tais dispéndios de modo a amenizar seu impacto. Finalmente, a
terceira camada, a redugdo de custo terciaria, implica a avaliagcdo de modo a se aferir se as medidas tomadas para

reducdo de custos, seja em nivel primario, seja no secundario, efetivamente custam mais do que economizam®.
Assim, o objetivo primordial do modelo de Calabresi é estabelecer a combinacgéo perfeita entre as camadas primaria,

secundaria e terciaria, de modo que os custos sejam reduzidos, dentro dos parametros de eficiéncia econémica®®.

O agente na melhor posi¢cdo para evitar, de forma mais barata, o custo com a atividade nociva é aquele com o
maximo grau de internalizagdo de custos entre os participantes da transacéo, apds consideradas as externalidades

decorrentes de transferéncias de custos ou informagao imperfeita ou incompleta®.

A parte que requer a producdo de dada prova é justamente aquela que estd na melhor posicdo para evitar o
correspondente custo, de modo que carrear a ela referidas despesas atende ao primeiro nivel da teoria de Calabresi
para reducado primaria de custos, além do que, soluciona problemas de incentivo, fornecendo-lhe motivagao
necessaria para ater-se ao quanto for necessario e a proceder ao necessario juizo ex ante acerca do potencial
beneficio que pode haurir da prova pretendida. Com efeito, subsidiar a producéo probatéria de uma parte por meio da
atribuicdo ao adverso do encargo de custea-la torna referido custo uma total externalidade e retira todo incentivo para
que os litigantes limitem a amplitude de seus pedidos, evitando a chamada produgéo excessiva de provas (excessive

discovery)®’.

As Federal Rules of Civil Procedure autorizam o juizo a impor sangdes — notadamente o custeio das despesas
correspondentes — em caso de abuso na produgdo de provas. Entretanto, tais regras exigem que a Corte promova
uma analise de custo/beneficio num momento prematuro do litigio, em que ainda ndo se tem um amplo quadro de
informacgdes que permita inferir a real utilidade da prova sob analise. Resultado disso é que os juizos sdo hesitantes

em obstar a producdo da prova ou inverter o respectivo 6nus financeiro & base desse tipo de analise®.
Poder-se-ia contra-argumentar que a parte que produz a prova € que exerceria o controle sobre seu custo, ja que a

responsavel por escolher e prover os métodos da obtencédo da informagado. Contudo, seu espectro de controle dos
custos €, ainda assim, limitado, pois sua fungdo é meramente reacionaria, ndo ostentando poder para a condugéo

primaria dos seus custos com a produgédo da prova a que jungida®.
A teoria ou modelo de Calabresi — e, em geral, as dificuldades impostas pelo modelo norte-americano — conduzem a
inevitavel questao, que pode ser bem importada para o sistema brasileiro, de se saber se eventual inversdao do 6nus

financeiro da prova pode ser procedida pelo juizo naqueles casos em que a parte pode demandar alguma providéncia
do adversario, como, por exemplo, a exibicado de documento ou coisa.
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Atribuir ao autor o 6nus de uma preliminar producéo de provas, ainda que perfunctoria e introdutéria, também ostenta
um outro importante propésito. E que se reconhece que uma relevante fungdo da producdo de prova — ou mais
precisamente, da perspectiva de sua necessidade — é filtrar as pretensbes ajuizadas. O demandante apenas

perseguira em juizo um pedido se seu custo for inferior ao valor estimado da propria pretenséo®.

Com efeito, é razoavel exigir do demandante que apresente um suporte probatério que confira certa solidez prima
facie para sua pretensao, de modo a se afirmar uma probabilidade de sucesso que compense o comprometimento
dos recursos judiciais em um julgamento. Além disso, incumbe ao Direito Probatério incrementar as chances de um
resultado correto, como externalidade positiva, compelindo o demandante a realizar uma investigagdo completa, mais

do que seria de seu interesse estritamente privado®.

5.Prova e solugdo consensual: a influéncia da produc¢ao probatéria sobre a posicao estratégica das partes
enquanto agentes econémicos

Julgamentos ocorrem se ambas as partes estédo relativamente otimistas em relacdo as suas chances de sucesso.
Nesse cenario, entretanto, ao menos uma delas esta desinformada. Assim, a revelagdo de informagdes pela parte
adversa permite corrigir esse falso otimismo, o que cria uma vantagem no processo de barganha para um eventual
acordo, em favor da parte que promove a revelagdo de informagdes que detém. Essa circunstancia denuncia uma

poderosa motivagdo a que se promova voluntéria revelagdo ao adversario do material probatério que se detenha®.

Logo, a preliminar producao de provas (discovery) incrementa acordo e desmotiva julgamentos, e o faz organizando a
voluntaria troca de informagdes entre as partes litigantes®’.

Essa técnica, com sedimentada tradicao no sistema adversarial direito norte-americano, como tem-se destacado ao
longo deste estudo, é relativamente recente na realidade brasileira — quando nada com este viés informacional — ja
que na seara da cautelaridade ja era de antiga e acalentada previsdo sob os auspicios da produgao antecipada de
prova.

O processo americano, sob influéncia do sistema inglés, desde o século XIX contava com o bill of discovery que
previa preliminarmente ao julgamento, que a parte obtivesse o depdsito de documentos e a oitiva do adversario, o que
se sedimentou notadamente a partir de 1848 com a edicdo do Cdodigo do Estado de Nova lorque, adotado por
diversos outros Estados. A técnica evoluiu como uma reagao a insatisfagdo da administragéo da justica que tratava o
procedimento adversarial com foros de competicdo esportiva, tisnado por surpresas e emboscadas, e favorecendo a

descoberta da verdade e a decisdo favoravel & parte que efetivamente tivesse raz3o, e ndo a mais astuta®.

Com a edigdo em 1938 das Federal Rules of Civil Procedure, consolida-se a discovery na técnica processual
adversarial norte-americana que, porém, alcanca a década de 70 do século passado com problemas relacionados aos
abusos a si atrelados, ocasionados por elevado custo, lentidao e ineficiéncia, levando a modificagcbes na década de
1980, especialmente com a introdugao do conceito de proporcionalidade e a previsdo de uma pretrial conference,
impondo-se também na década de 1990 restrigdes quantitativas, de modo a prevenir os excessos. Seja como for, o
grande propésito das mencionadas técnicas segue sendo, na feliz expressdo de Flavio Luiz Yarshell, tornar o
processo “menos um ‘jogo entre cegos’ e mais similar a um contexto équo no qual os fatos principais sdo expostos da

forma mais clara possivel”®®.

Em obra que se tornou referéncia sobre o tema, referido autor defendeu com lucidez e ampla fundamentacéo o
reconhecimento no sistema processual brasileiro de um direito autbnomo a prova, isto &, desvinculado do processo de
conhecimento voltado a adjudicagdo declaratéria incidente sobre a relagdo de direito material, inclusive com a
finalidade de prevenir a necessidade de recurso a via estatal de solu¢do de conflitos. E ao fazé-lo, valeu-se de amplo
respaldo na experiéncia de Common Law tanto inglesa como norte-americana, avaliando inclusive a evolugéo
histérica das técnicas de producao preliminar de provas naqueles sistemas, especialmente a evolugao ja no século
XX, com a transferéncia do controle das controvérsias das partes e respectivos patronos a respeito do tema ao juiz,
dotado do caseflow management, isto &, o poder de dirigir a fase pretrial. As partes restou o dever de colaboragao,
fornecendo informacgdes pertinentes a causa e cooperando para obtengdo de composicdo, contribuindo para o célere

desenvolvimento do processo'®.

A técnica restou consagrada no Codigo de Processo Civil de 2015, que introduziu de forma agora induvidosa e ampla
a técnica das agbes probatoérias autbnomas, expressamente previstas, inclusive fora das situagbes de cautelaridade,
em que a produgao da prova é deflagrada dado o risco de seu desaparecimento. Atualmente admite-se a produgéo
antecipada de provas se “suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de solugido de conflito”
ou mesmo apenas e tdo somente para viabilizar que “o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o

ajuizamento de agado” (art. 381, Il e lll, CPC (LGL\2015\1656))'%1.

Interessante notar que desde meados da década de 70 do século passado, Calmon de Passos ressaltava as virtudes
da técnica do sistema adversarial da Common Law norte-americana voltada a coleta de material probatério em fase
preliminar de preparacao para o julgamento (frial), voltada precipuamente a obtencéo de elementos de prova que nao
estivessem em seu poder, bem como conhecer o material probatério de que dispusesse o adversario, ressaltando
ainda o principio fundamental de que tal atividade preliminar ndo poderia ser empregada com ma-fé, isto &, visando
criar dificuldades para o adversario. Ja naquele tempo, o autor defendia que referida técnica “poderia oferecer ao
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direito processual brasileiro forma racional de realizagdo do objetivo de celeridade do processo”%?, e sugeria a

incorporacao em nosso sistema, de uma “interpelagao probatdria”, “admissivel em prazo breve a ser fixado e num

momento processual que se situe entre o encerramento da fase postulatéria e o inicio da fase do saneador”'%.

As reflexdes induzidas pelos principios norteadores da Analise Econémica hauridos, sobretudo, a partir da experiéncia
adversarial da Common Law norte-americana podem potencializar o instituto que ja &, por si, notoriamente util ao
tratamento preventivo dos conflitos judicializaveis.

Alidas, um gérmen das reflexdes estimuladas pela Analise Econdmica do Direito no tocante ao Direito Probatério,
notadamente da técnica da preliminar coleta do material probatério, pode ser detectada na abalizada doutrina que se
debrucou sobre o tema. A respeito, Flavio Luiz Yarshell ja ponderava:

“A avaliagdo das partes, tanto mais em paises que praticam o sistema capitalista em sua mais intensa acepc¢ao,
presume-se seja feita de forma objetiva; e essa objetividade reside, dentre outros fatores, na consideragdo dos

elementos de prova disponiveis e nas consequéncias econdmico-financeiras de se ir a juizo com base neles.”'%*

Vejamos que o primeiro propdsito da produgéo preliminar de provas é aumentar a probabilidade de uma solugéo
consensual, permitindo as partes prever o possivel resultado do julgamento de modo mais preciso. Aquilo que seria o
resultado da adjudicacdo pode ser reproduzido pela via consensual pelas partes, em fase processual preliminar, de
modo a criar uma economia correspondente a diferenga entre os custos do processo e os custos do acordo. De outro
lado, o valor estimado do julgamento para as partes € representado pela probabilidade de éxito multiplicada pela
magnitude do objeto do processo. Ainda no caso do autor, do referido valor deve ser subtraido o custo do processo;
no caso do réu, o custo do litigio deve ser acrescentado (para o réu, esta € uma conta negativa, pois sempre
representa um custo). Ja tivemos oportunidade de, em outro estudo, apresentar a referida férmula, como segue: VL =
P X R - C (para o autor) e — VL = — P X -R -C (para o réu). Em que (VL) representa o valor liquido da pretensao,
(P) as probabilidades de éxito da parte autora expectadas por cada parte, (R) o resultado em termos monetarios que

se estima e (C), o custo do litigio'®°.

O autor ndo admitira um acordo por menos do que seu (VL); enquanto o réu, ndo transigira por mais do que seu (VL).

Pensemos agora nos custos do litigio representados pela equacéo: (C)p = (C)p(a) + (C)p(r), em que (C)p representa o
custo total do processo, (C)p(a) o custo para o autor, e (C)p(r) o custo para o réu. E paralelamente, (C)a = (C)a(a) +
(C)a(r), em que (C)a representa o custo total do acordo (leia-se: solugdo consensual), (C)a(a) o custo do acordo para
o autor e (C)a(r) o custo do acordo para o réu.

Defende-se, pois, para que uma transagao seja possivel “a economia com os custos para as partes deve superar o
seu relativo otimismo sobre o processo”, o que se expressa na formula: (C)p — (C)a > (VL)(a) — (VL)(r), em que (VL)
(a) representa o valor liquido estimado do processo para o autor, conforme férmula ja vista; e (VL)(r) representa o
valor liquido para o réu. Por outro lado, o julgamento se torna necessario quando o valor estimado do processo para o

autor supera aquele estimado pelo réu em montante superior & economia representada por (C)p — (C)a'%.

Obviamente que outra variavel que deve ser considerada € o fator tempo, isto €, o estagio do procedimento em que a
equacao é utilizada. Os custos com o acordo variam de acordo com a fase procedimental. Quanto mais prematuro o
momento, maior a economia proporcionada pelo acordo; quanto mais avangado o estagio procedimental, menor a
economia.

O pool de informagdes que o procedimento probatério — notadamente o preliminar — permite reunir altera a
distribuicdo das probabilidades nas equagdes anteriormente apresentadas, permitindo que as expectativas das partes
sejam as mais proximas possiveis do cenario informacional pleno proprio ao desate da causa por solugao

adjudicatoria’®”.

A producdo de provas que torna as partes mais pessimistas em relagdo a sua propria posicdo no processo,
incrementa as chances de solugdo consensual via transagdo. Correspondentemente, elementos probatérios que

tornem mais otimistas as partes quanto & sua posigéo, elevam a probabilidade de um julgamento'®,

Eleva-se o pessimismo do autor por meio da redugéo da variavel (P) na equacao que define o (VL) valor liquido da
pretensdo para si. Em relagdo ao réu, por outro lado, é a elevacdo de (P) que representa o incremento de seu
pessimismo. Para o autor, tal alteracdo representa a redugédo de seu (VL), e para o réu, a elevagao de seu (VL),
lembrando-se, contudo, que para o réu tal representa uma fungao negativa, de modo que a elevagéo do (VL) na

espécie representa um aumento do potencial dispéndio®°.

Um contraponto é preciso que seja feito. Sob uma outra perspectiva, a parte que revela informagdes também pode
perder uma posicdo de vantagem no jogo de barganha envolvido em eventual solugdo consensual, se revela
informacdes que corrigem o falso pessimismo do adversario. O falso pessimismo sobre o resultado do julgamento
incentiva o acordo. Nesse sentido, ha um poderoso motivo para reter informacdes que corrijam tal falsa percepgéo
negativa, e nessa toada, o preliminar procedimento probatério (discovery) ndo incentiva acordos e estimula

julgamentos°.
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Seja como for, Rubinfeld e Cooter ainda destacam que o segundo proposito a ser atingido pela producao preliminar de
provas é a exatidao ou precisao da solugdo consensual, isto €, que corresponda a solucdo adjudicatéria fundada em
completo quadro de informacgdo. Com efeito, a producdo de provas afeta o mérito do processo como apreendido pelas
partes, eliminando expectativas tendenciosas e irreais. Ajustadas tais expectativas com relagdo ao mérito da causa,
tem-se natural correspondéncia entre o acordo racional e o que seria um julgamento baseado em completas

informacdes ™.

Por 6bvio que tais sdo propésitos da producdo antecipada ou preliminar de provas relacionados a solugéo
consensual. Outros ha, frisados no item anterior do presente estudo, que se ligam a aspectos diversificados da

dinamica instrutéria do procedimento em juizo™'?.

Apesar dos contrapontos frisados, pode-se concluir que os canones da Analise Econdmica ecoam o que a doutrina
brasileira abalizada ja tinha anotado no tocante a procedimentos probatérios prévios, que ensejam as partes posi¢do
mais vantajosa, na medida em que diminuem

“‘os riscos de demandar — ou, mesmo, de resistir a dada pretensdo — as escuras e, assim, minimizando a

probabilidade de se sujeitar as consequéncias decorrentes de um julgamento desfavoravel.”!'3

Claro que nao se advoga a importacao pura e simples do pretrial discovery como praticado no sistema adversarial
norte-americano, dadas suas vicissitudes patentes, notadamente, o alto custo, mas ndo se pode deixar de considerar

seu incentivo & antecipacdo de prova com a finalidade de impedir ou abreviar o processo’'.
6.Conclusoées

A expressa previsdo da possibilidade de julgamento antecipado é fruto da opgao de politica legislativa que prestigia a

celeridade, a economia e a concentracdo, em detrimento da oralidade e da imediacdo'S. E presentes os

pressupostos autorizadores do imediato julgamento do mérito no momento do saneamento, ao juiz imp&e-se fazé-lo,
mesmo contra a vontade das partes''®.

De outro lado, sedimentada a ideia de que o julgamento antecipado fora das hipoteses prescritas no Cddigo de
Processo Civil implica nulidade absoluta e insanavel da sentenga, por vilipéndio ao direito das partes ao processo,
ocasionando cerceamento de defesa, ameagando a propria cogni¢ao judicial, cuidando-se de matéria de ordem

publica, por atingir garantias constitucionais das partes e, por conseguinte, afronta ao devido processo legal'"’. Tal
raciocinio deriva diretamente do reconhecimento do direito de agdo como, extensivamente, abrangente dos direitos de

sustentar suas razées e produzir provas de modo a influir no convencimento judicial '8,

A proposta — que é também um desafio — que o estudo propde é considerar, neste juizo de prestigio a economia,
também a melhor forma de se evitar um custo com instrugdo que viole canones de eficiéncia econémica. Aqui, a
contribui¢gdo da Law and Economics a técnica processual de admissibilidade da prova.

Destarte, o juizo de pertinéncia e relevancia, a guiar o rumo tomado no julgamento conforme o estado do processo,

exige um ajuste fino e requintado, que pendula entre a eficiéncia econdmica e a nulidade absoluta™®. Ao juiz cabe a

dificilima tarefa de conduzir o procedimento por sobre esta delicada ponte movedica, e a auxilia-lo a bussola do
conceito anteriormente proposto de proporcionalidade econémica, como pressuposto de admissibilidade da prova.

Mas as contribuicdes a tanto ndo se resumem, pois que também se estendem de modo alvissareiro e proveitoso
sobre os critérios de alocacdo do énus da prova. E que um dos elementos-chave da Analise Econémica do Direito é o
conceito de forma mais barata de se evitar um custo. Referido conceito esta diretamente correlacionado com a melhor

disponibilidade ou condigdo de producgéo de prova como critério para a alocagéo do énus da prova'?.
Essa ideia, combinada com as diretrizes de reducdo de custos propostas por Guido Calabresi, anteriormente
expostas, fornecem ampla justificacdo sob a otica da eficiéncia econdémica, a regra geral de que ordinariamente

aquele que requer — seja a produgcdo de prova, seja, em geral, a prestacdo do servico jurisdicional — deve ser
encarregado de antecipar-lhe os custos. Essa é a matriz dos arts. 82 e 95, do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Além disso, defende-se que a técnica de inversao do 6nus financeiro da prova promova a equalizagdo de sua
distribuicdo, de modo que a produgdo da prova ao menos ndo seja mais um fator que introduza inexatiddo na
resolugéo da disputa'?’.

Propbe-se, assim, uma norma com duplo aspecto: a parte adversa aquela que requer a produgéo da prova e,

portanto, é responsavel por produzi-la, arca com o respectivo custo até um patamar especifico; e a parte requerente
arca com os custos razoaveis relativos a pedidos adicionais. O ponto de inflexdo deve ser estabelecido de modo a

preservar a simetria nos custos com a producgéo de provas'?.
Esse pode ser um bom critério para a distribuicdo dindmica na forma do § 1° do art. 373, CPC (LGL\2015\1656).

Ainda, uma das principais contribuicdes que a analise econémica do Direito pode trazer para o sistema processual
brasileiro da atualidade é, fora de duvida, qualificar o interesse processual para as agdes probatdrias autbnomas.
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Com efeito, desde a obra que sistematizou o direito autbnomo a prova desvinculado da cautelaridade que até entéo
informava a conhecida técnica da produgéo antecipada de provas, tese de catedra do professor Flavio Luiz Yarshell,
até a atual consagragéo expressa no sistema da possibilidade de produgdo de provas com a precipua finalidade de
permitir as partes conhecerem sua posicdo estratégica frente ao adversario, tém a doutrina e jurisprudéncia se
debrugado sobre o tema. E pode haurir do sistema adversarial norte-americano importantes luzes, visto que ali bem
se desenvolveu hd décadas um importante sistema probatério preliminar, a chamada pretrial discovery, acerca da
qual a analise econOmica trouxe relevantes diretrizes. Alias, a larga maioria sendo a totalidade das reflexdes que a
Law and Economics faz acerca do Direito Probatério &€, de fato, a luz do expediente preparatério de coleta de
elementos de prova em poder do adversario.

Ainda, pode-se divisar que regras probatérias por vezes sao forjadas com o objetivo de conformar o comportamento
das partes fora do ambiente processual. A analise econdmica pode, pois, fornecer sofisticados subsidios para prever a
reacdo dos interessados a tais regras. Por exemplo, a exclusdo, como elemento de prova, de um dado expediente,

incentiva as partes a adota-lo, ou opera nada mais do que como uma cortina de fumaca para praticas ilicitas? '3

Nessa toada, reconhece-se que exigir da parte que postula a produgdo da prova, sempre, o respectivo custeio pode
ser social e politicamente inviavel, visto que implicara que alguns litigantes restem alijados de acesso a justica por
hipossuficiéncia econémica, ou que algumas areas do Direito Material restem subaplicadas ou valorizadas.

A solugao de meio termo, portanto, seria permitir que o Estado subsidiasse a produgao de prova para algumas areas
do Direito consideradas socialmente mais valiosas ou para litigantes que, ndo fosse tal auxilio, ndo teriam condi¢des

de custear a produgao de provas'?*.

De toda forma, subsidiar o custo com a prova para certas areas do Direito — consideradas de pronunciado interesse
publico — ndo eliminaria o perverso incentivo econdmico ja atualmente verificado no sistema adversarial norte-
americano e que resulta em ineficiéncia substancial, ja que o procedimento de discovery seguiria sendo uma
externalidade para a parte subsidiada, que continuaria tentada a formular requerimentos desproporcionalmente
amplos. O modo de conter tal inconveniéncia seria impor algum tipo de filtro baseado na renda auferida, para permitir

acesso ao beneficio'?®. Outra solucdo viavel seria impor uma coparticipacdo da parte requerente e subsidiada nos
custos de produgao das provas que requer.

Enfim, como se pode perceber, ha inimeras contribuicbes e propostas que assomam quando se colhem
combinadamente as reflexdes da Analise Econdmica do Direito e a experiéncia da Evidence Law do sistema
adversarial norte-americano. Todas as ideias pingadas sdo compativeis com nosso sistema, que ja opera enfrentando
desafios advindos da flexibilidade na distribuicdo do 6nus da prova e sua fungdo no processo; inconveniéncias e
efeitos decorrentes do custo econémico da prova; o efeito da produgado probatéria preliminar sobre as chances de
solucdo consensual; a afericdo da admissibilidade da prova, tendo como pano de fundo os conceitos de utilidade e
necessidade; o papel do juiz enquanto gestor do acervo probatério e condutor do procedimento, que se aspira célere,
econdmico, porém, justo etc.

A finalidade do estudo é provocativa, chamando a atencao para possiveis padroes diferenciados para abordagem de
tais desafios, sem apresentar respostas prontas ou dogmaticas. Quiga possa ser para o leitor um ponto de partida.
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