Enunciado 372 da Sumula do Superior Tribunal de Justica. Em boa hora e em
correto posicionamento pratico, o CPC/2015 expressamente autoriza, dentre
as medidas voltadas a estimular a colaboragdo por terceiro, a fixagdo de
multa, conforme paragrafo unico do art. 397, revogando, portanto, o
mencionado enunciado. FPPC — aprovado por unanimidade — enunciado 54:
(art. 400, paragrafo unico; art. 403, paragrafo unico) Fica superado o
enunciado 372 da sumula do STJ (“Na agao de exibigdo de documentos, nao
cabe a aplicagdo de multa cominatoria®) apdés a entrada em vigor do
CPC/2015, pela expressa possibilidade de fixacdo de multa de natureza
coercitiva na agao de exibicao de documento. (Grupo: Direito Probatério)”.

Neste mesmo sentido confira-se FPPC — aprovado por unanimidade —
enunciado 53: “(art. 396) Na acao de exibicdo ndo cabe a fixagdo, nem a
manutengdo de multa quando a exibicdo for reconhecida como impossivel.
(Grupo: Direito Probatério)”.

FLAVIO LUIZ YARSHELL

Livre-Docente, Doutor e Mestre pela Faculdade de Direito da USP.
Professor Titular do Departamento de Direito Processual da Faculdade de
Direito da USP. Advogado.

CPC/1973

Secédo VI Da Produgéo Antecipada
de Provas

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

Art. 847. (...) Il — se, por motivo de
idade ou de moléstia grave, houver
justo receio de que ao tempo da prova
ja ndo exista, ou esteja impossibilitada
de depor.

Sem correspondéncia

CPC/2015

Secédo Il Da Produgédo Antecipada
da Prova

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

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

Il — a prova a ser produzida seja
suscetivel de viabilizar a
autocomposigdo ou outro meio
adequado de solugao de conflito;

Il — o prévio conhecimento dos
fatos possa justificar ou evitar o
ajuizamento de acgéo.

§ 1.° O arrolamento de bens
observara o disposto nesta Secédo
quando tiver por finalidade apenas a
realizagdo de documentagao e nao a



pratica de atos de apreensao.

§ 2.° A produgado antecipada da
prova € da competéncia do juizo do
foro onde esta deva ser produzida ou
do foro de domicilio do réu.

§ 3.° A produgédo antecipada da
prova nao previne a competéncia do
juizo para a agdo que venha a ser
proposta.

§ 4° O juizo estadual tem
competéncia para producéao
antecipada de prova requerida em
face da Unido, de entidade autarquica
ou de empresa publica federal se, na
localidade, ndo houver vara federal.

§ 5.° Aplica-se o disposto nesta
Secgao aquele que pretender justificar
a existéncia de algum fato ou relagéao
juridica, para simples documento e
sem carater contencioso, que expora,
em peticdo circunstanciada, a sua
intencao.

1. Antecipacgao da prova sem o requisito da urgéncia. O CPC de 2015
inova ao desvincular a antecipagao da prova do requisito do perigo. Assim, na
esteira de ordenamentos como o francés e o alemao (embora ainda distante
dos modelos de common law), do que ja preconizava parte expressiva da
doutrina, e do que admitia parcela da jurisprudéncia, o novo texto passou a
conceber a medida como meio para que os interessados possam melhor
avaliar suas chances e riscos em disputa judicial. Dai porque, sem deixar de
autorizar a medida quando houver risco de se tornar dificil ou impossivel a
verificagdo de fatos no decorrer do processo (inc. 1), a lei passou a permitir a
antecipacdo como forma de melhor conhecimento dos fatos para a
propositura de demanda ou para a superacdo da controvérsia mediante
autocomposicao (incs. Il e ).

2. Direito autbnomo a prova: natureza e fundamento. Ao desvincular a
medida do requisito do perigo, o CPC de 2015 positivou o0 que se pode
qualificar como direito autbnomo a prova. A rigor, o sistema precedente ja
conhecia medidas probatérias com tal natureza. Além daexibicdo de
documentos e da justificagdo, o poder de investigacdo conferido ao Ministério
Publico, conquanto no ambito do inquérito civil, configurava prerrogativa de
investigar — e, portanto, de produzir prova — desvinculada do perigo; embora
sempre sujeito ao controle jurisdicional.

A medida probatéria autbnoma encontra fundamento no poder ou direito
de acdo (CF, art. 5.°, XXXV), que tem amplitude suficiente para autorizar o
interessado, sem propriamente invocar a declaracdo do direito material em



dado caso concreto, a postular atuagédo estatal dirigida a busca, obtengao e
producéo de providéncias de instrugdo. O direito a prova — com tal concepg¢ao
— se afeigoa ndo apenas ao escopo juridico da jurisdigdo, mas especialmente
ao escopo social, de pacificagdo pela superagdo da controvérsia: quanto
melhor o interessado conhecer dados relativos a controvérsia, maior sera a
chance de propor uma demanda bem instruida; de deixar de fazé-lo; ou, de
transigir. Nessa perspectiva, o direito a prova se afina com o componente
preventivo que é inerente a inafastabilidade do controle jurisdicional e a
adequada cognicdo. Salvo nos casos em que fundada na alegagao de perigo
da demora, ndo se trata de medida cautelar dada a autonomia que Ihe
conferiu o texto legal.

3. Segue: atividade tipicamente jurisdicional. A atividade
desencadeada pelo exercicio do direito a prova, com os contornos positivados
pelo CPC de 2015, envolve a verificagdo e a demonstracdo de fatos,
desenvolvida pelo juiz (ou arbitro) e pelas partes. Trata-se efetivamente de
tipica atividade jurisdicional e ndo meramente administrativa.

Assim ocorre porque ela ndo dispensa a atuacédo do direito objetivo em
situacdo concreta mediante a edicdo de atos decisoérios. Ha resolucdo de
questdes de fato e de direito — referentes a admissibilidade e ao modo de
realizacdo da prova. A rigor, a atuagdo do direito objetivo ndo se limita ao
campo processual. Basta lembrar os casos de requisicdo de dados protegidos
pelo sigilo bancério ou fiscal, que excepcionam direitos constitucionais; ou em
medidas executivas (por exemplo, busca e apreensao de documentos) ou de
coagao (imposicao de multa diaria a parte ou ao terceiro, para ilustrar).
Embora ndo haja propriamente a declaracao do direito, a atividade é marcada
pela aplicagéo da lei diante de um caso concreto, mediante o estabelecimento
de limites e com escopos determinados.

Esta presente também o carater substitutivo: ndo obstante as relevantes
possibilidades de pré-constituicdo da prova pelas partes sem a intervengao
estatal, isso nem sempre basta. Assim, a presenca de um terceiro imparcial
contribui para preservar a validade e a eficacia dos elementos colhidos, assim
como para maior credibilidade do resultado.

Além disso, a antecipagdo da prova desvinculada do perigo € também
instrumento apto a consecugao do escopo social da jurisdicdo, na medida em
que contribui para solugbes de autocomposicdo, aptas a propiciar a
eliminagdo da controvérsia e a consequente pacificagdo social. Produzida na
forma estatuida pelo CPC de 2015, a prova antecipada nao se dirige
propriamente a formar o convencimento do juiz, mas das partes. Isso sem
prejuizo de que, posteriormente, a prova seja aproveitada quando do
julgamento da controvérsia.

N&o se pode falar na formacao de coisa julgada material — ndo ao menos
na sua concepgao classica — porque nao ha declaragao do direito (sequer a
valoracéo dos fatos) e, portanto, ndo ha eficacia substancial a se tornar
imutavel. Contudo, embora ndo seja possivel invocar a objegao
correspondente para evitar a produgéo de certa prova ja produzida, € preciso
considerar que nao se pode submeter o demandado a repetigao injustificada
da mesma atividade de instrucédo.



4. Competéncia. A disciplina legal da competéncia foi coerente com o
carater autbnomo do processo cujo objeto é a prova antecipada: ele ndo deve
ser tido como mero acessorio de outro (que seria o “principal”). Com efeito, se
autonomia ja se reconhecia no caso de produgdo antecipada cautelar, com
maior razao a desvinculacdo deve ser feita quando se trata de direito
autbnomo a produgao da prova. Dai, entédo, a regra do art. 381, § 3.°, que
nega o fenbmeno da prevengado para “a agado que venha a ser proposta” —
lembrando-se que prevencao ndo é critério determinante de competéncia.
Isso quer dizer que ndo ha competéncia do juizo perante o qual tramitou o
processo probatorio (que seria por critério funcional), de sorte que prevalece a
distribuigao livre, se o foro tiver pluralidade de juizos.

Quanto a competéncia de foro, a lei contém duas alternativas: (i) aquele
em que a prova deva ser produzida ou (ii) o do domicilio do réu (art. 381, §
2.°). Sobre isso, a opgao da lei nao foi feliz porque ela acabou por colocar em
pé de igualdade regras inspiradas em critérios diversos. Na primeira parte,
adotou-se critério territorial funcional, certamente na premissa (correta) de que
a proximidade entre 6rgdo judicial e fontes da prova é fator de racionalidade e
de economia; ja na segunda parte, a regra encampou critério territorial puro —
que, alias, inspira a regra geral de que o réu tem a prerrogativa de ser
demandado em seu préprio foro. Mas, é sabido que a adog¢ao do
critério funcional tem em mira o interesse publico; dai porque a falta de
observancia gera o fenbmeno de incompeténcia absoluta, com todos os
desdobramentos dai decorrentes (auséncia de preclusédo e possibilidade de
reconhecimento de oficio, principalmente).

Diante da expressa concorréncia (ou alternatividade) de foros que a lei
consagrou, ndo ha como simplesmente dizer que qualquer outro — que ndo o
do local em que as fontes de prova se encontram — seria absolutamente
incompetente; nem estabelecer um carater subsidiario que a lei ndo previu.
Mas, consideradas as peculiaridades do caso concreto, desde que isso nao
prejudique o devido processo legal e o acesso a justica, é possivel dar-se
preferéncia ao foro em que se situam as fontes de prova; ainda que em
eventual detrimento a conveniéncia do réu de ser demandado em seu proéprio
domicilio. Tal entendimento € coerente com o carater autbnomo da medida
que, de qualquer modo, ndo gerara prevengao para o processo “principal”,
para o qual devera ser observada a regra prépria de competéncia territorial
(que, eventualmente, podera até prestigiar o domicilio do réu).

Quanto a Justica competente, a lei fez uma ressalva para a hipétese de
haver conflito entre o critério objetivo (pessoa) e o critério territorial acima
referido (art. 381, § 4.°). A lei optou pelo segundo, ao determinar que a
competéncia seja do juizo estadual, ainda que a prova seja requerida no
confronto da Unido (autarquias ou empresas publicas federais), “se, na
localidade, ndo houver vara federal”.

Isso seria até compreensivel quando se considera o critério territorial
funcional (proximidade entre juizo e fontes de prova); mas é de dificil
aceitacdo quando se pensa que o critério puramente territorial (inspirado na
conveniéncia do réu em ser demandado em seu domicilio) prevaleceu sobre
critério que considera a pessoa da Unido (e que usualmente dita competéncia
da Justica Federal). Ademais a opgao legal diverge do entendimento
jurisprudencial dominante, ao ensejo da inteligéncia da regra do art. 2.° da Lei



7.347/1985, segundo o qual o critério territorial funcional ndo é suficiente para
afastar a competéncia da Justica Federal, tanto mais quando a norma legal
extrapola a excecéo contida no § 3.° do art. 109 da CF.

5. Justificacao e arrolamento. Considerando que o direito a antecipacao
da prova tem fundamento na garantia da agao, a atipicidade que caracteriza
tal prerrogativa esta presente aqui também, a funcionar como uma espécie de
“cobertura geral”’, a dispensar medidas probatérias tipicas. A rigor, bastaria a
disciplina de uma “agao probatoria” autbnoma. Isso quer dizer que as
disposicdes legais relativas a diferentes “tipos” de ag¢des probatérias podem e
devem ser entendidas como regulamentadoras de temas como competéncia,
processo eprocedimento; inclusive de forma a adequar a atuacgéo estatal as
peculiaridades da prova a ser produzida antecipadamente e da situagaéo de
direito material ao qual esta relacionada a providéncia de instru¢ao. Portanto,
s6 com esse alcance é que se pode falar em diferentes “a¢des probatérias”
autbnomas.

Portanto, nesse contexto e com tais ressalvas € que devem ser lidas as
referéncias feitas — de forma um tanto deslocada e assistematica — ao
arrolamento e a justificacdo (art. 381, §§ 1.° e 5.°). A essas medidas
certamente se aplicam as regras “gerais” da disciplina da antecipagao da
prova.

A justificagcéo é forma de produgao antecipada de prova e a referéncia da
lei a “documentagado” que ali existiria repete imperfeicdo técnica do sistema
anterior. A énfase dada ao mero registro de fatos conhecidos de antemao
deve ser entendida como indicativa do elemento subjetivo de quem vai a
juizo, isto €, de sua intengo de registrar determinado fato. Contudo, n&o pode
ser aceita a premissa de que a prova colhida necessariamente referendara o
que alegou ou pretendeu o requerente. O autor certamente sabe o que quer
justificar, mas n&o sabe qual o concreto resultado da prova em relagdo aos
fatos que quer ver justificados.

Além disso, o emprego da justificacdo ndo pode e ndo deve se dar de
forma incondicionada, como se ndo implicasse qualquer sorte de encargo
para o Estado. Portanto, a medida também se sujeita a demonstragdo do
interesse e a pertinéncia subjetiva. Tampouco se deve entrever na justificacéo
um carater neutro, como se ela fosse incapaz de afetar a esfera juridica de
outrem, por se ftratar de medida administrativa, desprovida de carater
contencioso. A auséncia de participagdo dos interessados — que a
combinagédo dos arts. 381, § 5.° e 382, § 1.° equivocadamente limitou — faz da
prova um elemento simplesmente ineficaz em relagédo a eles. Isso diminui ou
até prejudica a utilidade da prova — quer para a finalidade de convencimento
do juiz, oportunamente; quer para estimulo das partes para finalidade de
autocomposicdo. Eventualmente, pode o interessado cogitar da producéo
de ata notarial, positivada como meio adequado as hipoteses em que
necessario atestar ou documentar “a existéncia e o modo de existir de algum
fato” (art. 384).

Ja quanto ao arrolamento, sua fungao de documentar fatos e, portanto, de
pré-constituir prova, ja era reconhecida no sistema anterior; embora também
pudesse — como ocorre no diploma atual — abranger efetiva apreensao dos
bens arrolados. Mas, mesmo sem cogitar dessa ultima possibilidade, o



arrolamento nao se limita a mera documentacéo. Nele reside também tipica
atividade de investigacdo e de descoberta de fatos, relativamente aos bens
que se pretende arrolar. Essa era tradicionalmente a nota distintiva do
arrolamento e do sequestro: enquanto nesse segundo, o pedido deve desde
logo trazer a especificagao dos bens objeto da apreensao, no outro se busca
superar o estado de desconhecimento acerca dos bens que compdem
determinada universalidade.

CPC/1973 CPC/2015

Art. 848. O requerente justificara Art. 382. Na peticdo, o requerente
sumariamente a necessidade da apresentara as razdes que justificam a
antecipacdo e mencionara com necessidade de antecipagédo da prova
precisdo os fatos sobre que ha de € mencionara com precisao os fatos
recair a prova. sobre os quais a prova ha de recair.

§ 1.° O juiz determinara, de oficio
ou a requerimento da parte, a citacao
de interessados na producao da prova
ou no fato a ser provado, salvo se
inexistente carater contencioso.

§ 2.° O juiz ndo se pronunciara
sobre a ocorréncia ou a inocorréncia
do fato, nem sobre as respectivas
consequéncias juridicas.

Sem correspondéncia § 3.° Os interessados poderao
requerer a produgdo de qualquer
prova no mesmo procedimento, desde
qgue relacionada ao mesmo fato, salvo
se a sua produgdo conjunta acarretar
excessiva demora.

§ 4.° Neste procedimento, nao se
admitira defesa ou recurso, salvo
contra decisao que indeferir totalmente
a producdo da prova pleiteada pelo
requerente originario.

6. Interesse de agir: necessidade da antecipagao e da prova. Diante da
amplitude do texto legal, superada a vinculagdo entre prova antecipada e
perigo da demora, ndo ha maior espago para eventual juizo negativo do 6rgao
judicial no que diz com a necessidade da medida; salvo se eventualmente a
propria intervengao estatal se afigurar dispensavel para a obtengédo da prova.
Para dizer desnecessaria a antecipagao seria preciso negar a fungao que a
prova desempenha em relagdo as partes, de permitir a avaliagdo de suas
chances em juizo. Ndo se deve confundir a necessidade da antecipagdo com
a necessidade da prova, isto €, com a necessidade de uma dada providéncia
de instrucdo. Assim, é desnecessaria a prova nas hipéteses do art. 374,
assim, como é desnecessaria a prova do teor e da vigéncia de lei, salvo nas
hipéteses do art. 376.



E certo que a necessidade da prova — ndo apenas da antecipagdo —
depende da exposicdo de um substrato fatico minimo e coerente com a
medida que se quer produzir. A prova, independentemente do momento em
que produzida, tem por objeto fatos. Eventual deficiéncia na narrativa dos
fatos que se quer investigar interfere com a antecipagcédo porque, na verdade,
prejudica a admissibilidade da prova. A atividade probatoéria representa — com
maior ou menor intensidade — forma de invasdo na esfera individual, a impor
restricoes a direitos como o sigilo, a intimidade, a privacidade, a
inviolabilidade domiciliar e até mesmo a propriedade.

Isso explica a prudente exigéncia contida no caput do art. 382, de que o
autor deve mencionar “com precisao os fatos sobre os quais a prova ha de
recair’. Mas, esse 6nus de alegacédo deve ser interpretado em consonancia
com a amplitude e a finalidade que o legislador deu ao instituto, que também
tem por fungcédo permitir o prévio conhecimento dos fatos (art. 381, Ill). Por
isso, € de se admitir relativa generalidade do pedido sempre que o autor nao
puder determinar a extensdo dos fatos que ele justamente pretende
investigar. De qualquer forma, seguramente n&o ha o 6nus do autor de indicar
qual sera a “acao principal” a ser proposta.

7. Segue: relevancia da antecipacao da prova. Em termos gerais, a
doutrina preconiza que a utilidade da prova manifesta-se através de sua
relevancia de tal sorte que, a rigor, o direito a prova deve ser entendido como
um direito a prova relevante. Dai se poderia extrair que a utilidade da prova
antecipada residiria também na relevancia ndo apenas da prova, mas
igualmente da respectiva antecipacdo. Mas, a relevancia da antecipacao
reside nela propria e no papel que desempenha para consecugdo dos
escopos da jurisdicao; especialmente o de pacificagdo. Ademais, a relevancia
a que se refere a doutrina €& daprovae nao exatamente da
correspondente antecipagdo; juizo que, mesmo assim, ha que ser feito com
amplitude compativel com a largueza que se confere ao direito de agao e a
garantia de acesso ao Judiciario ou ao juizo arbitral.

Mesmo no caso de ja se ter produzido prova acerca dos fatos (vide supra
n. 3, sobre eventual objecdo de coisa julgada) isso ndo afasta, por si s6, a
necessidade da medida: uma parte pode reputar provado certo fato, enquanto
a outra ndo; o que também pode ocorrer entre diferentes julgadores. Portanto,
melhor que o critério de “fato ja comprovado” é aquele relacionado a
adequagao ou idoneidade de certo meio de prova a demonstragdo de certo
fato controvertido. Nao é possivel descartar, em tese, quer a concorréncia de
diferentes meios de prova, quer a concorréncia de diferentes manifestacoes
de um mesmo meio de prova. O que ndo se deve tolerar € a pura e
injustificada repeticdo de uma mesma prova acerca de um mesmo fato, dado
que a litispendéncia probatdria representa énus para o demandado e para o
Estado.

Nem mesmo a eventual existéncia de titulo executivo extrajudicial é
suficiente para descartar cabalmente a produgcdo da prova de forma
antecipada. E que, como sabido, a fungéo do titulo ndo é exatamente a de
provar a existéncia do direito. Trata-se de ato que, ao ver do legislador,
envolve elevada probabilidade de existéncia de um direito e que, portanto,
autoriza desde logo se ingresse na esfera patrimonial daquele que, no titulo, é
indicado como devedor ou que, segundo o ordenamento, figura como



responsavel patrimonial. Mas isso ndao quer dizer que tanto o credor quanto o
suposto devedor ndo possam pretender a producdo de prova de forma
antecipada uma vez que a simples existéncia do titulo ndo é garantia de
existéncia do direito material.

8. Segue: necessidade da prova para a busca de solugdées de
autocomposicao. A antecipacao da prova ndo pode ser negada a pretexto de
que solugado de autocomposicao poderia ser obtida a mingua de elementos de
instrucéo preliminares.

Quanto maior o nivel de esclarecimento das partes acerca dos fatos, tanto
maior a chance de uma composi¢cdo consciente. Se o Estado estimula
solugdes alternativas, ele préprio deve dar meios adequados para que isso
ocorra; e a antecipagado da prova € disso um bom exemplo. Além disso, a
obtengdo de solugdo negociada entre as partes tem sempre um custo. Se a
autocomposicao fosse algo facil de atingir, seria de se presumir que
determinado tema sequer chegasse ao Judiciario. Pensar diversamente seria
subestimar indevidamente a capacidade de entendimento das partes e
eventualmente de seus advogados acerca dos termos e implicagbes da
controvérsia. A superacao do estado de beligerancia e a identificagdo de
pontos comuns que permitam a superagao do litigio envolvem empenho e, em
sentido amplo, alguma forma de investimento.

Ademais, nada impede que a conciliagdo das partes seja tentada pelo
orgao judicial perante o qual se demanda a produgdo antecipada da prova,
antes que ela seja deferida ou ainda mesmo enquanto estao sendo efetivadas
as providéncias de instrugcéo. A regra do art. 3.°, § 2.° referenda a providéncia.
Além disso, a experiéncia colhida na atuacédo do Ministério Publico mostra que
atos de composi¢cao podem ser celebrados ainda na fase do inquérito civil; e,
portanto, quando se estd em plena atividade de investigagdo e de pré-
constituicao de prova.

9. Ainda o interesse de agir: adequagcdo da prova antecipada. A
adequacdo da prova antecipada decorre de sua conformidade com os
escopos da jurisdicdo: a investigacdo, a busca e a produgdo da prova
permitem aos interessados uma visao mais clara acerca da controvérsia, com
projecdes sobre dnus, riscos e chances no ambito judicial.

De posse de tais elementos, com objetividade e responsabilidade, as
partes podem se encaminhar para solugbes de autocomposicdo ou, n&o
sendo esse o caso, fazer instaurar o processo declaratério — ou resistir a
pretensdo nele deduzida — com maior seguranga. Portanto, aceita que seja
essa premissa — que foi positivada na lei — ndo compete ao juiz dizer que a
antecipacao seria inadequada porque isso, como no caso da necessidade,
significaria denegar a devida prestacdo jurisdicional, afrontando o postulado
inscrito no art. 5.°, XXXV, da CF.

Como antes foi dito, ndo se pode confundir a adequagao
da antecipacdo com a adequacao da prova. Essa ultima deve ser entendida
como sua aptiddo a captagdo, demonstragdo e registro de certo fato ou
circunstancia de fato. A inadequagado da prova antecipada pode até ser
reconhecida; ndo porque é antecipada, mas porque a propria prova, diante da



natureza dos fatos submetidos ao 6rgédo judicial, ndo se revele apta a
finalidade basica e essencial de todo meio de prova.

Salvo excegdes que apenas confirmam a regra, o ordenamento brasileiro
repudia a adogado da chamada prova legal precisamente porque consagra o
principio de persuasdo racional (CPC, art. 371). Assim, mesmo quando o
ordenamento parece querer excluir determinado meio de prova relativamente
a certa espécie de fatos, isso deve ser visto com reserva, para que nao se
cerceie de forma injustificada o direito a prova; o que € particularmente certo
quando a atividade probatdria busca o prévio conhecimento dos fatos.

10. Interesse de agir e viabilidade do processo declaratério. Ainda que
a antecipagao da prova se harmonize com os escopos da jurisdigdo, nao se
tolera que ela seja empregada se sua utilidade ndo for compativel com o
custo de sua realizagdo. Para além do custo que a antecipagdo da prova
acarreta para o Estado, a providéncia representa 6nus para o demandado.
Além disso, ainda que se reconhega que a prova antecipada dirige-se as
partes, ndo ha como desvincular a antecipagédo, de um lado, do processo
declaratério, de outro; processo declaratério que, ainda que presumivelmente,
podera vir a ser instaurado (e da decisao que nele se projeta seria proferida).
A avaliacdo das chances, a partir da prova produzida antecipadamente, da-se
em funcdo da expectativa de decisdo no processo no qual se havera de
aplicar o direito material.

Entdo, quer porque a prova antecipada se dirige as partes na
consideracgao do processo declaratério, quer porque, nao havendo solugao de
autocomposicdo, a prova tendera a servir ao juiz no julgamento da
controvérsia propriamente dita, € imperativo verificar se, a priori e mesmo em
tese, ja ndo é possivel detectar a inviabilidade do processo cujo objeto € a
declaragdo. E se isso for efetivamente detectado, ndo ha razdo para fazer
prova acerca de fatos que, nem mesmo em tese, podem conduzir a um
resultado favoravel ao demandante. E, ndo havendo razdo para provar,
naturalmente ndo havera razdo para antecipar uma prova que se revele,
desde logo, inutil.

A rigor, trata-se de questdo conceitual que esta presente também no
modelo no qual a prova nao se produz de forma antecipada, mas sim no curso
do processo cujo objeto € a declaragédo. Nesse segundo modelo, também né&o
se admite a producdo de prova se, desde logo, for possivel antever que,
mesmo que provados fossem os fatos alegados pelo demandante, ainda
assim nao seria possivel lhe dar razdo sob o prisma substancial. No CPC de
2015, para ilustrar, isso fica bem claro a partir da constatacdo de que o juiz
nao apenas pode indeferir a peticdo inicial sem julgar o mérito, como ainda
pode desde logo rejeitar o pedido, na forma do art. 332 — analogo ao art. 285-
A do diploma precedente — além de julgar a lide antecipadamente.

Mas, o indeferimento da prova antecipada sob tal fundamento deve ser
feito com grande cautela, justamente para que ndo se impega o autor de
apurar fatos que, se e quando adequadamente revelados, poderiam superar
sua suposta falta de raz&o no plano substancial.

11. Legitimidade. A autonomia que a lei conferiu a antecipacéo da prova
nao chega ao ponto de desliga-la da situagao substancial. Pelo contrario, € no



plano material que estdo os elementos indispensaveis a determinacdo do
objeto e, especialmente, da utilidade da prova. Alias, interesse (processual) e
legitimidade ai estdo intimamente relacionados: para que se possa permitir a
antecipacgao da prova, é preciso que ela se revele util para quem a demanda;
e, embora em posigao contraposta, também para aquele em face de quem se
demanda.

Essa utilidade, por outro lado, s6 pode ser entendida no contexto da
legitimidade, isto &, da titularidade de alguma posigdo no plano substancial. E
preciso que a prova recaia sobre um fato do qual se possa extrair, de forma
razoavel, determinado efeito juridico. O interesse no plano material deve se
revestir necessariamente de natureza juridica e ndo pode ficar no plano

meramente fatico ou econdémico.

Embora ndo seja possivel afirmar peremptoriamente que titulares do
direito a prova sédo, sempre e invariavelmente, os titulares do direito de agao
declaratéria (em sentido lato), essa titularidade ¢é referéncia para a
determinagao de quem pode demandar e ser demandado.

12. Litisconsércio. A ligacdo do direito a prova com a situagao
substancial tem também projecées sobre o tema do litisconsércio. Se a
relagdo material apontar para eventual litisconsorcio facultativo (com a
consideravel abertura que o sistema processual continua a proporcionar
nessa matéria, conforme art. 113), assim também ocorrera em relagdo a agao
probatéria autbnoma.

Convém ressalvar que a cumulagao subjetiva facultativa € mecanismo cujo
escopo € a racionalizagdo da prestagdo jurisdicional, quer pelo
aproveitamento de atos (economia processual e celeridade), quer pela
preservacao de decisbes harmdnicas. Embora na antecipagdo da prova nao
haja decisdo sobre o mérito, a consideragdo daquela finalidade ha também
que presidir a admissibilidade de eventual litisconsorcio, quer ativo, quer
passivo. E preciso, em suma, que a cumulacdo funcione como forma de
racionalizar a atividade probatéria e proporcionar resultados coerentes com os
objetivos expressos no art. 381.

Por outro lado, uma vez que ele seja concretamente constituido, o
litisconsorcio — se tomada a relagdo entre litisconsortes — seraunitario. E que o
resultado da prova produzida, até mesmo porque nao envolve propriamente
sua valoragao e, portanto, ndo esta ligado a um julgamento, apresenta-se a
todos de maneira uniforme. E possivel até que os litisconsortes pretendam
extrair da prova consequéncias diversas; como € também possivel que sua
avaliacdo — para determinacgao de futuras chances em processo declaratério —
seja nao uniforme. Contudo, como resultado que objetivamente se pde as
partes, a prova se apresenta como uma situacao ela propria incindivel, nao
sendo despropositado aqui invocar analogia entre esse fendbmeno e aquele
que se passa em relacdo aos provimentos de natureza declaratéria ou
constitutiva.

E possivel também cogitar de litisconsércio necessério se o direito a prova
for também um dever legal. E o que pode ocorrer no ambito de investigagdo a
cargo de agentes publicos que tenham o dever funcional de realiza-las, como
€ o caso do Ministério Publico ou da Secretaria de Direito Econémico, essa no



campo do controle da livre concorréncia. Nesses casos, se a situacao
substancial envolver, por seus proprios termos e peculiaridades, uma
pluralidade de sujeitos, a busca e a pré-constituicdo da prova ha que ser
dirigida, salvo excecéo devidamente justificada, a todos eles. E o que resulta,
nesses casos, da indisponibilidade do direito a prova — indisponibilidade
fundada na premissa da existéncia de um dever legal — e, em alguma medida,
dos principios da igualdade e da impessoalidade, tudo, em suma, a tornar
indivisivel para o sujeito ativo o exercicio daquele direito e a impedir
desigualdades fortuitas ou injustificadas relativamente aos sujeitos eleitos
para figurarem no polo passivo do processo de antecipagao.

Quanto a hipétese de o litisconsorcio ser necessario pelo carater unitario,
nao obstante a autonomia do direito a prova, sendo incindivel uma dada
relacdo de direito material e havendo que se antecipar prova relativamente a
ela, devem ser necessariamente trazidos para o processo todos os titulares
no plano substancial. Isso se justifica porque a ineficacia da prova produzida
antecipadamente em relagdo a quem nao participou do processo destinado a
essa finalidade, embora n&o necessariamente inviabilize o resultado de
posteriores atividades estatais, pode comprometé-lo de forma importante, se a
prova que se antecipou nao puder, por alguma razdo, ser novamente
produzida. Nesse caso, na medida em que o fato diga respeito
monoliticamente a diversas pessoas — e ai reside o carater unitario — ndo se
podera considera-lo provado para um e nao provado para outros e,
principalmente, ndo podera se considerar provado em relagdo a quem nao
participou da colheita da prova.

Mas, ainda que a prova possa ser repetida (devendo assim ocorrer, alias,
justamente porque nao produzida no confronto de todos os titulares de dada
relagdo de direito material), mesmo assim a perda dos atos precedentes néo
se afeicoa ao interesse publico. Se a prova deve ser produzida e se ha
iniciativa legitima de que o seja de forma antecipada, que ela se faga da forma
mais completa e eficiente possivel. Do contrario, seria de se duvidar que
existisse legitimo interesse para a propria antecipagao. Portanto, sob o angulo
estatal, impde-se a presenga de todos quantos estejam ligados, no plano
substancial, aos fatos sobre os quais se pretende pré-constituir prova, em
tipica situagéo de litisconsorcio necessario.

Por outro lado, para a necessariedade de que se cogitou acima ndo basta
a mera comunhao de fatos entre determinadas pessoas.

Com efeito, é possivel que de uma mesma situacdo de fato tenham
participado, de alguma forma, diferentes sujeitos, de tal sorte que
determinados fatos lhes sejam comuns. E pensar, apenas a titulo de
ilustracdo, em acidente automobilistico envolvendo varios passageiros de um
mesmo transporte coletivo. Nesse caso, a pré-constituicdo da prova requerida
em situagao de litisconsoércio é claramente facultativa. Primeiro, ainda que
todos os envolvidos tenham interesse em produzir prova acerca dos fatos
comuns, nao se pode compeli-los a assim proceder. Segundo, o interesse que
se estabelece em relagao a prova produzida por iniciativa de uma das vitimas
— para tomar o exemplo dado — quando muito poderia justificar a intervencao
de outra no processo para tanto instaurado (dada a utilidade que
eventualmente se possa extrair da medida de instrucao).



13. Terceiro juridicamente interessado. Suposto exista alguma forma de
comunhdo de fatos entre determinadas pessoas, também é possivel supor
que apenas uma ou algumas delas — n&o todas — tomem a iniciativa de
produgcao antecipada da prova; o que faz pensar, primeiro, na natureza do
interesse desse terceiro em relagdo a prova e, segundo, na possibilidade de
intervencao desse terceiro no processo de outrem.

Com relagdo ao primeiro aspecto, ndo se pode excluira prioria
possibilidade de que o interesse seja juridico, isto é, que a prova produzida
em processo do qual participam outras pessoas recaia sobre um fato do qual
o terceiro possa extrair determinado efeito juridico. Por outras palavras, a
prova produzida em outro processo nao se apresenta — ela propria e ndo ao
menos necessariamente — como um mero fato para o terceiro. Se o respectivo
resultado pode beneficiar terceira pessoa, a produgdo da prova entre outrem
afeta a esfera juridica dessa ultima, quando menos na medida em que possa
interferir com o 6nus de provar de que seja, ou de que possa vir a ser,
portadora. E pensar na producdo de provas que, depois, possam vir a ser
emprestadas.

A propésito, em doutrina € usual a assertiva de que a prova produzida em
processo entre terceiros teria nenhum ou muito reduzido valor. Contudo, trata-
se de afirmacédo que, feita justamente no contexto da prova emprestada,
considera (corretamente, por sinal) que a eficacia da prova esta condicionada
a observancia do contraditério; e que, em se tratando de processo entre
terceiros, a auséncia de participagdo das partes (conceito que ai se opde ao
de “terceiros”) explica a pouca ou nenhuma serventia dos elementos assim
coligidos. Vale dizer: a restricdo que tradicionalmente se faz a prova
produzida entre dadas pessoas nao desconsidera nem nega a utilidade que
ela intrinsecamente possa ter para outrem, na medida em que diga respeito a
fatos — comuns a diferentes pessoas — dos quais aqueles “terceiros” possam
extrair consequéncias juridicas.

Além disso, a limitagdo a eficacia da prova por restricdo ao contraditério,
de que se falou, pode até mesmo nao existir. Isso ocorre quando a pessoa
que pretende aproveitar a prova produzida em processo que n&o integrou
busca fazé-lo no confronto de quem participou da relagdo processual; caso
em que, diante do resultado eventualmente favoravel da prova produzida,
aquele que nao integrou o contraditério aceita a prova ainda que de sua
produgao nao tenha participado.

Portanto, havendo comunh&o de fatos entre determinadas pessoas, pode
o interesse do terceiro, relativamente a prova produzida em processo
envolvendo outrem, vir a ser qualificado como juridico. E, sendo juridico o
interesse, esta autorizada a intervencdo na forma do art. 382, § 3.°. A
participacao em contraditério tera a vantagem de vincular o terceiro (que, a
partir da intervencéo, perdera essa qualidade) ao resultado da prova, seja ela
favoravel ou nédo aos respectivos interesses. Isso é desejavel para o sistema
nao apenas pela economia que propicia, mas também pela circunstancia de
que, também nesse caso, a prova cumprira sua fungéo de esclarecimento, a
nortear a avaliagdo sobre as chances do interessado em outro processo.

A lei ndo qualificou os “interessados” como assistentes. Seria mesmo
dificil ajusta-los a condicdo de assistentes simples porque, conquanto deles



se exija interesse juridico, eles podem (em termos) ampliar o objeto do
processo — o que ordinariamente ndo € admissivel para quem intervém
apenas para coadjuvar. Mas, esses terceiros podem ser considerados como
assistentes litisconsorciais (art. 124); e, nessa medida, litisconsortes
facultativos ulteriores. Isso € coerente com a prerrogativa que a lei Ihes deu,
de requerer prova no mesmo processo e, portanto, de alterar (ainda que com
limites) o objeto do processo. Tal se ajusta também a ideia de que, na
assisténcia litisconsorcial, o assistente poderia ter sido parte principal (autor
ou réu). Ademais, embora no processo probatério ndo haja sentenga a “influir
na relagao juridica entre ele e o adversario do assistido”, a prova (resultado do
processo) tera essa — ou analoga — aptidao.

Sobre os limites dos “interessados” para ampliagdo do objeto do processo,
vide infra n. 18, com uma ressalva: no caso de “terceiros” (Qque nao os
requeridos), como ndo ha um limite temporal para sua intervencéao, tal
alargamento havera que considerar as regras sobre estabilizacdo da
demanda (art. 329).

14. Outras formas de intervengao de terceiros. Nao ha espaco para a
denunciacdo da lide ou para o chamamento ao processo no processo de
antecipacgao da prova — o que, de resto, doutrina e jurisprudéncia ja afirmavam
quando a medida era concebida exclusivamente diante de situagdes de perigo
da demora. Nao ha prolagao de sentencga a ensejar pretensao regressiva (art.
129), tampouco apta a constituir titulo executivo (art. 132).

O que pode ocorrer € que os potenciais denunciados ou chamados
intervenham, na qualidade de “interessados”, tal como examinado no tépico
precedente. Tal intervencao deve ser tida como voluntaria — ainda que seja
licito determinar a intimagao dos terceiros para que, se quiserem intervenham.
Nao se trata de litisconsorcio necessario, embora a presenca de tais pessoas
se afigure realmente proveitosa, pelas razées anteriormente expostas.

De outra parte, ndo se deve descartar o ingresso de amicus curiae, na
forma do art. 138. A depender dos fatos que sejam objeto da antecipacao; da
especificidade — quiga técnica — da prova; e de eventual repercussao social do
que se pretende conhecer, pode haver espago para pessoa com
especializagao e representatividade adequada.

15. Natureza duplice da medida probatéria autébnoma. O objeto do
processo € a pretensao a producao de determinada providéncia de instrucéo,
de forma antecipada. Isso envolve essencialmente dois elementos: primeiro, a
exposic¢ao dos fatos que constituem o objeto da prova; segundo, os meios de
prova adequados a esse escopo. Tais elementos, num primeiro momento, séo
definidos pelo autor.

Contudo, a prova — consistente em atividade de verificagdo e de
demonstracao de fatos — tem para o réu, ainda que produzida por iniciativa do
autor, a mesma fungao. Ainda que seja dado ao requerido resistir a pretensao
e tentar impedir que a prova seja produzida (infra n. 20), uma vez que ela seja
admitida, seu carater instrumental opera de maneira uniforme para ambas as
partes; inclusive porque nesse processo nado ha valoragao pelo 6rgao judicial
(que ndo o juizo sobre admissibilidade). Dai se falar no carater duplice da
demanda.



A duplicidade, entdo, consiste no seguinte: as peculiaridades da atividade
probatéria, se nao sdo aptas a automaticamente fazer do autor um réu (e vice-
versa), tornam irrelevante a distingdo entre eles: a prova requerida pelo
demandante valera e produzira efeitos tanto para ele quanto para o
demandado. A prova requerida por iniciativa do autor podera, quanto ao
respectivo conteudo, vir a favorecer o réu sem que, para qualquer uma
dessas situagdes, tenha sido necessario que o demandado alargasse o objeto
do processo, deduzindo outro pedido.

Mesmo a prova cujo conteudo seja reputado desfavoravel ao réu atende,
em certa medida, aos interesses da parte desfavorecida, na medida em que
lhe serve de adverténcia, evitando os encargos ainda piores que possam
decorrer de um resultado adverso no processo cujo objeto seja a declaragao
do direito. Pior do que uma prova desfavoravel € uma sentenca desfavoravel.

16. Segue: desisténcia e ampliagao do objeto processo. Pelo exposto
no topico precedente, aplica-se a regra inserta no art. 485, § 4.°, que
condiciona a desisténcia do processo a concordancia do demandado, desde
que oferecida contestagao. No caso da prova, o réu pode manifestar interesse
na continuidade das atividades tendentes a descoberta e ao registro de fatos.
Portanto, em processo cujo objeto € a antecipag&o da prova, requerimento de
desisténcia ndo pode ser atendido sem a concordancia prévia do réu, nem
mesmo a pretexto de que a defesa nesse processo seria limitada. O que se
pode exigir do requerido € apenas que demonstre o interesse na antecipagao
e, portanto, no prosseguimento do processo.

Mais do que impedir a extingdo do processo, o requerido pode alargar o
objeto do processo. Aqui é preciso relembrar a distingdo entre a exposicao
dos fatos e o pedido quanto aos meios de prova aptos a desejada instrugéo
preliminar. A regra inserta no § 3.° do art. 382 admitiu expressamente apenas
a ampliagdo dos meios, ao falar ser licito o pleito da “produgédo de qualquer
prova” pelos interessados (dentre os quais, o réu). Mas, a lei ndo consentiu na
ampliagcao dos fatos, na medida em que relacionou a prova “ao mesmo fato”.

Contudo, a regra precisa ser interpretada de forma teleolégica e
sistematica, sem que isso represente desconsiderar a opgao legislativa — se
ndo exatamente quando se pensa nos eventuais “interessados”, ao menos
quando se pensa no requerido. Primeiro, € preciso considerar que, no
contexto de prova antecipada, ha relativa indeterminagéo nos fatos relevantes
pela simples raz&o de que a medida se destina exatamente a isso: investigar
e revelar fatos. Embora seja certo que o autor tenha o 6nus de delimitar fatos,
€ preciso considerar que ele pode ainda ndo ter pleno conhecimento de todo
quadro fatico; do contrario, seria de se duvidar que ele tivesse interesse para
a medida — notadamente na hipétese do inc. Il do art. 381. Portanto, se a
medida é destinada a esclarecer fatos, é preciso nao interpretar a restricao
legal de forma incompativel com o escopo do instituto, quando considerado
em sua unidade. Isso quer dizer que algum alargamento dos fatos pelo
requerido, desde que isso gravite em torno dos fatos postos pelo autor,
afigura-se medida ndo sé possivel, mas desejavel, sem que se contrarie a
literalidade do texto.

Pensar de forma diversa seria dar azo a resultado ilégico: vedada de
forma absoluta a ampliacdo dos fatos no mesmo processo, a solugao seria a



remessa do réu para outra demanda probatéria autbnoma, em vias préprias.
Mas, a simples conexdo entre os fatos objeto da prova ja seria suficiente para
recomendar a reunidao dos processos, conforme regra geral do art. 55, § 1.°,
que continua a ser norma de diregao processual, fundada em racionalidade e
em economia. Assim, a ampliagdo acabaria por vir de qualquer forma, de
modo até mais tortuoso. Portanto, quando o juiz tiver que decidir sobre
eventual ampliacdo dos fatos, deve fazé-lo com ponderacdo, para que o
indeferimento ndo seja mais prejudicial do que a admissibilidade.

Quanto a ampliacdo dos meios de prova, a lei também trouxe restri¢cao: ela
deve ser admitida desde que a produgao nao acarrete “excessiva demora”.
Embora compreensivel e louvavel, a limitagdo, mais uma vez, deve ser
interpretada de forma sistematica e teleolégica. Delimitados os fatos, se a
providéncia requerida for iddnea ao esclarecimento pretendido, € irrelevante o
tempo necessario para tanto. Entao, a verdadeira questdo ndo esta no tempo,
mas na adequacgao do meio de prova ao fato relevante.

Se a justificativa do instituto é o de esclarecer, para que as partes avaliem
suas chances e riscos, entdo ndo se pode tratar a prova requerida — e 0
processo correspondente — como se eles fossem “do autor”. A prova, pelas
razdes ja indicadas, € de interesse comum das partes e, mediatamente, afeta
o interesse publico. Mas, a limitagdo — a exemplo do que acima ja foi dito —
levaria a remessa do réu para uma demanda probatéria separada. Contudo, a
identidade de objeto (fatos) para os mesmos meios de prova acabaria por
justificar a reunido. Na pior das hip6teses, uma prova recusada (no momento
da antecipagao) poderia ser requerida no bojo do processo declaratorio e 13,
seguramente, o argumento do tempo seria, no direito positivo brasileiro,
totalmente irrelevante.

A rigor, o simples exercicio do contraditorio por parte do demandado tende
a ampliar a atividade probatdria a ser realizada. E pensar, no caso de prova
oral, nas reperguntas que ao demandado sera dado fazer as testemunhas; ou,
no caso de prova pericial, na indicagao de assistente técnico e especialmente
na formulagéo de quesitos que, em ultima analise, estdo diretamente ligados
ao proprio objeto da prova.

Em suma: embora o juiz deva considerar o tempo necessario para a prova
requerida pelo réu e por eventuais interessados, deve também atentar para a
adequagao da prova aos fatos objeto da instrugao preliminar. E, como critério
objetivo para aferir o possivel excesso da delonga, recomenda-se que 0 juiz
recorra a proporcionalidade entre o tempo necessario para a providéncia
requerida pelo autor, de um lado, e aquela que o requerido pretende incluir,
de outro. Diante de relevante desproporgéo, entao a limitagdo — sem embargo
da adverténcia feita anteriormente — pode ser ordenada.

N&o ha exigéncia legal — e nem haveria sentido que houvesse — para que
a ampliagao permitida pela lei venha sob a forma dereconvenc¢éo; nem para
ampliacdo dos meios de prova, nem mesmo para eventual ampliagcdo dos
fatos (nos limites acima preconizados, diante da restricdo legal). Admitir a
reconvengao seria criar uma faculdade e um 6nus nao previstos pela lei.

17. Antecipagao e poderes de instrugao do juiz. As regras trazidas pelo
CPC de 2015 abrem campo para uma nova concepg¢ao da instrugcao de oficio



pelo juiz: tal iniciativa — tradicionalmente concebida como instrumento a
servico da solugao estatal a ser adjudicada as partes — passa a ter também o
objetivo de fornecer aos interessados elementos que permitam avaliagao de
chances e de riscos em futuro processo. Naquela primeira e tradicional
concepgao, o juiz é o destinatario da prova; na segunda, destinatarias séo as
partes.

Mas, é preciso diferenciar essas duas vertentes. O poder de instrugcao
dirigido ao julgamento estatal se da no contexto de um processo ja instaurado
por iniciativa de um dos interessados e cujo objeto ndo €& exatamente a
producédo da prova. Portanto, o exercicio desse poder pode se dar fora dos
limites dos requerimentos das partes; alias, € justamente nisso que consiste a
iniciativa oficial e é ai que residem a relevancia e as dificuldades que
permeiam o tema. Contudo, 0 mesmo n&o ocorre na antecipacao da prova,
em relagdo a qual o juiz ndo dispde sequer de elementos para determinar
quais os fatos relevantes e potencialmente controvertidos entre as partes
(objeto da prova a ser produzida); e, mesmo que tivesse condi¢ées de sabé-
lo, incidiria ai a vedagédo ao exercicio espontaneo da jurisdigdo. Portanto, a
antecipacao da prova depende de iniciativa do interessado.

De outra parte, tanto que requerida em juizo a antecipagédo da prova, ha
margem para que o juiz eventualmente alargue o rol de medidas de instrucgéo,
desde que mantidos os limites faticos estabelecidos pelas partes, para melhor
investiga-los e registra-los. Com efeito, seria incoerente aceitar que, no curso
de processo instaurado para a declaragao do direito, o juiz tem liberdade para
determinar providéncias de instrugdo nao requeridas pelas partes e que, no
entanto, ndo poderia fazé-lo quando a prova é feita antecipadamente. Ainda
que, pela circunstancia da antecipagédo, admita-se ser mais dificil o exercicio
de tal iniciativa (quica pela falta ou escassez de elementos para tanto), nao
parece haver razdo relevante que estabelegca uma estrita e rigorosa
observancia, nesse caso, da regra de adstricdo; salvo se a prova, em si
mesma, puser em risco outros valores juridicamente protegidos.

Mas, a atuagado oficial deve ser feita com cautela e apenas de forma
subsidiaria. No contexto de prova antecipada, ha relativa indeterminagao nos
fatos relevantes; por isso € que a medida se destina a investigar e a revela-
los. Se o juiz ampliar os meios de instrucdo, ha o risco de que acabe
ampliando reflexamente o contexto fatico; o que deve ser evitado, porque isso
€ 6nus (de limitada possibilidade) dos interessados (infra n. 18). Além disso, a
lei determina que a ampliagdo dos meios nao acarrete “excessiva demora”.
Ainda que essa regra deva ser interpretada com um gréo de sal, é preferivel
deixar essa eventual dilatacdo ao réu e aos eventuais interessados.

Dai porque a intervencao deve ser subsidiaria e limitada aos fatos postos
pelas partes, inclusive para que sejam preservadas a isonomia e a
imparcialidade. Quanto a esses dois aspectos, ¢ irrelevante o fato de o juiz
que preside a antecipagado da prova nao ser, eventualmente, o mesmo juiz a
valora-la no processo declaratério. E que a prépria producdo da prova exige
imparcialidade do julgador e comprometé-la seria comprometer a propria
eficacia e utilidade das medidas de instrugdo levadas a termo. O campo
propicio para a atuacdo oficial € a dos direitos indisponiveis e onde vigora
desigualdade substancial entre as partes. Fora dai, € mais prudente atribuir
aos interessados o 6nus de alegar e de requerer.



18. Amplitude da defesa do demandado. O CPC de 2015 foi infeliz ao
pretender restringir de forma supostamente absoluta a possibilidade de
reagao por parte do demandado (“ndo se admitira defesa”), num dispositivo
que soa incoerente e até infiel com os limites da antecipagédo da prova agora
estabelecidos (art. 382, § 3.°). Mesmo na perspectiva do diploma legal anterior
— que trata a medida como cautelar — a jurisprudéncia ja reconhecia que ao
demandado era facultada defesa, quando menos para alegagédo de matérias
como incompeténcia, falta de interesse ou de legitimidade.

O dispositivo soa imperfeito desde logo, ao falar em “procedimento”;
terminologia limitada e que ndo corresponde ao que esta disciplinado na lei,
abrangente de posigdes juridicas que tém relevantes repercussées sobre
prerrogativas situadas no plano material (intimidade, privacidade, sigilo, dentre
outros). A lei parece sugerir que se trataria de “mero” procedimento de
jurisdicdo voluntaria, quando é fora de duvida que a atividade realizada é
tipicamente jurisdicional. Assim, a interpretacdo conforme a Constituicdo (art.
5.%, LIV e LV) autoriza dizer que a limitagao ali estabelecida se justifica apenas
no limite do que constou do § 2.° do art. 382 e considerando a circunstancia
de que no processo da antecipacdo nao sao valorados fatos e menos ainda
resolvidas questdes de mérito; exceto se para justificar a inadmissibilidade da
prova ou de sua antecipacdo. Fora dai, a possibilidade de defesa e de
exercicio do contraditério pelo demandado deve ser ampla, como é a
correspondente norma constitucional.

19. Possibilidade de recurso. Também foi infeliz a disposicdo que
pretendeu restringir o cabimento de recurso, limitada que foi a hipétese da
decisdo que indeferir totalmente a producdo antecipada da prova. De forma
semelhante ao que foi dito sobre a defesa do réu, aqui a lei pareceu ignorar
que o deferimento da antecipacdo pode violar direitos constitucionalmente
assegurados, como sigilo, intimidade e privacidade. Ou seja: a lei parece ter
partido da falsa premissa de que o deferimento da prova jamais poderia
acarretar prejuizo para o demandado; o que é clamoroso equivoco.

Portanto, na premissa de que a decisdo que deferir a prova também pode
ensejar interesse recursal, a supressao legal — tanto mais porque gera
injustificado desequilibrio entre os litigantes — deve, mais uma vez, ser
interpretada a luz da Constituicdo Federal e dos limites trazidos pelo § 2.° do
art. 382: s6 ndo ha interesse recursal para tratar de aspectos relativos a
valoragcédo da prova ou ao mérito da decisao (salvo, de novo, se isso levar a
inadmissibilidade da prova ou de sua antecipagao). Em ultimo caso, se nao
couber recurso, havera de caber medida impugnativa autbnoma.

Além disso, no curso do processo é possivel, em tese, que haja atos de
carater decisério — sobre competéncia, composicédo da relagao processual, de
deferimento ou indeferimento de quesitos, de nomeacéao de perito incapaz ou
suspeito, apenas para ilustrar — a gerar prejuizo imediato e ndo apenas
potencial. Eles ensejardo recurso de agravo na forma de instrumento, pela
simples razado de que, como a sentenca nada resolvera sobre o mérito, isso
tende a tornar realmente desnecessario eventual recurso de apelagao; donde
nao haver como concentrar a impugnacao para o final. Nem seria sustentavel
— porque irracional — que o autor tivesse a faculdade e 6nus de apelar
exclusivamente para suscitar as irregularidades cometidas ao longo do
processo.
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Art. 851. Tomado o depoimento ou
feito exame pericial, os autos
permanecerdo em cartorio, sendo licito
aos interessados solicitar as certiddes
que quiserem.

Art. 383. Os autos permanecerao
em cartério durante um més para
extracdo de copias e certiddes pelos
interessados.

Paragrafo unico. Findo o prazo, os
Sem correspondéncia autos serdo entregues ao promovente
da medida.

20. Encerramento da prova e sentengca homologatéria. Finda a
atividade probatoéria preliminar, o processo se extingue, com a prolagéo de
sentenga. Embora a lei ndo empregue a terminologia, € possivel continuar a
dizer, como no sistema precedente, que o juiz se limita a “homologar” a prova
produzida. Como a lei estabeleceu, ndo havera pronunciamento sobre a
ocorréncia, ou nao, de fatos; menos ainda sobre suas projegdes juridicas —
salvo se isso for fundamento para se reputar a prova inadmissivel.

Embora a lei tenha limitado o cabimento de recurso, ao menos em tese a
sentenga comporta apelagéo, desde que observados os limites do § 2.° do art.
382 e até mesmo para fazer valer a regra: basta figurar a hipétese em que o
juiz, incorretamente, tenha avangado sobre o mérito ou sobre o conteudo da
prova. Apenas € preciso reiterar que as decisdes interlocutorias proferidas no
curso do processo sao impugnaveis de imediato, quer por agravo de
instrumento, quer eventualmente por agado autbnoma de impugnacgao. Seria
irracional restringir os recursos incidentais e admitir a apelagao apenas para
discutir questdes enfrentadas ao longo do processo (infra n. 21).

Mas a validade e a eficacia da prova (como ja se entendia na vigéncia do
diploma anterior) ndo dependem da homologacao. Pode inclusive ocorrer que
uma das partes pretenda se valer dos elementos colhidos — mas ainda nao
“homologados” — para determinado fim (por exemplo, pleitear antecipagao de
prova em outro processo).

A eficacia da prova perdura por tempo indefinido, respeitados os prazos
extintivos do direito material aplicaveis aos fatos objeto da atividade de
instrugao realizada. Nao ha o énus de propositura de “agao principal”.

21. Despesas e honorarios. A mingua de regra especifica, a atribuicéo
de custas e honorarios as partes deve inicialmente ser buscada na regra
geral, segundo a qual o “vencido” deve pagar ao vencedor as despesas que
adiantou (art. 82, § 2.°) e honorarios advocaticios (art. 85, caput). E preciso,
contudo, partir das premissas de que a demanda probatéria (i) goza de
autonomia, ndo estando necessariamente condicionada a uma demanda
“principal” — ainda quando deferida com base no perigo da demora; e (ii) tem
carater duplice (supra n. 17); (iii) ndo consiste em “mero” procedimento de
jurisdicao voluntaria.

Na producéo antecipada de prova, a qualidade de “vencido” ndo pode ser
relacionada ao julgamento do mérito, porque ele ndo ocorre nesse processo.



Por outro lado, sob a ¢tica da causalidade (e na premissa de que a medida
tenha sido admitida), tampouco se pode dizer que a simples iniciativa do
autor, de requerer a antecipagcdo da prova, transfira para o réu a
responsabilidade pelos encargos. Nem mesmo o inverso é correto: a iniciativa
da antecipagao nao faz do autor o unico interessado na prova. Por isso, ndo é
correto atribuir-lhe o 6nus de antecipacao das despesas (art. 82, caput), pura
e simplesmente, porque isso seria negar o carater autbnomo do direito a
prova e a circunstancia de que a vantagem sobre “o0 prévio conhecimento dos
fatos” é bilateral.

Em qualquer caso, a solugao sera, entdo, (i) repartir as despesas e (ii)
atribuir a cada parte o 6nus de suportar a verba honoraria de seu advogado
(ndo se trata de compensacéo, que a lei vedou).

Quanto as despesas, se houver concordancia do réu com a antecipagao
da prova, ndo ha duvida quanto ao rateio. Aplica-se ai raciocinio semelhante
ao que parte da jurisprudéncia adotou para o processo de apuragao de
haveres, pelo reconhecimento do interesse reciproco das partes (tratar-se-ia
de “mero acertamento”). Mas, mesmo que o requerido se oponha a
antecipagao da prova, néo é correto transferir o encargo integralmente para o
réu porque, ainda que resisténcia nao houvesse, o autor teria que se valer do
processo para produzir a instrucdo preliminar de todo modo. Quando muito,
se ficar demonstrado que a resisténcia do réu gerou despesa adicional, talvez
ela possa, em cada caso concreto, ser exclusivamente atribuida ao
demandado, pela regra de causalidade.

Quanto aos honorarios, o raciocinio € o mesmo: eventual aquiescéncia ou
resisténcia do demandado sao irrelevantes porque a prova tera que ser
produzida de todo modo. De qualquer forma, se a resisténcia gerar trabalho
expressivamente superior, sem prejuizo de eventual san¢do por litigancia de
ma-fé, podera entdo haver condenagdo ao pagamento de honorarios, que
deverdao ser arbitrados com ponderacdo, atentando-se apenas para o
acréscimo que a resisténcia do réu teria acarretado.

22. Sangoes e responsabilidade civil. A aceitagdo de que a atividade
probatéria — especialmente quando objeto principal do processo — tem
natureza jurisdicional e de que representa um 6nus ndo apenas para O
Estado, mas para as partes, leva a conclusao de que ela ndo é neutra e, pelo
contrario, pode gerar prejuizos pelos quais a parte causadora deve responder.
Trata-se de responsabilidade objetiva, que dispensa a alegagédo e prova de
culpa; bastam o nexo e o prejuizo. Para tanto, ndo é preciso invocar a
responsabilidade civil estabelecida para os casos de tutela de urgéncia (art.
300 do CPC/2015), porque a antecipagao da prova nao tem tal natureza. Por
outro lado, como se trata de agao duplice, a potencialidade para gerar dano é
tanto do autor, quanto do requerido.

O maior problema parece estar em como e em que sede apurar e
mensurar eventual dano; com a quantificagéo da correspondente indenizagao.
E que, no processo em questdo — tanto que admitida a prova — ndo ha
propriamente vencedor e vencido, conforme consideragdes feitas acerca de
despesas e honorarios (supra n. 21). E mais provavel que eventual dano
venha a emergir em processo declaratério (em sentido amplo), no qual a
prova venha a ser empregada. Mas, ndo se descarta que no proprio processo



de producdo antecipada de prova tal constatagdo seja feita. E pensar em
casos em que a parte, uma vez autorizada a examinar documentos, extrapole
os limites da decisdo. Nessa segunda eventualidade, o abuso deve ser
reconhecido na sentenga, para que se proceda a subsequente liquidagao,
para apuragao da correspondente indenizagao.
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Secao Il Da Ata Notarial

Art. 384. A existéncia e 0 modo de
existir de algum fato podem ser
atestados ou documentados, a
requerimento do interessado,

Sem correspondéncia : .
P mediante ata lavrada por tabelido.

Paragrafo unico. Dados
representados por imagem ou som
gravados em arquivos eletrbnicos
poderao constar da ata notarial.

1. Ata notarial — antecedentes histéricos e surgimento no Brasil. O
art. 364 do CPC/1973 estabelecia que o documento publico faz prova do ato
que constitui e também dos fatos que o tabelido declarar que ocorreram em
sua presenca. Diante da denominada fé publica os atos descritos pelo
tabelido detém presuncdo relativa de autenticidade, admitindo prova em
contrario. Conforme Paulo R. Gaiger Ferreira e Felipe Leonardo Rodrigues, a
Corregedoria Geral da Justica do RS conceituou pela primeira vez ata
notarial, declarando-a extraprotocolar e que deveria “conter: local, data e hora
de sua lavratura, nome e qualificacéo do solicitante, narracéo circunstanciada
dos fatos, declaracao de leitura ao solicitante e testemunhas eventualmente
presentes, assinatura do solicitante e do tabelido, com seu sinal publico” (Ata
Notarial — doutrina, pratica e meio de prova, p. 70). E seguem explicitando que
a Lei 8.935, regulamentando o art. 236 da CF/1988 regulando os servigos
notariais e de registro, no art. 7.° dispés que é da competéncia dos tabelides
de notas lavrar atas notariais e a partir dai obteve esparsas previsdes em
normas administrativas, mas € pouco utilizada e tem raro apreco dos tabelides
brasileiros. A redagao originaria do Projeto do Senado, continha um equivoco
grave que era admitir ata notarial para “fato considerado controvertido e que
apresente relevancia para alguém” o que poderia trazer uma série de
problemas praticos graves, pois ndo cabe ao Tabelido formular juizo de valor
sobre relevancia ou nao, ou se o fato € controvertido ou ndo. Do mesmo modo
nao havia nenhuma previsdo admitindo que fizesse parte da ata notarial
dados de som e imagem mantidos por meio eletrénico, pelo que sugerimos na



