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coercitiva e a atribuicao a testemunha faltante a responsabilidade pelas despesas de
retardamento (CPC de 2015, art. 455, § 5.°).

5. Repercussao penal. Sem prejuizo das medidas previstas no item ante-
cedente, ausente justificativa do terceiro ou ndo sendo ela aceita, a depender da
gravidade dos fatos, o juiz pode determinar a extragdo de pegas para que se apure
na via criminal adequada a pratica de crime de desobediéncia, previsto no art. 330
do Codigo Penal, que cuida dos crimes praticados por particulares contra a admin-
istracdo publica. O descumprimento de ordem judicial por parte dos funcionarios
publicos, desde que referente as suas fungdes, gera a instauragcdo de processo dis-
ciplinar ou, a depender da gravidade do ato, crime de prevaricacdo. Nesse sentido,
decidiu o Superior Tribunal Justiga que “somente ocorre o crime de desobediéncia
quando o servidor publico desrespeita ordem que ndo seja referente as suas fun-
coes” (Habeas Corpus 5.043/RS, 5. T., Rel. Min. José Dantas, j. 22.10.1996, v.u.,
conheceram do recurso ¢ o deferiram para trancar a a¢ao penal movida a paciente,
DJ 02.12.1996, RT 738/574). Lembre-se que a escusa injustificada apresentada
pela testemunha em depor pode gerar o crime de desobediéncia (CP, art. 330).

Secao 11

Da Producao Antecipada da Prova

CPC/1973 CPC/2015

Art. 846. A producao antecipada | Art. 381. A producao antecipada
da prova pode consistir em inter- | da prova sera admitida nos
rogatorio da parte, inquiricdo de |casos em que:

testemunhas e exame pericial. I - haja fundado receio de que

Art. 847. Far-se-a o interrog- venha a tornar-se impossivel ou
atorio da parte ou a inquiricao muito dificil a verificacao de
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das testemunhas antes da pro-
positura da acao, ou na pendén-
cia desta, mas antes da audién-
cia de instrucao:

I - se tiver de ausentar-se;

IT - se, por motivo de idade ou
de moléstia grave, houver justo
receio de que ao tempo da prova
ja ndo exista, ou esteja im-
possibilitada de depor.

Art. 849. Havendo fundado re-
ceio de que venha a tornar-se
impossivel ou muito dificil a veri-
ficacao de certos fatos na
pendéncia da acao, é admissivel
0 exame pericial.

Art. 855. Procede-se ao arrola-
mento sempre que ha fundado
receio de extravio ou de dis-
sipagcao de bens.

Art. 861. Quem pretender justi-
ficar a existéncia de algum fato
ou relagao juridica, seja para
simples documento e sem
carater contencioso, seja para
servir de prova em processo reg-
ular, expora, em peticdo circun-
stanciada, a sua intencao.

certos fatos na pendéncia da
acao;

II — a prova a ser produzida seja
suscetivel de viabilizar a auto-
composi¢cao ou outro meio ad-
equado de solucao de conflito;

IIT - o prévio conhecimento dos
fatos possa justificar ou evitar o
ajuizamento de acao.

§ 1.9 O arrolamento de bens ob-
servara o disposto nesta Secao
quando tiver por finalidade apen-
as a realizacao de documentacao
e nao a pratica de atos de
apreensao.

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

§ 3.9 A producao antecipada da
prova nao previne a competéncia
do juizo para a acao que venha a
ser proposta.

§ 4.9 O juizo estadual tem com-
peténcia para producao ante-
cipada de prova requerida em
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face da Uniao, de entidade
autarquica ou de empresa
publica federal se, na localidade,
nao houver vara federal.

§ 5.9 Aplica-se o disposto nesta
Secao aquele que pretender jus-
tificar a existéncia de algum fato
ou relacgao juridica para simples
documento e sem carater con-
tencioso, que expora, em peticao
circunstanciada, a sua intencao.

Comentarios de

EDUARDO TALAMINI

1. Natureza. Os arts. 381 e seguintes disciplinam a produgdo antecipada de
provas como medida autdnoma. Suas hipoteses de cabimento indicam ser futuro, e
até eventual, o processo em que se pora a pretensao ou defesa para a qual a prova ¢
relevante. E acdo (pedido de tutela jurisdicional) geradora de processo proprio.
Nao se trata de simples “jurisdicdo voluntaria”. Insere-se no contexto de um con-
flito, ainda que ndo tenha por escopo diretamente o resolver. E medida com pro-
cedimento sumario (a ponto de excluir contestacao e recursos) € cogni¢ao sumaria
horizontal (o juiz averigua superficialmente o pressuposto para antecipar a prova)
e vertical (o juiz ndo se pronuncia sobre o mérito da pretensdo ou defesa para a
qual a prova podera futuramente servir).

2. A antecipacdo da prova no processo em curso. Se em processo ja em
curso justificar-se a producdao de uma prova antes da fase instrutoria, aplica-se o
art. 139, VI, e nao a medida ora examinada.
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3. Tutela do direito processual a prova. A agdo em exame presta-se a pro-
teger o direito processual a prova, em casos em que se pde interesse juridico para
que tal direito seja exercido autonomamente (i.e., nao dentro do processo em que
se poe a pretensdo ou defesa para a qual a prova ¢ relevante). E tais casos nao se

restringem a situacoes de urgéncia (v. item, abaixo). Sobre o tema, v., por todos:
YARSHELL, 2009, passim.

4. Inaplicabilidade aos casos de direito material a informacio ou acesso ou
documento ou coisa. Por outro lado, as regras em analise ndo se aplicam as
hipoteses em que ha um direito material de acesso a (ou ciéncia de) documento,
coisa ou informacdo (exemplos: CF, art. 5.°, XXXIII, XXXIV, “b”, e LXXII, “a”;
CC, art. 1.021; Lei 6.404/1976, art. 105 etc.). Esses casos sdao protegidos ou por
mecanismos especificos (exemplo: habeas datas — CF, art. 5.°, LXXII) ou pelas vi-
as gerais de tutela (inclusive tutela provisoria — eventualmente até em carater
antecedente).

5. Nexo de referibilidade com outra pretensao. Embora o direito a prova as-
suma relevancia auténoma, sua protecdo em processo proprio € especifico
justifica-se sempre sob a perspectiva de uma possivel pretensdao (ou defesa) re-
lativa a outro direito. Promove-se a medida de antecipagao da prova: (I) por razdes
urgentes, para ser usada em uma possivel subsequente agdo de qualquer natureza
(referente a outra pretensdo), ou (II) para auxiliar na solucao extrajudicial de um
conflito (referente a outra pretensdo); ou (II) para permitir a avaliagdo das pos-
sibilidades de promover-se uma acao (referente a outra pretensao). Essa pretensao
pode ser futura e meramente eventual, mas ¢ indispensavel sua indicagdo para que
se ponha a prote¢ao autonoma do direito a prova.

6. Funcio cautelar (medida urgente). Pode-se produzir-se antecipadamente a
prova quando houver a perspectiva da impossibilidade ou excessiva dificuldade de
sua producdo no futuro processo. Nao hd mais a discriminagdo taxativa das
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hipoteses de periculum in mora (como aparentemente ha, para a prova oral, no art.
847 do CPC/1973): toda e qualquer hipotese de risco de inviabilizacdo ou grave
dificultacdo da producdo probatoria no futuro processo justificam o emprego da
medida. O requisito da urgéncia deve ser aferido sumariamente, a luz de indicios e
maximas da experiéncia.

7. Funcoes alheias a urgéncia. No CPC/2015, consagra-se expressamente o
emprego da producdo antecipada em situagdo ndo cautelares (o que ja era aceito
por doutrina e jurisprudéncia — v. por exemplo, referéncias em THEODORO
JUNIOR, Humberto, 2009, n. 1.120, p. 595-596). Sdo explicitadas duas outras fi-
nalidades para a prova antecipada: (a) como elemento facilitador da solugdo ex-
trajudicial de um litigio € (b) como subsidio para a defini¢do da viabilidade de
uma possivel acdo. Essas duas hipoteses sdo bastante largas — e podem justificar
até a concessdao da medida requerida com fundamento na urgéncia, quando o juiz
reputar que essa nao se apresenta ou nao ¢ tao intensa. Ha fungibilidade entre os
fundamentos da produg¢do antecipada.

8. Hipoteses de cabimento nao taxativas. O elenco do art. 381, embora mais
amplo do que o do CPC/1973, ndo exaure as hipdteses em que se pde autonoma-
mente o direito a prova. Por isso, tal como o do diploma anterior, deve ser inter-
pretado como exemplificativo. Justifica-se a producao antecipada da prova sempre
que seu requerente demonstrar possuir interesse juridico para tanto, ainda que em
hipdteses ndo arroladas no art. 381.

9. Pré-constituicao da prova. Um exemplo alheio ao elenco do art. 381: o
requerente pode pretender produzir antecipadamente a prova para pré-constitui-la,
e assim poder usa-la em futuro processo que, por razdes procedimentais, s6 admita
prova escrita. E o que se d4 no mandado de seguranca ou na fase inicial da acdo
monitoria: nessas vias processuais, o legislador limita a prova a forma documental
nao por uma preferéncia axioldgica, valorativa (diferentemente do que se tem, por
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exemplo, no CPC/2015, art. 443, II, ¢/c a Lei 8.213/1991, art. 55, § 3.°); mas por
simples razoes estruturais, de sumariedade procedimental. Assim, em tais pro-
cessos, ndo se pode descartar de antemao o uso da prova produzida antecipada-
mente como prova escrita (v. a respeito TALAMINI, 2001, n. 1.4, p. 85-86).

10. Prova antecipada e empréstimo da prova. Se e quando utilizada em pro-
cesso subsequente, a prova antecipada la ingressa como prova emprestada (CPC/
2015, art. 372). Nesse segundo processo, a prova emprestada tem a forma docu-
mental, mas ¢ apta a preservar o seu valor originario (de prova pericial, testemun-
hal etc.). Para que se admita seu empréstimo, a prova precisa ter sido produzida
perante autoridade jurisdicional e a parte contra a qual se pretende utiliza-la tem de
haver podido participar, em regime contraditorio, de sua producdo (v.
TALAMINI, 1998, p. 92 ¢ ss.). Esses aspectos devem ser considerados na afericao
do interesse de agir e da legitimidade passiva na medida de produgdo antecipada
de prova.

11. Prova antecipada e processo arbitral. Em regra, antes de instaurado o
tribunal arbitral, compete ao juiz estatal as medidas urgentes e preparatorias re-
lativas a conflito acobertado por convengao arbitral (STJ, REsp 1.297.974). Isso se
aplica inclusive a produgdo antecipada de provas. Ressalvem-se os casos em que
as partes convencionaram também o emprego de um procedimento urgente pré-ar-
bitral (i.e., uma arbitragem de urgéncia) — caso em que a producdo antecipada da
prova podera eventualmente a ele ser submetida.

12. Prova antecipada e processo administrativo. Também nao se deve
descartar a producdo judicial da prova para que ela possa subsidiar futuro requeri-
mento ou defesa na esfera administrativa.

13. Aplicacao a todos os meios de prova. Em principio, todo meio de prova
comporta producao antecipada. Os termos dos arts. 381 e seguintes sdo amplos o
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suficiente para assegurar essa conclusdo — em contraste com o CPC/1973, que
fazia referéncia expressa apenas a antecipagao de prova oral ou pericial (ainda que
se acabasse por admiti-la também para outros meios de prova).

14. Antecipacao da inspecao judicial. A imediacdo ¢ inerente a inspegao
judicial: trata-se da verificacdo direta de pessoas ou coisas pelo juiz, para se es-
clarecer sobre fato que interesse a decisdo da causa (CPC/2015, art. 481 e ss.). Ela
sO tera valor especifico e diferenciado do de outros meios probatérios quando real-
izada precisamente por aquele que julgard o feito, mas isso ndo obsta sua ante-
cipagdo. Apenas, se for usada em processo futuro, conduzido por outro juiz, ela
ndo terd como manter, necessaria € absolutamente, o seu valor originario (o que,
de todo modo, acontece sempre que o juiz que inspeciona ndo vem a Ser 0 mesmo
que sentencia...). Veja-se a respeito TALAMINI, 1998, n. 3.2).

15. Antecipacio de depoimento e confissdo. E cabivel também a antecipacio
de depoimento pessoal da parte. Ha quem diga que se teria antecipadamente apen-
as o0 “interrogatorio livre” da parte, que em tese ndo pode conduzir a confissao
(CPC/2015, art. 139, VIII), pois, na producdo antecipada, as partes ainda ndo ex-
ternam suas pretensoes ¢ defesas com os respectivos substratos faticos, relativa-
mente aos quais pode dar-se a confissdo (v.g., CAMARA, 2012a, cap. XIIL, p.
194-195). Entretanto, a confissdao ¢ meio de prova, € nao ato de disposi¢do de
vontade. Pode dar-se inclusive extrajudicialmente. Entdo, uma afirmacdo fatica
feita pela parte ao depor antecipadamente podera ser valorada como confissdo em
processo futuro — desde que veicule a admissdo de fato contrario a seu interesse
nesse segundo processo.

16. Auséncia de confissao ficta — Prova atipica. O que ndo ha, na propria
medida de producao antecipada, € confissdo ficta — seja porque ali o juiz nao val-
ora a prova, seja porque ainda ndo estao postas as pretensoes ¢ defesas sobre cujo
substrato fatico a confissdo incidiria. A parte que ndo comparece para depor ou
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que se recusa a responder, na produgdo antecipada, ndo incide desde logo em con-
fissdo ficta, mas caberd ao juiz do futuro processo avaliar essa anterior conduta
omissiva ou renitente da parte, considerando-a como meio atipico de prova
(RIGHI, 1982, p. 69 ¢ ss.).

17. Antecipacio de depoimento do proprio requerente. A parte tem o
direito de ser ouvida, em interrogatorio livre, pelo juiz, que dara a tal prova o valor
que ela possa merecer. Pode justificar-se a antecipagdo dessa prova (notadamente
por razoes de urgéncia — exemplo: o autor tem doenga grave € pode ndo sobreviver

até o ajuizamento da demanda principal).

18. Pericias (inclusive avaliacoes e arbitramentos). Qualquer modalidade
pericial pode ser antecipada. No CPC/1973, pds-se em duvida o cabimento da
antecipa¢do de avaliagdo (verificacdo do valor de um bem) e de arbitramento
(identifica¢ao do valor de uma indenizagdo ou obriga¢do), argumentando-se que a
simples estimativa econdmica de valor ndo estaria sujeita a risco de dano: bastaria
examinar-se ou vistoriar-se o bem, reservando-se a definicao do valor, atualizado,
para o processo principal (v., entre outros, OLIVEIRA, 1998, n. 79, p. 238). O
cabimento da produgdo antecipada em casos alheios a urgéncia — agora explicitado
no CPC/2015 — ja& bastaria para descartar essa concep¢dao. No entanto, a ante-
cipagdo de avaliagdo ou arbitramento pode justificar-se mesmo para fins
acautelatorios (por exemplo, um socio excluido tem o direito a haveres que tomem
em conta a situacdo da sociedade na data da exclusdo: uma avaliacdo contem-
poranea a tal fato serd muito mais precisa do que a feita em carater retrospectivo,
varios anos depois, quando muitos fatores relevantes para estimativa econdmica ja
terdo desaparecido: a avaliacdo retroativa tende a ser falha e artificial).

19. A medida antecedente de exibicido de documentos. Diferentemente do
CPC/1973, o CPC/2015 nao prevé medida tipica de exibi¢do de documentos em
carater preparatdrio. Estabelece apenas procedimento especifico para a exibicao de



1175/3161

documento ou coisa, em poder da parte adversaria ou de terceiro, no curso do
proprio processo principal (CPC/2015, arts. 396 e ss.). Quando houver interesse
juridico na exibic¢ao prévia de documentos, por razdes de urgéncia ou nao, cabera
o emprego da medida ora em exame.

20. Arrolamento de bens como medida probatoria. O arrolamento de bens ¢
tratado no CPC/1973 como medida cautelar tipica. Tem duas fungdes claramente
distintas: (i) documentar, inventariar uma universalidade de bens (CC, arts. 90 e
91); (i1) eventualmente afetar, apreender essa universalidade para fins conservat-
ivos. No CPC/2015 desaparece tal agdo cautelar nominada. Caso se pretenda apen-
as a primeira dessas duas finalidades, deve-se empregar a producdo antecipada de
provas (art. 381, § 1.°). Caso se vise também a medida constritiva dos bens, cabe o
emprego da via geral da tutela provisoria cautelar (art. 301).

21. Justificacao liminar. No CPC/1973 a justificacdo também ¢ agdo cautelar
tipica. Ela tem por objeto um “fato ou relagdo juridica”, para servir depois como
“documento” para fins nado litigiosos ou como “prova” em juizo. A justificacao
ndo se concentra na produ¢do de uma prova, em si, mas na reunido de um conjunto
probatdrio que permita justificar dada posi¢ao juridica, conferindo-lhe plausibilid-
ade. A qualificacao juridica dos fatos ndo serd feita dentro do processo em que se
faz a justificacdo, pois, nele, o juiz nem sequer avalia a prova € muito menos emite
juizos juridicos. No entanto, toda a instru¢do probatoria ¢ desenvolvida tendo em
vista essa determinada qualificacdo juridica que se pretendera sustentar depois — e
que ja ¢, de antemado, anunciada (cf. WAMBIER; TALAMINI, 2014, n. 10.1, p.
163-164). No CPC/2015, a justificacdo deve fazer-se pela via da produgdo ante-
cipada de prova (art. 381, § 5.°).

22. Natureza juridica da justificacdo. Tanto quanto nos demais casos de
producdo antecipada, a justificacdo tem natureza contenciosa, quando realizada
nas hipoteses dos incisos do art. 381 ou em outras situagdes a essas equiparaveis.
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J4 quando se procede a justificagdo para meros fins comprobatdrios ndo litigiosos,
tem-se medida de jurisdi¢do voluntaria. Por exemplo, a justificagdo para a com-
provacao da morte de alguém que estava no local de uma catéstrofe, para posterior
lavratura de assento de Obito. A medida, em tal caso, ¢ de simples documentagao
para fins registrais.

23. Competéncia territorial. O CPC/2015 inova quanto a competéncia para a
producdo antecipada. Deixa de vincula-la a competéncia da futura e incerta agao
principal — em coeréncia com a maior autonomia conferida a tutela do direito a
prova. Sob o aspecto territorial, toma-se em conta o local em que a prova deve ser
produzida — privilegiando-se a eficiéncia na sua producgdo. Alternativamente, €
também competente o foro do domicilio do réu. Havendo a perspectiva de
producdo probatoria em diferentes localidades, ha concorréncia de foros — po-
dendo o autor optar por qualquer deles. Caso o autor opte pelo domicilio do réu,
aplicam-se as regras dos arts. 46, §§ 1.°a 4, ¢ 53, 111, “a” a “c”, do CPC/2015. Em
principio, pode haver a incidéncia cldusula de elei¢ao de foro (art. 63).

24. Competéncia funcional. Deve ser considerada a natureza das partes e da
matéria relativa a pretensdo ou defesa para a qual a prova sera relevante. Se a
producdo probatédria que se quer antecipar € pertinente para um atual ou potencial
litigio trabalhista, a competéncia para a medida € da Justica do Trabalho (CF, art.
114). Se a providéncia ¢ requerida por (ou em face da) Unido, autarquia ou
empresa publica federal, em principio, a competéncia € da Justi¢a Federal (CF, art.
109, I). Para a justificacdo sem carater contencioso, permanece aplicavel a Simula
32 do STI.

25. Localidade sem vara federal. Todavia, nas producdes antecipadas pro-
movidas em face da Unido ou de autarquias ou empresas publicas federais, se no
local em que a prova deve ser produzida ndao ha vara federal, a acdo pode ser pro-
posta perante o 6rgdo de primeiro grau da Justica Estadual. A regra do art. 381, §
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4.°, do CPC/2015 ampara-se na permissao dada pelo art. 109, § 3.°, parte final, da
CF, mas os recursos serdo de competéncia do TRF (CF, art. 109, § 4.°).

26. Nao prevencao de competéncia. O CPC/2015 prevé expressamente que a
medida de produgdo antecipada ndo previne a competéncia do juizo para a agao
que eventualmente se venha a propor com utilizagdo da prova antes produzida.
Essa norma ¢ compreensivel em face: (a) do carater ndo constritivo da medida; (b)
da auséncia de juizo, nem mesmo sumario, sobre o mérito da pretensao principal;
(c) da eventualidade de uma acao principal. Tal diretriz, ja consolidada sob a €gide
do CPC/1973 (TFR, Stimula 263), ¢ ainda mais justificavel diante da énfase a
autonomia da tutela a prova no CPC/2015.

CPC/1973 CPC/2015

Art. 848. O requerente justifi-
cara sumariamente a necessid-
ade da antecipacao e mencion-

Art. 382. Na peticao, o requer-
ente apresentara as razdes que
justificam a necessidade de

ara com precisao os fatos sobre
que ha de recair a prova.

Paragrafo Gnico. Tratando-se
de inquiricao de testemunhas,
serao intimados os interessados
a comparecer a audiéncia em
que prestara o depoimento.

antecipacao da prova e mencion-
ara com precisao os fatos sobre
0S quais a prova ha de recair.

§ 1.9 O juiz determinara, de ofi-
cio ou a requerimento da parte,
a citacao de interessados na
producao da prova ou no fato a
ser provado, salvo se inexistente
carater contencioso.

§ 2.9 O juiz nao se pronunciara
sobre a ocorréncia ou a inocor-
réncia do fato, nem sobre as
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respectivas consequéncias
juridicas.

§ 3.9 Os interessados poderao
requerer a producao de qualquer
prova no mesmo procedimento,
desde que relacionada ao
mesmo fato, salvo se a sua
producao conjunta acarretar ex-
cessiva demora.

§ 4.0 Neste procedimento, nao
se admitird defesa ou recurso,
salvo contra decisao que in-
deferir totalmente a producao da
prova pleiteada pelo requerente
originario.

Outras referéncias legislativas

CF, art. 5.°, LIVe LV.

Enunciado do FPPC

Enunciado 52: (art. 372) Para a utilizacdo da prova emprestada, faz-se ne-
cessaria a observancia do contraditorio no processo de origem, assim como no pro-
cesso de destino, considerando-se que, neste ultimo, a prova mantenha a sua

natureza originaria.

1. Legitimidade ativa. Recai sobre todo aquele que justifique a utilidade da
producdo da prova a luz de possivel e eventual pretensio ou defesa. Para
legitimar-se ativamente para a producao antecipada, ¢ irrelevante a posicao que o
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sujeito ocuparia no eventual e futuro processo em que usaria a prova: autor, reu,
terceiro interveniente.

2. Legitimidade passiva. Deve ser incluido no polo passivo todo aquele contra
o qual se possa pretender futuramente, de algum modo, utilizar a prova. Por mais
incerto e eventual que seja o uso futuro da prova em outro processo, cabe observar
esse parametro. A prova produzida sem a presenca do adversario ¢ despida de val-
or, ndo sendo admissivel no processo subsequente (v. notal0 ao art. 381, supra).

3. Legitimidade passiva e carater intersubjetivo do direito a prova. Mesmo
quando o escopo da producao antecipada ndo for o de assegurar ou pre-constituir a
prova, mas sim o de incentivar a autocomposi¢do ou permitir a avaliacdo de
chances de eventual demanda, ¢ relevante a participacdo do adversario: sua
presenca no procedimento probatorio antecipado qualifica a prova, ampliando as
chances de que ela cumpra essas fungdes. A rigor, a antecipa¢do da prova ha de
fazer-se no mesmo ambiente que se faria se ndo fosse antecipada, ou seja, sob o
crivo do contraditorio. Se, por um lado, se reconhece o direito autdonomo a prova
(essa ¢ a base das novas hipoteses expressas de antecipacdo), cabe reconhecé-lo
em sua plenitude, i.e., em sua dimensao bilateral, intersubjetiva.

4. A possivel inexisténcia de réu (“interessado”). Na hipotese de justificagao
para simples documentacao sem carater contencioso (art. 381, § 5.°— v. notas 21 ¢
22, supra), ndo havera legitimado passivo (art. 382, § 1.°). Essa regra, que con-
stitul exce¢do, merece interpretacao restritiva. Basta a potencialidade de conflito
para que caiba a citacdo de interessados na produgdo da prova. Reitere-se que ¢ in-
Ocua a prova produzida sem contraditorio.

5. Determinacio de citacio de oficio. Nem se diga que a falta de inclusao, no
polo passivo, dos interessados na prova seria um exclusivo problema do requer-
ente da producdo antecipada, que apenas se veria privado de usd-la em processo
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futuro. Interessa diretamente a prépria jurisdicdo ndo desenvolver procedimentos
inuteis, como tende a ser, em maior ou menor grau, a producao antecipada sem o
contraditorio. Até por isso, o art. 382, § 1.°, confere ao juiz o poder-dever de de-
terminar mesmo de oficio a citacdo de interessados na produgao da prova. Trata-se
de excec¢do ao principio geral segundo o qual a inclusdo de alguém como réu no
processo depende de ato do autor (CPC/20135, arts. 2.°, 115, pardgrafo Uinico, 338 ¢
339,8§ 1.°e 2.°).

6. Onus da identificacdo de interessados. Ainda que o juiz tenha o poder de
mandar citar de oficio os possiveis interessados, permanece existindo o 6nus do
requerente de identifica-los e cuidar para que lhes seja dada a oportunidade de
contraditorio — sob pena de ndo poder usar adequadamente a prova no futuro.

7. Chamamento ao processo e denunciacio da lide. Nao cabem essas formas
de intervencdo, pois ndo ha julgamento da pretensao principal na producao ante-
cipada. Se o requerente da medida pretende formular denunciagdo ou chamamento
em posterior processo em que a prova vai ser usada, cabe-lhe desde logo incluir o
futuro chamado ou denunciado no polo passivo. Se € o réu da producao antecipada
quem pretende provocar depois tais modalidades interventivas, cumpre-lhe requer-
er ao juiz que desde logo cite o futuro chamado ou denunciado.

8. Assisténcia. E possivel a assisténcia na producao antecipada. O terceiro que
tem a perspectiva de assistir uma das partes, no futuro processo principal, pode
igualmente assisti-la no processo de antecipacdo da prova.

9. Amicus curiae. E cabivel participagdo de amicus curiae (art. 138): o terceiro
pode intervir, provocada ou espontaneamente, para apresentar subsidios técnico-
cientificos relevantes para a produgdo probatoria.
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10. Desconsideracao de personalidade juridica. A producao antecipada pode
servir para reunir subsidios para respaldar pleito de desconsideragdo de personalid-
ade societaria a realizar-se incidentalmente em futuro processo (arts. 132 ¢ ss.). No
entanto, nesse caso, 0 sOcio € a pessoa juridica que seriam atingidos pela descon-
sideragdo devem participar desde logo da medida de producao antecipada — sob
pena de a prova ndo poder ser depois utilizada.

11. Peticao inicial. A inicial de producdo antecipada deve veicular causa de
pedir, ainda que em termos singelos. Cabe ao autor expor as razoes que justificam
a necessidade de antecipacdo — contextualizando a relevancia da prova para o pos-
sivel conflito, pretensdo ou defesa. O pedido deve indicar claramente o(s) meio(s)
de prova pretendido(s) e o objeto sobre o qual ela recaira.

12. Eficacia interruptiva de prescriciao: limites. Nos termos da Sumula 154
do STF, “simples vistoria (que ¢ producdo antecipada de uma modalidade de peri-
cia) ndo interrompe prescricao”. No entanto, o proprio STF e o STJ atenuaram
essa orientacao, reconhecendo que, sempre que no requerimento de producao ante-
cipada ja se puder identificar com clareza a intengdo de exercicio de uma pre-
tensdo, a medida assumira “conotagdes de protesto” (CC, art. 202, II), funcionando
como causa interruptiva prescricional (STF, RTJ 114/1.228, 108/1.302 ¢ 89/961;
STJ, RSTJ 152/392).

13. Auséncia de interrupcao de decadéncia. O prazo decadencial ndo sera in-
terrompido pela producdo antecipada, pois em regra ndo se aplicam a decadéncia
as causas interruptivas prescricionais (CC, art. 207). Por exemplo, se a medida ¢
preparatoria de futura agdo de anulacdo (que se submete a prazo decadencial), o
prazo de decadéncia fluird mesmo enquanto tramitar o procedimento antecipatorio

da prova.
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14. Possibilidade de antecipacio liminar da prova. Em casos de extrema ur-
géncia, ¢ possivel antecipagdo da prova antes mesmo de citar-se o requerido. Uma
vez citado o réu, se o risco de perecimento da prova ndo se tiver concretizado,
cabera repeti-la ou completa-la ja agora com sua participacao. Se ficar evidenciado
que o pedido de produgio antecipada inaudita altera parte foi abusivo, o juiz pode
até ndo homologar a prova assim produzida (SILVA, 1993, § 56. IV, p. 230).

15. Auséncia de defesa: limites. O CPC/1973 silencia sobre o cabimento de
contestacdo na produgdo antecipada, mas nem por isso doutrina e jurisprudéncia,
em interpretacdo conforme a Constituicdo, deixaram de reconhecer o direito de o
réu contestar, ainda que nos estritos limites do objeto de cogni¢ao judicial da me-
dida (v. panorama doutrinario em DIDIER JR.; BRAGA, 2013, n. 5.2.3). O CPC/
2015 vai mais longe e afirma que “ndo se admitird defesa™. Tal dispositivo exige
interpretacdo que o salve da inconstitucionalidade (CF, art. 5.°, XXXVI, LIV e
LV). Nao ha davidas de que o juiz detém poder para, mesmo de oficio, controlar
(1) defeitos processuais, (i1) a auséncia dos pressupostos da antecipagdo probatdria
e (ii1) a admissibilidade e validade da prova. Logo, o requerido tem o direito de
provocar decisdo do juiz a respeito desses temas. A suposta proibi¢ao de defesa
deve ser compreendida apenas como: (a) auséncia de um convite ¢ de um mo-
mento especificos para formulacdo de contestagdo e (b) ndo cabimento de dis-
cussao sobre o mérito da pretensdo (ou defesa) para a qual a prova pode servir no
futuro.

16. Arguicao de incompeténcia. Entre as questdes processuais que, como
referido acima, o juiz tem o dever de controlar de oficio, estd a incompeténcia ab-
soluta (CPC/2015, art. 64, § 1.°) — cabendo provocacdo de exame do tema pela
parte interessada. O réu, porém, tem também o direito de arguir a incompeténcia
relativa, a despeito de ndo haver formalmente contestagdo no procedimento de
producdo antecipada. A existéncia de especifica regra definidora da competéncia
territorial (art. 381, § 2.°) implica necessariamente o direito de fazer com que essa
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competéncia seja observada. Na falta de estipulacao especifica, o réu terd o prazo
geral de cinco dias para arguir a incompeténcia relativa (art. 218, § 3.°), sob pena
de prorrogacao de competéncia (art. 65).

17. Aplicabilidade dos arts. 338 e 339. A legitimidade para a causa ¢ questao
cognoscivel até de oficio. O réu da produgdo antecipada tem o direito de arguir sua
ilegitimidade passiva. Nessa hipotese, mesmo ndo existindo formalmente
contestacdao, aplicam-se os arts. 338 (possibilidade de substitui¢cdo do réu) e 339
(dever de o réu, sempre que possivel, indicar o correto legitimado passivo).

18. Procedimento probatorio e contraditorio. O requerido tem direito de
participar de todo o procedimento probatorio, desde a proposicdo da prova. Por ex-
emplo, na prova pericial, tem o direito de formular quesitos, indicar assistentes
técnicos, impugnar quesitos do autor, pedir esclarecimentos do perito etc. Na
prova testemunhal, tem o direito de apontar a incapacidade, impedimento ou sus-
peicao da testemunha (ressalvando-se que, por nao haver valoracao da prova, sera
limitadissimo o poder do juiz de deixar de tomar o depoimento testemunhal —
cabendo-lhe, sempre que possivel, ouvir a testemunha e deixar a questao do valor
dessa prova ao juiz do futuro e eventual processo em que ela sera usada), acom-
panhar o depoimento, formular perguntas e reperguntas, impugnar perguntas do
adversario etc. Vale o mesmo para os demais meios probatorios.

19. Iniciativa probatoria do requerido. O réu (“interessado) tem o direito
de aproveitar o procedimento instaurado para também requerer a producao de
provas. Nao se trata de apenas controlar ou completar a producdo probatoria
pleiteada pelo autor. Confere-se ao réu poder autonomo de iniciativa probatoria:
ele pode “requerer a producao de qualquer prova”. Contudo, ha limites: (i) a prova
deve versar sobre o mesmo fato que ¢ objeto da prova do autor; (ii) a producao
conjunta ndo pode implicar excessiva demora. Se houver excessiva complicagdo
procedimental, o réu deverd promover uma medida propria de antecipacao da
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prova. Além disso, cabe ao réu, tanto quanto se impde ao autor, justificar a ne-
cessidade de antecipacao da prova. Eventualmente, o fundamento sera exatamente
o mesmo ja apresentado pelo autor, mas isso nem sempre ocorrerd: a urgéncia na
realizacdo de uma prova pleiteada pelo autor pode ndo se por relativamente a outra
pretendida pelo réu. Caber-lhe-4, entdo, expor um fundamento proprio para a
antecipacgao.

20. Comunhao da prova e desisténcia da medida. Mesmo quando o re-
querido ndo tiver pleiteado provas, uma vez iniciado o procedimento probatorio,
nao ¢ possivel a pura e simples desisténcia do autor. Vigora o principio da comun-
hao da prova: a prova nao interessa apenas a quem a requereu, mas também ao ad-
versario — que pode opor-se a desisténcia (pense-se na hipdtese em que o autor
pretende desistir quando percebe que a prova tende a resultado que lhe sera
desfavoravel...).

21. Regras do procedimento probatorio. Aplicam-se no que couber as regras
do procedimento comum do processo de conhecimento, relativas ao meio de prova
cuja antecipagao requer-se. Os limites a essa aplicagdao subsidiaria derivam: (1) da
sumariedade procedimental da medida de antecipagdo; (ii) da auséncia de valor-
acdo da prova. Por exemplo, por conta da sumariedade de rito, ao citar o re-
querido, o juiz deve ja determinar a formulagdo de quesitos e indicagdo de assist-
ente técnico para a pericia objeto da antecipacao.

22. Regras de admissibilidade probatoria. Em principio, aplicam-se as re-
gras gerais sobre a admissao da prova (ndo se admite antecipacao de prova ilicita,
por exemplo) — mas com a ressalva de ndo se poder avancar na valoragdo pro-
batoria (v. a seguir).

23. Inaplicabilidade das regras de valoracao. As regras relativas a valoragao
da prova ndo sdo aplicaveis. Cabera ao juiz de eventual processo em que a prova
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seja usada valora-la, mas pode haver dificuldades na precisa definicdo daquilo que
concerne a admissibilidade (ou regularidade) e o que se refere a avaliagdo da
prova. Tome-se por exemplo o art. 447, § 4.°: o juiz apenas admitird a ouvida da
testemunha menor, impedida ou suspeita, se “necessario”. Tal necessidade ¢ defin-
ida pela possivel relevancia da prova para uma mais clara reconstrucao dos fatos.
Ou seja, para admitir tal prova, o juiz precisa avaliar o resto do material probatorio
ja existente. Isso € inviavel na produgdo antecipada. Em casos como esse, o juiz da
antecipacao deve privilegiar a ampla admissibilidade da prova — cabendo ao juiz
do processo em que se venha a pretender usa-la desconsidera-la, se for o caso. Ex-
emplo similar tem-se no art. 464, § 1.°, Il — para o qual valem esses mesmos para-
metros. Outra regra limitrofe entre admissibilidade/regularidade e valoracao da
prova ¢ a do art. 480 (repeticdo da pericia “quando a matéria ndo estiver sufi-
cientemente esclarecida”). Em principio, ndo cabe ao juiz da produ¢ao antecipada
um juizo sobre a suficiéncia da prova, mas pode ser tal a incompletude e deficién-
cia da pericia que o juiz da antecipagao desde logo a constata. Entdo, tem o dever
de mandar completd-la ou repeti-la, sob pena de nio propiciar a devida tutela ao
direito da parte a prova.

24. Sentenca formal. A sentenga que encerra o procedimento declara a regu-
laridade da prova produzida e constitui (pré-constitui) a prova para eventual uso
subsequente (PONTES DE MIRANDA, 2003, p. 188). Nao se valora a prova
produzida nem se emite nenhum juizo sobre o mérito do litigio para cuja com-
posicao a prova podera ser depois utilizada. No eventual processo subsequente, o
juiz darad a prova o seu valor. Sempre mediante decisdo fundamentada, podera até
determinar seu complemento, esclarecimento ou, quando possivel e estritamente
necessario, sua repeti¢ao.

25. Nao incidéncia do art. 310, parte final. Na tutela de urgéncia ante-
cedente, se o juiz desde logo constata prescri¢ao ou decadéncia da pretensao ou
direito que seria objeto do pedido principal, a sentenca entdo proferida obsta a
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formulacdo de tal pedido (art. 310). A medida de producdo antecipada, mesmo
quando fundada em urgéncia (com natureza cautelar), recebe disciplina propria,
inconfundivel com a da tutela provisoria. A regra do art. 310 tem carater excep-
cional, € ndo pode ser aplicada extensivamente. No entanto, a constatacao de plano
da decadéncia ou da prescrigao pode implicar a falta de interesse processual para a
producdo antecipada, a depender das circunstancias concretas. Em suma: a
decadéncia ou prescri¢do do direito ou pretensdo principal pode obstar a producao
antecipada, mas a sentencga entdo proferida ndo impede a formulagdo de demanda
relativa aquele direito ou pretensao.

26. Verbas de sucumbéncia. Se o réu resiste a antecipagao da prova, sustent-
ando seu descabimento, ¢ ¢ derrotado, deve responder pelas despesas relativas a
desnecessaria extensao do procedimento por for¢a dessa alegacdo infundada, in-
clusive honorarios advocaticios. Se for vitorioso, cabe ao autor responder pela su-
cumbéncia. Ja as despesas da producdo probatoria, nos termos do art. 82, devem
ser arcadas por quem requer a prova (normalmente o autor; excepcionalmente, na
hipotese do art. 382, § 3.°, o réu). A parte que arcar com as despesas da produgao
probatoria antecipada pode ser delas ressarcida se depois for vitoriosa no processo
relativo a pretensdo principal (art. 82, § 2.°). Por outro lado, incide a garantia da
assisténcia juridica (CF, art. 5.°, LXXIV; CPC/2015, arts. 98 € ss.).

27. Irrecorribilidade das decisoes. Proibe-se recurso contra qualquer decisao
no processo de producdo antecipada, seja interlocutdria, seja a propria sentenga —
excecdo feita a decisdo que indefere integralmente a antecipagdo probatodria. O du-
plo grau de jurisdicdo ndo €, em si mesmo, garantia constitucional (STF, HC
79.785). Pode ndo ser previsto em lei, desde que isso ndo implique modelo desar-
razoado de processo, ofensivo a garantia do due process (CF, art. 5.°, LIV). Pare-
ceu ao legislador do CPC/2015 ser esse o caso da medida de antecipagdo de prova,
dada a limitagcdo de seu objeto. Todavia, cabera mandado de seguranca contra as
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decisdes que violem direito liquido e certo de qualquer das partes (CF, art. 5.°,
LXIX; Lei 12.016/2009, art. 5.°, I1).

28. Estabilidade da sentenca da produciao antecipada. Nao ha coisa julgada
quanto ao mérito da (possivel) pretensao principal, pois nem cabe pronunciamento
sobre ela, mas a propria regularidade da prova, atestada na sentenga, ¢ passivel de
revisdo em futuro processo em que aquela venha a ser usada. A prova antecipada
nao ¢ meramente provisoria, mas € incompleta: a aferi¢cdo definitiva de sua valid-
ade e sua valoragdo apenas poderdo ocorrer no concreto contexto do processo em
que ela venha a ser utilizada. Por outro lado, quem pediu e obteve a antecipagdo da
prova ndo pode repetir a medida de produgdo antecipada, sendo para outro objeto
probatdrio ou para o desenvolvimento de outros meios probatorios. Falta interesse
processual para o bis in idem. Ja se a medida de antecipacao foi indeferida, ndo ha
o que impeca nova demanda, dada a sumariedade da cogni¢do que ampara a de-
cisao denegatoria.

CPC/1973 CPC/2015

Art. 851. Tomado o depoimento | Art. 383. Os autos permanecer-
ou feito exame pericial, os autos |30 em cartorio durante 1 (um)
permanecerao em cartorio, més para extracao de copias e
sendo licito aos interessados so- |certidoes pelos interessados.

licitar as certiddes que quiserem. . ;. .
Paragrafo unico. Findo o prazo,

0S autos serao entregues ao pro-
movente da medida.

1. Destino dos autos e comunhao da prova. A prova produzida antecipada-
mente ndo ¢ do exclusivo interesse do autor da medida. O requerido também tem o
direito de utiliza-la — e ndo apenas quando tiver exercido a faculdade do § 3.° do
art. 382. Vigora o principio da comunhdo da prova. Encerrado o processo de
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antecipacao, os autos sao entregues ao autor, mas apenas depois de permanecerem
em cartério por pelo menos um més, para extragao de copias e certidoes por in-
teressados (réus ou terceiros).

2. Computo do prazo. As partes do processo de antecipacao devem ser intim-
adas de seu final — que se d4 com a sentenga que certifica a regularidade da
producgdo probatoria. A intimacao pode ser feita na pessoa dos advogados. O prazo
de trinta dias para entrega dos autos € contado a partir da ultima intimacao.

3. Mitigacao da publicidade ampla. O CPC/1939 previa a entrega dos autos
ao autor em 48 horas — 0 que era pouco para garantir acesso aos demais interessad-
os. No CPC/1973, prevé-se que os autos permanecem definitivamente em cartorio.
O CPC/2015, em certa medida, retoma o modelo de 1939, ainda que outorgando
um prazo maior para que interessados obtenham copias e certiddes.

4. Uso da prova contra por terceiro — Exibicio dos autos. E possivel que al-
guém que nao participou do processo de producdo antecipada use a prova ali ob-
tida contra alguma ou ambas as partes de tal processo. Isso ¢ possivel porque
aquele contra quem a prova vai ser utilizada participou da produgao probatoria em
regime de contraditorio. No entanto, o terceiro eventualmente pode ndo ter acesso
aos autos da producdo antecipada nos trinta dias que antecedem sua entrega ao
autor. Se ja tiver havido a entrega dos autos, o terceiro podera requerer que eles se-
jam exibidos pelo autor da antecipagdo, que sO se eximird de exibi-los nas
hipoteses do art. 404. Alidas, o mesmo direito a exibicdo tem o requerido da
producgdo antecipada, se por qualquer razdo deixar de obter copias e certiddes no
prazo de trinta dias.

5. Processo eletronico. Diante das dificuldades acima apontadas, vé-se que a
Unica razdo para a entrega dos autos ao autor da medida ¢ de ordem pratica: di-
minuir o volume de arquivo no oficio judiciario. Logo, se o processo de
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antecipacao da prova seguir a forma eletronica, ndo ha razao para ndo se manter no
oficio judicial o arquivo eletronico dos autos — sem prejuizo de o autor receber
copia eletronica ou impressa dos autos.

6. Inaplicabilidade dos arts. 308 e 309, I. O requerente da medida de
producdo antecipada da prova nao se submete ao 6nus de promover em trinta dias
pedido principal. Essa diretriz — ja assente sob a égide do CPC/1973, dado o
carater ndo constritivo de direitos da medida (STF, RT.J 113/365) — é reforcada no
CPC/2015, em face da ndo inser¢do da disciplina da antecipacdo da prova no livro
da tutela provisoria.

Secao 111
Da Ata Notarial

CPC/1973 CPC/2015

Art. 384. A existéncia e o modo
de existir de algum fato podem
ser atestados ou documentados,
a requerimento do interessado,
mediante ata lavrada por
tabeliao.

Paragrafo Gnico. Dados repres-
entados por imagem ou som
gravados em arquivos eletroni-
cos poderao constar da ata
notarial.

1. A natureza da atuacao do tabelido. O tabelido (ou notario) desempenha,
em carater privado, atividade delegada pelo Poder Publico (CF, art. 236). E



