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RESUMO: Neste artigo busca-se estudar a producdo antecipada da prova (como direito
auténomo) para adquirir seguranga minima da existéncia do direito material, para
demandar a sua declaragdo em juizo. Submetem-se algumas teses, entdo, ao debate
cientifico, a fim de extrair conclusdes mais seguras.
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ABSTRACT: In this article we study the previous production of proof (the autonomous
right) to acquire minimum security of the existence of the substantive right, to demand
its declaration in court. Some theses then submitted to the scientific debate in order
to draw more certain conclusions.
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1 — Consideracgoes iniciais

estrutura humana e material do Poder Judiciario brasileiro ndo conse-

guem dar vazao ao volume de demandas que diariamente sdo ajuizadas

por uma populagdo que a cada dia possui mais ciéncia de seus direitos
€, a0 mesmo tempo, se torna mais beligerante'.

Uma das estratégias utilizadas para “solucionar” (sic) o grande volume
de demandas ¢ a elevagado do custo financeiro do processo. Essa, entretanto, ¢
uma péssima escolha, porque produz efeitos meramente aparentes (externos):
reduz o ajuizamento de demandas (reprime a demanda) sem resolver o conflito.

*  Juiz do trabalho; doutor em Direito do Trabalho.

1 Relatério do CNJ de 2017, com base no ano de 2016, revelou que o “Poder Judiciario finalizou o ano
de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitacdo, aguardando alguma solugdo definitiva”. Se
considerarmos que a populagio brasileira era de 200.000.000 e que em cada processo ha pelo menos
duas pessoas (um autor e um réu), tivemos quase 1 processo por habitante tramitando no Poder Judi-
ciario no ano de 2016.
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Soluciona o problema do Poder Judiciario, ndo o dos jurisdicionados, uma vez
que o litigio permanecera latente?.

Na tentativa de minimizar as consequéncias nocivas da elevagdo exa-
gerada do custo financeiro do processo emergiu, entdo, a nogao de litigdncia
Judicial responsavel, consistente na ideia de que aquele que deseja demandar
em juizo para obter a declara¢do de um direito deve ter, a0 menos, um grau
minimo de seguranga da existéncia deste.

Mecanismo que permite ao interessado adquirir um grau minimo de
seguranca da existéncia do direito (material) que julga possuir é o da producdo
antecipada de provas sem o requisito da urgéncia, que traduz o exercicio do di-
reito (processual) autonomo a prova. Esse direito foi positivado no CPC vigente,
mediante o acolhimento da tese com que o Prof. Flavio Luiz Yarshell ascendeu a
titularidade da cadeira de Direito Processual Civil na USP, em 2009, com o titulo
Antecipagdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Autonomo a Prova.

E do exercicio do direito auténomo & prova, mediante a produgdo ante-
cipada desta no processo do trabalho, entdo, que iremos tratar, com superficial
abordagem, também, sobre a exibi¢do de documentos, langando ideias preli-
minares ao debate cientifico, ao cabo do qual poderemos extrair conclusdes
mais seguras.

2 — Breve nocio do direito estadunidense

A abordagem, ainda que superficial, do direito processual federal dos
Estados Unidos da América (Federal Rules of Civil Procedure) auxiliara na
melhor compreensdo sobre o direito autonomo a prova e sobre a produgio
antecipada de provas sem o requisito da urgéncia no direito brasileiro.

Em linhas superficiais, no processo civil estadunidense podem as par-
tes, ja pendente o litigio judicial, fazer ampla investigacdo dos fatos antes da
estabiliza¢do da demanda.

Nas demandas ordinarias®, o processo se divide em duas etapas:

2 Rui Portanova, lembrando Ruy Armando Gessinger ¢ Kazuo Watanabe, assevera que, em rigor, “bater
as portas da Justica ndo deveria custar nada. O acesso deveria ser o mais facil possivel para assegurar
esse direito fundamental do cidaddo, garantidor dos direitos dos individuos, dos direitos ético-sociais
e dos direitos politicos. Trata-se de um instrumento de acesso a ordem juridica justa, e ndo apenas de
defesa técnico-processual ou pré-processual” (PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p. 85).

3 Nao sdo ordinarias a class action, as injuctions e as small claims, que possuem procedimentos dife-
renciados. A primeira possui uma fase preliminar destinada a verificar se a classe esta representada de
forma adequada. As injuctions somente podem ser julgadas por juiz togado (e ndo por jiri). As small
claims (causas de pequeno valor) ndo tem a Discovery.
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a) pretrial (prejulgamento) — em que o autor € o réu apresentam o pe-
dido (complaint) e a resposta (answer to a complaint), que devem ser curtos e
claros (short and plain) para cada pretensdo, colhem-se as provas (evidences)
e delimitam-se as questdes de fato e de direito controvertidas;

A discovery ¢ a fase dessa etapa em que as provas (evidences) sao co-
lhidas. Como ndo ha um prazo para a conclusdo dessa fase, a fim de evitar que
ela se estenda por muito tempo, pode o juiz, de oficio ou a pedido das partes,
realizar uma audiéncia destinada a definir as provas que serdo colhidas (o juiz
ndo defere ou indefere a produgdo de provas) e estabelecer um cronograma.

A colheita das provas ¢ feita diretamente pelas partes, que tém o dever de
revelagdo (duty to disclosure). Ao inicio da discovery, as partes devem, volunta-
riamente, disponibilizar ao adversario todos os dados relevantes que possuam.*
A seguir, as partes podem solicitar informagdes e documentos, diretamente uma
da outra. Havendo divergéncia entre as partes sobre privilégios (previsto em leis
estaduais), relevancia, pertinéncia, excessiva onerosidade ou sobre a precisdo
da informacao solicitada, entre outras causas, o interessado podera requerer a
corte ordem (motions) determinando o fornecimento da informagao (motion
for an order compelling discovery).

As partes também podem requerer a realizacdo de exame fisico e mental
(physical and mental examinations), a tomada de depoimento pessoal (inter-
rogatories to parties) ¢ a inquiri¢do de testemunhas (deposition)®. Nesse caso,
as declaragdes e respostas sdo prestadas perante um funcionario do tribunal,
que as registrara em ata.

Obtidas as evidences, realiza-se a pretrial conference, que € uma reuniao
das partes com o juiz, destinada a definir os fatos e o direito controvertidos e
delimitar as provas que serdo produzidas no julgamento. Nesse momento, as
partes poderdo transacionar, bem como modificar seus pleadings, seja para
incluir, excluir ou modificar pedidos e alegagdes, uma vez que a investigagdo
sobre as provas as permitiu avaliar, com mais precisdo, as vantagens e desvan-
tagens do julgamento.

Em seguida, o juiz profere uma ordem, com a delimitagdo das questdes
controvertidas e das provas que serdo produzidas (pretrial order). Essa ordem

4 Por exemplo: documentos que tenham em seu poder e sirvam ao pedido ou a defesa; indicagdo do
nome, enderego ¢ telefone de pessoas que possam dar informagdes importantes.

5 Nao ha impedimento ao testemunho de quem tomou conhecimento dos fatos por relato de outra pessoa
que teve conhecimento direto (hearsay) — testemunho indireto, de segunda méo.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, 1 1, jan/ mar 2019 211



DOUTRINA

substitui os pedidos das partes (pleadings), estabiliza a demanda e somente
podera ser modificada para evitar injustica manifesta.

b) trial (julgamento) — em que, em audiéncia, diante do juri ou do juiz, as
partes ratificam as suas pretensdes ¢ produzem as provas oralmente, seguindo-
se a decisdo.

O CPC/2015 incorporou, em parte, a discovery do sistema processual
estadunidense ao possibilitar, embora em demanda auténoma (demanda pro-
batoéria), a producdo antecipada de provas (investigacdo prévia de fatos) sem
o requisito da urgéncia, seja para propiciar a autocomposi¢ao (CPC, art. 381,
II), seja para permitir a avaliacdo precisa das vantagens e desvantagens do
ajuizamento da demanda de conhecimento destinada a declaracdo do direito
(CPC, art. 381, III).

3 — Valores fundamentais

Para interpretar e aplicar adequadamente as normas juridicas que garan-
tem o direito autonomo a prova, deve-se atentar para alguns valores fundamen-
tais — constitucionais e infraconstitucionais (CPC, art. 1°). Entre eles:

a) o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (CF, art. 5°, XXXV,
CPC, art. 3°), que garante, entre outros: (i) o acesso a justica — acesso ao Poder
Judiciario (acesso formal) e a defesa eficaz do direito (justica material)®; (ii) a
protecdo de todos os direitos — ndo ha direito sem tutela processual’;

Nao ¢ dificil concluir, entdo, que o direito de provar (CPC, arts. 7°, 9°,
10 e 369) e o direito a prova (CPC, art. 381, II e III), a seguir definidos (infra,
n. 4), sdo corolarios dessas duas vertentes da inafastabilidade da jurisdigéo.

b) o principio da cooperagdo (CLT, art. 645; CPC, art. 6°)® — que impde
a colaboragdo (cooperagdo) dos sujeitos do processo e de terceiros, que devem

6  A“problematica do acesso a Justiga ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos
judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a Justi¢a enquanto institui¢ao estatal,
e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Uma empreitada assim ambiciosa requer, antes de
mais nada, uma nova postura mental. Deve-se pensar na ordem juridica e nas respectivas institui¢des,
pela perspectiva do consumidor, ou seja do destinatario das norma juridicas, que ¢ o povo, de sorte
que o problema do acesso a Justiga traz a tona ndo apenas um programa de reforma como também um
método de pensamento, como com acerto acentua Mauro Cappelletti” (WATANABE, Kazuo. Acesso a
justica e sociedade moderna. In: WATANABE, Kazuo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Participagdo e processo. Sao Paulo: RT, 1988. p. 128).

7 CC/1916: “Art. 75. A todo o direito corresponde uma agdo, que o assegura”.

8 O principio da cooperagdo esta voltado ao aspecto ético-moral do processo e tem na base um principio
de convivéncia social denominado principio da igualdade dos cidadaos diante dos onus da vida em
sociedade. Sua origem ¢ atribuida ao direito alemao (GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de coope-
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agir (operar) juntamente com o Poder Judiciario, auxiliando-o a prestar tutela
jurisdicional justa, tempestiva e eficaz (ado¢do de comportamento positivo),
abstendo, ainda, de qualquer atitude que impeca a ocorréncia desta (adogdo de
comportamento negativo)’.

Nio ¢ dificil concluir, entdo, especificamente em relagdo a proval'®, que:
(1) o modelo cooperativo de processo exige que as partes, embora empenhadas
em obter a vitdria, contribuam “para que a decisdo judicial seja o mais aderente
possivel a realidade dos fatos”!!. A regra que garante a parte ndo produzir prova
contra si (CPC, art. 379) ndo ¢é absoluta. Nao ha “garantia da exoneracdo do
dever de colaborar com o Judiciario, no aporte de provas ao processo, mesmo
que sejam prejudiciais a parte que as traz. Ao contrario, a garantia — a0 menos
nos termos originarios em que foi moldada no direito norte-americano — apenas
se limita aos casos em que a exibigdo da prova pela parte (ou o seu depoimento)
possa lhe acarretar risco de sofrer acdo penal (...) — ressalvada esta hipotese, €
dever seu trazer a prova para o Judiciario, quando assim solicitada, ainda que
ela venha em seu prejuizo”'?; (ii) a produgdo antecipada de provas sem o requi-
sito da urgéncia (direito autdnomo a prova), além de permitir uma “auténtica
cooperagdo das partes”, revela-se como “importante instrumento para combater
o eventual abuso do processo”, uma vez que “se oferecem aos interessados ele-
mentos a partir dos quais podem razoavelmente aferir suas chances de éxito”".

¢) o principio da boa-fé (CPC, art. 5°) — que impde o dever de probi-
dade aos que, de qualquer forma, participem do processo'. A boa-fé exigida

ragdo dos juizes e tribunais com as partes — uma analise sob a ética do direito comparado. Revista da
ESMAPE, Recife, v. 5,n. 11, p. 248), e foi adotado em todos os ordenamentos juridicos contemporaneos
da comunidade europeia (kooperationsprinzip — Alemanha); principe de coopération — Franga; princi-
pio de cooperacion — Espanha; principio di cooperazione — Italia) e nos Estados Unidos (cooperation
principle).

9  Apesar de a cooperagdo ser caracteristica da esséncia humana, o pensamento individualista (egoista)
a reprimiu, sendo manifestada por alguns, e unicamente nos momentos de grandes tragédias. Dai a
razdo de o ordenamento juridico dela tratar como um dever processual, exigindo, com isso, mudanga
de concepgao psicologica.

10 “Tanto as partes quanto terceiros t€ém o dever de colaborar com o desenvolvimento da atividade juris-
dicional — de que a instru¢@o probatoria ¢ um dos aspectos essenciais” (WAMBIER, Luiz Rodrigues;
TALAMINE, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2017. v. 2, versdo digital).

11  YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 163.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 553-554.

13 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 180.

14 O comportamento aético ofende o sentimento predominante de justiga, e a falta de consideragéo com a
justica “é uma consequéncia cultural que evidencia a baixa estima por esse valor” (OTEIZA, Eduardo.
Abuso de los derechos procesales en América Latina. In: BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos [Coord.].
Abuso dos direitos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 23).
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das partes é a boa-fé objetiva'®. Nesta importa, apenas, a conduta pautada em
conformidade com o ordenamento juridico'®. Nao se investiga, € nenhuma re-
levancia tem, por isso, o estado psicologico (estado de consciéncia), traduzido
pelo convencimento da parte de atuar em conformidade com o direito (boa-fé
intima; subjetiva — crenga de agir licitamente). Constroi-se, assim, o modelo de
processo cooperativo, que permite “que a igualdade e o contraditorio florescam
em um ambiente confidvel — e, portanto, seguro”"’.

Nao ¢ dificil concluir, entdo, especificamente em relagdo a prova, que
o dever de probidade impde um dever de veracidade. Este, por sua vez, im-
poe um dever de informagao!®. Assim, da “vigéncia de uma regra legal que
impoe as partes o dever de veracidade, se poderia extrair estarem aquelas
obrigadas a fornecer informag¢des, documentos ou coisas sujeitas a exame,
sendo possivel exigir toda conduta que viabilize um preliminar esclarecimen-
to e registro dos fatos relevantes relacionados a dada controvérsia”!®. Esse
dever de veracidade exigido dentro de um processo destinado a declaracao
de um direito “pode e deve também vigorar antes dele”. Se “alguém tem o
dever — ético e juridico — de colaborar com o Poder Judiciario para a desco-
berta da verdade, ndo faz sentido limitar” esse dever “a prévia instauracao

de processo declaratorio”™.

15 A “boa-fé de que cuida o art. 5° do Coédigo de Processo Civil € em principio a boa-fé objetiva (...)
dispensando-se o elemento subjetivo do dolo ou da culpa. Dai ser ela objetiva” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Comentdarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. L. p. 98).

16 Toda manifestacdo de ma-fé ou temeridade, praticada em juizo, conspurca o objetivo do processo
moderno “no seu compromisso institucional de buscar e realizar resultados coerentes com os valores
de equidade substancial e de justi¢a procedimental, consagrados pelas normas constitucionais” (THEO-
DORO Jr., Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro. In: MOREIRA,
José Carlos Barbosa (Coord.). Abuso dos direitos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 109).
Lealdade processual e boa-fé, portanto, ¢ o que se espera e se exige dos sujeitos do processo.

17 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao CPC (1°ao 69). Sdo Paulo: RT,
2016. v. I, versdo digital.

18 Trata-se de um dever ndo derivado de regras de direito material, que justifica “a produgdo preliminar da
prova com mais largueza, isto ¢, desatrelada das hipoteses de urgéncia”. O dever de veracidade, entéo,
deixa de ser visto apenas “sob a dtica do julgamento estatal a ser proferido no processo declaratorio”
e passa “a ser visto sob o prisma do prévio esclarecimento das partes acerca dos fatos relevantes re-
lativos a dada situagdo substancial controvertida (atual ou, quando menos, potencialmente) e que (...)
pode auxiliar os interessados na avaliagdo de seus riscos e chances em processo futuro” (YARSHELL,
Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Séo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 160).

19 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 160.

20 ' YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sio Paulo: Malheiros. 2009. p. 161.
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4 — Direito de provar e direito a prova (direito autonomo a prova)

As expressoes direito de provar e direito a prova designam fendmenos
distintos. Nao devem ser tomadas, por isso, como sindnimas.

4.1 — Direito de provar

O direito de provar consiste na prerrogativa que as partes possuem, em
demanda destinada a declaragdo do direito no caso concreto?!, de requerer a
produgdo de prova, produzir a prova, participar da produgdo da prova, mani-
festar-se sobre a prova produzida (direito de influéncia) e obter a valoragdo
da prova produzida®.

Sob essa perspectiva, o direito de provar:

a) decorre dos principios — do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV),
da inafastabilidade da jurisdi¢ao (CF, art. 5°, XXXV; CPC, art. 3°) e do con-
traditorio (CF, art. 5°, LV; CPC, arts. 7°, 9°, 10 e 369); ¢

b) eleva o juiz a figura central — ou seja, o juiz sera o destinatario direto
da prova, uma vez que esta sera produzida com escopo de convencé-lo da
veracidade das afirmagdes feitas pelas partes.

4.2 — Direito a prova (direito autonomo a prova)

O direito auténomo a prova consiste na “prerrogativa de invocar a in-
tervencao estatal, na subespécie jurisdi¢@o, para permitir a busca e a obtengao
da prova, assim como o esclarecimento e o registro de fatos dai decorrentes,
sem vinculacdo direta com o pleito de declaracao do direito material a relagao
controvertida e sem a justificagdo da urgéncia”?.

21 O “direito de provar considera-se compreendido nos direitos de acdo e de defesa, deles sendo uma es-
pécie de desdobramento. Sob essa 6tica, o direito de agdo nao se resume a mera prerrogativa de invocar
a tutela jurisdicional e de dar inicio ao processo, sendo compreendido sob uma perspectiva analitica,
que enfeixa uma série de proposi¢des juridicas ativas do autor, dentre as quais o direito de provar as
alegacdes de fatos controvertidos, pertinentes e relevantes” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do
da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 233).

22 Nesse sentido, entre outros: MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditorio na atividade de
instrucdo. In: Temas de direito processual —terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 67; MARINONI,
Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 259; CAMBI,
Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 46; SALLES, Carlos
Alberto de. Transi¢do paradigmatica na prova processual civil. In: ASSIS, Araken; ALVIM, Eduardo
Arruda; NERY Jr., Nelson; MAZZEI, Rodrigo; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; ALVIM, Thereza
(Coord.). Direito civil e processo: estudos em homenagem ao Professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT,
2008. p. 916-917.

23 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 312.
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Sob essa perspectiva, o direito a prova:

a) decorre do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (CF, art. 5°,
XXXV; CPC, art. 3°) —uma vez que o ordenamento constitucional ndo reprime
a invocac¢ao da tutela jurisdicional (intervengao estatal) para o exercicio do di-
reito (exclusivamente) processual (sem pleito de declarag@o do direito material
no caso concreto), voltado ao acesso, descoberta e documentagdo de fatos?;

b) eleva as partes a figura central — ou seja, as partes sdo destinatarias
diretas da prova, uma vez que esta sera produzida com escopo de convencé-las
sobre a existéncia do direito material que julgam possuir, garantindo-lhes um
grau minimo de seguranga para demandar em juizo a sua declaragdo em um

caso concreto (/itigdncia judicial responsavel)®,

¢) atribui novos contornos ao principio do contraditorio (CF, art. 5°,
LV) —uma vez que a garantia de influenciar a convicgdo do magistrado® sera
substituida pela garantia a formagdo da propria convicgdo do interessado,
permitindo-lhe adotar comportamentos “que podem consistir no ingresso em
juizo, na resisténcia a dada pretensdo ou na pratica de atos de autocomposigao.
O contraditério, sob essa dtica, deixa de atuar como fator de legitimacao de atos

24 Yarshell parece negar que o direito autonomo a prova decorra do principio da inafastabilidade da
jurisdigdo. Segundo ele, a “possibilidade de buscar e de obter a prova (...) ndo parece estar necessaria
e diretamente vinculada ao exercicio da a¢@o e da defesa no contexto de um processo instaurado para
se declarar o direito no caso concreto. (...) Visto sob o prisma da busca e da obtengdo das fontes de
prova, o assim denominado direito a prova pode ser entendido, em alguma medida, como antecedente
do pleito de tal declaragdo ou, a depender do que resulte dessa busca, até mesmo como excludente do
referido pleito” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 210).

25 A prova sera produzida para formagdo do convencimento das partes, “servindo como guia para um
ingresso mais seguro e responsavel em juizo ou, por outro, para a supera¢do da controvérsia mediante
solucdes de autocomposi¢ao” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia e direito auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros. 2009. p. 304).

26 O contraditorio ¢ composto de um trindmio: a) informagdo — ciéncia da realizagdo e das consequén-
cias dos atos processuais; b) reagdo — direito de se manifestar sobre os atos praticados no processo;
e ¢) influéncia — direito de influenciar a convic¢do do magistrado. Segundo José Lebre de Freitas, o
conceito do contraditorio, como garantia constitucional, compreende a participagdo efetiva das partes
no desenvolvimento de todo o processo, concretizando-se pela “possibilidade de, em plena igualdade,
influirem em todos os elementos (factos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligagdo com
o objecto da causa e que em qualquer fase do processo aparegam como potencialmente relevantes para
a decisdo. O escopo principal do principio do contraditério deixou assim de ser a defesa, no sentido
negativo de oposigdo ou resisténcia a actuagdo alheia, para passar a ser a influéncia, no sentido de
direito de incidir activamente no desenvolvimento e no éxito do processo” (FREITAS, José Lebre de.
Introdugdo ao processo civil: conceito e principios gerais a luz do coédigo revisto. Coimbra: Coimbra,
1996. p. 96-97).
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de poder (estatal ou ndo), € passa a funcionar como elemento determinante da
conduta responsavel das partes™?’.

4.2.1 — Direito autdénomo a prova e direito cautelar a prova

O direito cautelar a prova nao deve ser confundido com o direito auto-
nomo a prova, uma vez que partem de diferentes premissas e tém finalidades
distintas.

O direito cautelar a prova esta fundado no periculum in mora e tem por
escopo a conservagao da prova para utilizagdo em demanda futura destinada
a declaragdo do direito no caso concreto (infra, n. 31.1). O direito a prova,
nesse caso, “surge como simples desdobramento dos direitos de acdo e de
defesa, entendidos ndo como um puro pleito de producdo de uma dada prova,
mas como invocagdo de um provimento jurisdicional acerca de certa situagao
da vida, pelo qual se busca (ou se buscara) a declaragdo do direito”?*. Nao ha,
por isso, autonomia®.

O direito auténomo a prova, por sua vez, ¢ um direito incondicionado
a simples produgdo da prova (obtengdo e pré-constituigdo), sem o requisito do
perigo (periculum in mora). A descoberta e documentag@o de certos fatos € o
objeto e nisso se esgota a demanda®. Ha, por isso, autonomia (desvinculagdo
de outro pleito de provimento jurisdicional)?'.

27 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 170.

28 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 244.

29  Quando se pensa no direito auténomo a prova “ndo se pensa no direito a conservagio da prova diante
do risco de que, pelo decurso do tempo, venha a se perder” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da
prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 243).

30 Nessa otica, todos tém direito de ir a juizo para pleitear a busca, a obtengao e a pré-constitui¢do de certa
prova, mesmo fora das hipéteses de urgéncia. Todos, enfim, tém o direito de demandar a antecipagdo
da prova, ainda que ndo haja perigo (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag¢do da prova sem o requisito
da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 320).

31  “(...) modernamente, a disciplina legal, o estudo e a aplicagdo concreta das agdes probatdrias sdo
enriquecidos pela constatagdo — essa sim, bem mais recente — da existéncia de um direito autonomo a
prova. Supera-se a no¢do de que as provas tém por destinatario Uinico o juiz, ndo dizendo respeito as
partes. Reconhece-se que as partes tém, em relagdo as provas, ndo apenas uma faculdade estritamente
instrumental e interna ao processo, atinente ao exercicio da a¢do e da defesa. Mais do que isso, as partes
tém direito a produgdo ou a aferi¢do da veracidade da prova, antes e independentemente do processo,
por uma série de razdes: avaliar suas chances efetivas numa futura e eventual disputa litigiosa, estimar
os custos de tal disputa, verificar as possibilidades e termos de um possivel acordo com o adversario — e
assim por diante” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE, Eduardo. Curso avangado de processo
civil. Sdo Paulo: RT, 2017. v. 2, versao digital).
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4.2.2 — Direito auténomo a prova e direito a investigacdo prévia privada

Se o direito auténomo a prova corresponde ao direito a obtencdo (des-
coberta) e pré-constituicdo (documentagdo) da prova, pode-se dizer que nele
se compreende um direito a investiga¢do prévia privada™.

Falar em direito a investigagdo prévia privada causa estranheza, porque
estamos presos ao preconceito de que investigagdo € ato realizado por autorida-
de. Assim, o verbo investigar nos leva a pensar, automaticamente, “‘em atividade
estatal e apenas secundariamente na atuagao privada, sendo esta ultima, nao
raro, relacionada a ideia de atividade clandestina.

O direito a investigacdo prévia privada, porém, decorre direta e logica-
mente do dever de informacgdo (supra, n. 3), valendo lembrar que se trata de
direito indiscutivel “em insuspeitos sistemas liberais, como € o caso da disco-
very americana e da disclosure inglesa, além de instigagdo privada prevista no
processo penal italiano™*.

E imprescindivel, entdo, que nos despojemos do preconceito de que a
investigacao € prerrogativa de agentes publicos. Note-se que:

a) ndo ha base cientifica — para afirmar que a investigacdo de pessoas
privadas é sempre viciada e a investigacdo de autoridade publica ¢ sempre
incensuravel. “Se o ato de investigar acarreta risco de violagdo a direitos e
garantias fundamentais, isso ocorre quer quando a pesquisa dos fatos se da por
iniciativa de autoridade, quer quando ocorre por obra de ente particular; e, em
qualquer caso, isso deve ser combatido com igual vigor’>;

b) o ordenamento juridico civil brasileiro — outorgou ao Ministério Pu-
blico o direito a investiga¢do prévia, por meio do inquérito civil (LC n® 75/96,
art. 6°, VII). Além disso, impds um dever geral de informagdo as pessoas, ti-
pificando como crime a recusa, o retardamento ou a omissdo de dados técnicos
indispensaveis a propositura de acdo civil, quando requisitadas pelo Ministério
Publico (Lein® 7.347/85, art. 10). Nao se justifica que o reconhecimento de um
direito a investigacao “se opere exclusivamente em favor do Ministério Publico,

32 “O assim denominado direito a prova abrange, portanto, o que se possa chamar de um direito a in-
vestigagdo” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagcdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 212).

33 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 215.

34 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 215-216.

35 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 219.
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e ndo em favor de todos os demais titulares do direito de agdo™3®. Ndo se argu-
mente que o Ministério Publico defende direitos e interesses especificos (CF,
art. 127), uma vez que ha outras pessoas legitimadas a defenderem os mesmos
direitos e interesses que ndo possuem essa prerrogativa®’.

Ao autorizar a pesquisa de fatos e a busca de provas de modo auténomo,
portanto, o sistema legal permitiu aos interessados melhor avaliarem as suas
chances de éxito em futura demanda destinada a declaracdo do direito no caso
concreto. Assim, com maior seguranca e responsabilidade decidir-se-4 sobre
0 ingresso ou ndo em juizo, sobre a resisténcia ou ndo a pretensdao (CPC, art.
381, III), ou, ainda, sobre a possibilidade e conveniéncia de transac¢ao (CPC,
art. 381, II).

4.2.3 — Direito autdonomo a prova e autonomia

O adjetivo auténomo da expressao direito autonomo a prova indica que
a busca, a obtengao (descoberta) e a pré-constituigdo (documentagdo) da prova
nao estdo vinculadas:

a) a declaragdo de um direito material no caso concreto. Sob essa pers-
pectiva a autonomia ¢ relativa. Ainda que ndo haja um julgamento que declare
o direito no caso concreto, s6 havera o direito auténomo a prova se houver
um nexo de interdependéncia entre ela e uma situagdo de direito material, que
devera ser afirmada (infra, n. 14)%,;

b) a justificagdo da urgéncia. Sob essa perspectiva a autonomia é ab-
soluta.

36 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 228.

37 Nao “parece haver razdo plausivel, de forma universal ou mesmo se tomado em particular o ordena-
mento brasileiro, para que o direito a investigagao — entendido como manifestagéo autonoma do direito
a prova — seja exclusivamente reconhecido a Orgdo estatais e, em particular, ao Ministério Publico.
Entende-se que a este, como 6rgdo publico, se reconhega, em certas situagdes, o direito de requisitar
diretamente informagdes e elementos (...), numa prerrogativa que, realmente, ndo ha como simples-
mente estender a outros entes. Contudo, coisa diversa ¢ reconhecer que o direito autdbnomo a prova
nao deve ser prerrogativa exclusivamente reconhecida aquela Institui¢do” (YARSHELL, Flavio Luiz.
Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 231).

38 “(...) apretexto de se afirmar tal autonomia ndo se pode chegar ao ponto de negar qualquer ligagdo da
prova (a ser produzida de forma antecipada) com uma situagéo de direito material subjacente (ainda
que afirmada e, por meio dessa, com a futura — ainda que hipotética — declarago do direito (e corres-
pondente processo instaurado com esse escopo)” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag¢do da prova
sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 334).
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5 — Natureza jurisdicional

O pedido de produgdo antecipada de prova sem o requisito de urgéncia é
formulado pelo interessado em demanda especifica— demanda (ag&o) probatdria
(geradora de processo proprio), cuja natureza € jurisdicional. Insere-se, assim,
“no contexto de um conflito, ainda que ndo tenha por escopo diretamente o
resolver. E medida com procedimento sumario (a ponto de excluir contestagdo
e recursos) e cognigdo 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)”>’.

6 — Objeto

O objeto da demanda (agdo) probatdria € a producao da prova (busca,
obtengdo e pré-constitui¢do), desvinculada da declarag@o de direito material e
da justificagdo da urgéncia.

A prova assume, entdo, “o papel principal. Sua relevancia para o pro-
cesso, somada a necessidade de que uma definigdo a respeito dela vincule as
partes e se torne definitiva e imutavel, justificam que, uma vez observados
determinados pressupostos, a prova se torne o proprio objeto de um processo
jurisdicional. Em outros termos: o ordenamento reconhece que um conflito pode
estabelecer-se em torno da propria prova — e reputa importante resolvé-lo em
carater principal, € ndo como simples providéncia incidental (...) do processo
para o qual essa prova seja til”*.

7 — Finalidade

A demanda (agdo) probatéria, com a produgdo da prova, proporciona
aos interessados o conhecimento de fatos*', permitindo-lhes, com maior segu-
ranga e responsabilidade, decidir sobre o ingresso ou ndo em juizo para obter
a declaracdo do direito no caso concreto, sobre a resisténcia ou nao a pretensao
(CPC, art. 381, III), ou, ainda, sobre a possibilidade e conveniéncia de transacao
(CPC, art. 381, II). Trata-se, por isso, de mecanismo garantidor da litigancia
judicial responsavel.

39 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE, Eduardo. Curso avang¢ado de processo civil. Sao Paulo:
RT, 2017. v. 2, versao digital.

40 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Sao Paulo:
RT, 2017. v. 2, versao digital.

41 A *agdo em exame presta-se a proteger o direito processual a prova, em casos em que se pde interesse
juridico para que tal direito seja exercido autonomamente” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE,
Eduardo. Curso avangado de processo civil. Sao Paulo: RT, 2017. v. 2, versdo digital).
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8 — Hipoteses de cabimento

A producio antecipada da prova sem o requisito da urgéncia ¢ admitida
sempre que for suscetivel de viabilizar:

a) a autocomposicdo (sob qualquer modalidade) — ou outro meio ade-
quado de solugdo de conflito (CPC, art. 381, II);

b) o prévio conhecimento de fatos — que possam justificar ou evitar o ajui-
zamento de demanda ou a resisténcia ou ndo a pretensdo (CPC, art. 381, TI1)*.

Como ressalta Edilton Meireles, essas hipoteses, na verdade, se confun-
dem, uma vez que “a antecipagao da produg@o da prova, por 6bvio, tanto pode
servir para a solucdo extrajudicial do conflito, como para justificar ou evitar o
ajuizamento de futura acao (...). Ademais, ao viabilizar a solugdo extrajudicial
do conflito (inciso IT), evita-se a futura demanda (inciso ITT)"*4.

9 — Formas (meios) de prova passiveis de producio antecipada

O art. 381, I e III, do CPC, nao estabelece qualquer limitagdo. Assim,
todas as formas (meios) de prova comportam producao antecipada em demanda
(ag@o) probatoria*.

Ha, porém, algumas limitacdes intrinsecas, relativamente aos efeitos
(consequéncias) e ao modo de produgdo de determinadas formas (meios) de
prova.

Assim, por exemplo:

a) no depoimento pessoal — deve-se ter em conta que essa forma (meio)
de prova tem como escopo principal a confissdo. Como na demanda (agdo)

42 Segundo Wambier e Talamine — “o elenco do art. 381 ndo exaure as hipdteses em que se pde auto-
nomamente o direito & prova. E apenas exemplificativo. Justifica-se a produgio antecipada da prova
sempre que seu requerente demonstrar possuir interesse juridico para tanto, ainda que em hipoteses
ndo arroladas no art. 381 (p. ex., 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— como ¢ o caso do mandado de seguranga ou da fase inicial da agdo monitoria — ou usa-la
como fundamento para a obtengao de tutela da evidéncia” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE,
Eduardo. Curso avangado de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2017. v. 2, versdo digital).

43 MEIRELES, Edilton. Produgdo antecipada de provas. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique.
Estudos aprofundados. Magistratura do trabalho. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. v. 1. p. 816.

44 “(...)ndo ha limitagao ao meio de prova. Logo, por este fundamento, tanto pode ocorrer a antecipagao
do depoimento pessoal, o interrogatério de testemunhas, o exame pericial, a exibi¢do de documentos
ou a inspegdo judicial. Isso sem se falar em outros meios de prova moralmente legitimos” (MEIRE-
LES, Edilton. Produgao antecipada de provas. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Estudos
aprofundados. Magistratura do trabalho. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. v. 1. p. 817).
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probatoria ndo ha alegacio de fato com a finalidade de sobre ele obter declara-
¢do (pronunciamento), ndo existe possibilidade de extracdo de confissao (real
ou ficta) em depoimento pessoal antecipado. Essa forma (meio) de prova tera
como finalidade, apenas, o esclarecimento de fatos®;

b) na prova testemunhal — nao havera possibilidade de: (ii) contraditar
testemunhas (CLT, art. 829; CPC, art. 457, § 1°) e de acarear testemunhas
(CPC, art. 461, 1I). O juizo de valor sobre as causas de impedimento e de sus-
pei¢do, bem como da necessidade de acareacdo cabe, com exclusividade, ao
magistrado da eventual futura demanda vinculada a declaracdo de um direito
material relativamente a uma situagao substancial controvertida (CPC, art. 447,
§ 4°, e art. 461, 11); (i1) indeferir oitiva ndo excedente a 3 (trés) testemunhas
(CLT, art. 821), salvo se prova disser respeito a falta grave cometida por diri-
gente sindical. Nesse caso, veda-se o indeferimento de oitiva ndo excedente a
6 (seis) testemunhas (CLT, art. 821). Os vetos decorrem do fato de que o juizo
sobre a suficiéncia ou insuficiéncia da prova destinada ao convencimento (CLT,
art. 765) cabe, com exclusividade, ao magistrado da eventual futura demanda
vinculada a declaracdo de um direito material relativamente a uma situagdo
substancial controvertida. Embora ao interessado seja oportunizada a oitiva
dos quantitativos de testemunhas acima descritos, caso venha ajuizar demanda
cognitiva pelo procedimento sumarissimo, podera se valer, por empréstimo, do
depoimento de apenas 2 (duas) testemunhas (CLT, art. 852-H, § 2°) — que devera
indicar expressamente —, salvo decisdo judicial em contrario (CLT, art. 765);

¢) na prova documental — busca-se a exibi¢do do documento e nao a
prova do fato documentado. O autor entdo, “deve se limitar a pedir a exibigdo
de documento, apresentando sua justificativa para a antecipacao da prova, ainda
que apontando o fato que pretenda comprovar’. Por isso, a recusa injustifi-
cavel em exibir o documento: (i) ndo produz a presun¢do de veracidade dos
fatos alegados pelo autor; (i1) ndo autoriza a expedi¢@o de mandado de busca
¢ apreensdo em face do réu ou de terceiros;

d) na inspegao judicial — deve-se ter em conta que essa forma (meio) de
prova tem por escopo assegurar a imediacdo do juiz que ird decidir a eventual

45 Edilton Meireles, diferentemente, entende ser possivel extrair a confissdo da auséncia da parte ao
depoimento pessoal, embora isso seja objeto de consideragdo na demanda cognitiva. Segundo ele, a
auséncia do réu ou a sua recusa em responder perguntas sera documentada, cabendo ao juiz da deman-
da principal (se deduzida) “decidir se da recusa do requerido se extrai a confissdo. E, por dbvio, essa
seria a consequéncia a ser declarada quando diante desta situagdo” (MEIRELES, Edilton. Produgao
antecipada de provas. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Estudos aprofundados. Magistratura
do trabalho. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. v. 1. p. 831).

46 MEIRELES, Edilton. Produgdo antecipada de provas. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique.
Estudos aprofundados. Magistratura do trabalho. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. v. 1. p. 817.
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e futura demanda vinculada a declara¢do de um direito material relativamente
a uma situagdo substancial controvertida. Como a demanda (agéo) probatoria
ndo produz a prevencao do juiz para a eventual futura demanda (infra, n.
29), a realizacgdo antecipada de inspecao judicial ndo assegurara a imediagao.
A atuagdo do magistrado, entdo, estara “limitada apenas a descrigdo precisa
daquilo que viu e examinou, deixando ao juiz da acdo principal a avaliagdo
dessa descri¢do e a extracdo de conclusdes em face desses elementos”™. Sendo
assim, a diligéncia destinada a constatacdo (descrigdo do que se vé e examina)
prescinde da figura do magistrado, que podera designar algum servidor (em
geral, oficial de justica) para realiza-la.

10 — Competéncia

Para o processamento da demanda (ac¢do) probatoria, define-se a com-
peténcia:

a) material — pela natureza da matéria do atual ou potencial conflito
subjacente. Assim, se “a producdo probatoria que se quer antecipar ¢ pertinente
para um atual ou potencial litigio trabalhista, a competéncia (...) é da Justiga
do Trabalho™;

Discute-se, porém:

(i) a competéncia material — quando a prova pretendida for utilizavel em
demandas de diversas naturezas. Imagine-se, por exemplo, a hipdtese em que o
companheiro pretende produzir prova (antecipadamente) da unido estavel com
trabalhador que faleceu em acidente do trabalho, tendo a frente a possibilidade
de demandar: em face do espdlio, na Justiga Estadual, objetivando provimento
judicial declaratorio de existéncia de vinculo familiar; em face do INSS, na Jus-
tica Estadual, objetivando a concessdo de beneficio previdenciario (CF, art. 109,
I; Lein® 8.2013/91, art. 129; Sumula STJ n° 15); e em face do ex-empregador
do companheiro morto, na Justiga do Trabalho, objetivando o pagamento de
indenizagdes por danos materiais e moral — proprios e como sucessor (CF, arts.
109, I e 114, I e VI; Simula Vinculante STF n° 22);

Ha quem diga que o interessado tera de ajuizar demandas (agdes) proba-
torias em cada um dos juizos competentes para o processamento e julgamento
da eventual futura demanda destinada a declaragdo do direito no caso concreto.

47 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentdrios ao CPC (381 ao 484). Sao
Paulo: RT, 2016. v. VII, versao digital.

48 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Sdo Paulo:
RT, 2017. v. 2, versao digital.
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Assim, no exemplo acima, o interessado teria de ajuizar trés demandas proba-
torias: uma que seria processada pela Vara de Familia (Justiga Estadual); outra
da competéncia da Vara de Acidentes do Trabalho (Justiga Estadual); e mais
uma da competéncia da Vara do Trabalho (Justi¢a do Trabalho).

Outros, por sua vez, entendem que o interessado devera ajuizar apenas
uma demanda (ag@o0) probatoria, a ser processada pelo juizo competente para
a futura eventual demanda prejudicial as demais. Assim, no exemplo acima,
a competéncia material para processar a demanda probatoria seria da Vara de
Familia®.

Penso, entretanto, que pretendendo o autor produzir prova auténoma,
tendo a frente atual ou potencial conflito gerador de demandas de diversas na-
turezas, podera ajuizar a demanda (ag@o0) probatoria em qualquer um dos juizos
competentes para processar e julgar as eventuais futuras demandas destinadas
a declarag@o do direito no caso concreto. A competéncia material para aquela,
no caso, ¢ concorrente.

(i1) a validade da prova produzida antecipadamente em juizo material-
mente incompetente. Essa questao parece-me ter solu¢ao no ordenamento juri-
dico. A auséncia de competéncia material (pressuposto processual de validade)
acarreta a nulidade da relagdo juridica processual (CPC, arts. 64, 337, 11, 485,
IV, e 966, 1I). Nao obstante isso, somente os pronunciamentos judiciais com
conteudo decisdrio sdo invalidos (CPC, art. 64, § 4°). Todos os demais atos sao
aproveitaveis (CPC, art. 283), como ¢ o caso da prova produzida. A eficacia
desta, entretanto, esta vinculada ao fato de ter sido produzida em processo entre
as mesmas partes ou no qual figurou a parte contra quem se deseja utiliza-1a%;

b) funcional — pelo potencial objeto da eventual futura demanda vincu-
lada a declaragao do direito material. Assim, por exemplo, se a eventual futura
demanda for uma demanda trabalhista, a competéncia sera de Vara do Trabalho;
se for agdo rescisoria, sera de TRT ou do TST (conforme o caso);

c) territorial — pela localidade da prestagdo de servigos (como regra).
Ainda que se trate de prova autdnoma, diante de atual ou potencial litigio

49 Sumula n°® 53 do extinto TFR: “Compete a Justi¢a Estadual processar e julgar questdes pertinentes ao
Direito de Familia, ainda que estas objetivem reivindicagao de beneficios previdenciarios”.

50 “As partes do segundo processo tém de haver participado em contraditorio do processo em que se
produziu a prova que se visa aproveitar. Mais precisamente, ¢ imprescindivel que a parte contra qual
vai ser usada essa prova tenha sido parte no primeiro processo. (...) Havera de se verificar se aquele a
quem desfavorece a prova emprestada participou de ambos” (TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada
no processo civil e penal. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n. 140, p. 148, out./dez. 2008).
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trabalhista, aplica-se o disposto no art. 651 da CLT (regra especifica) e ndo o
disposto no art. 371, § 2°, do CPC.

11 — Legitimidade de parte

A legitimidade de parte sera aferida (in status assertionis) segundo a
titularidade da relacao juridica de direito material subjacente.

Cabe ao autor, por isso:

a) descrever a relagdo juridica de direito material subjacente (embora
sobre ela ndo recaia declaragdo judicial) e correlaciona-la a prova que pretende
produzir®’;

b) direcionar a demanda em face de todas as pessoas contra quem possa,
futuramente, por empréstimo, utilizar a prova produzida (CPC, art. 372)°2. “Por
mais incerto e eventual que seja o uso futuro da prova em outro processo, cabe
observar esse parametro”, uma vez que a “prova produzida sem a presenca do

adversario ¢ despida de valor™.

51  “(...) ndo interessa despender energia para produgdo antecipada de uma dada prova sem qualquer
relagdo, por menor e hipotética que possa ser, com uma controvérsia minimamente delimitada e com a
expectativa, ainda que relativamente longinqua, de um julgamento estatal” (YARSHELL, Flavio Luiz.
Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 335).

52 Habilita-se “a postular a obtencdo antecipada de prova qualquer pessoa que tenha simples interesse
juridico na colheita dessa prova, seja para emprega-la em processo futuro, seja para se precaver de um
eventual processo judicial, seja para subsidia-lo na decisdo de ajuizar ou ndo uma demanda, seja ainda
para tentar, com base nessa prova, obter uma solugio extrajudicial de seu conflito” (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentdrios ao CPC [381 ao 484]. Séo Paulo: RT, 2016. v.
VII, versdo digital).

O terceiro ao processo entre as partes em a prova foi produzida pode desta se beneficiar. Contrariamente,
porém, contra ele “a prova produzida em processo entre terceiros teria nenhum ou reduzido valor”
(YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 383). Nao obstante isso, podera o terceiro intervir no processo
e, nesse caso, a prova produzida o vinculara.

“A eficacia da prova emprestada (...) sujeita-se a uma série de requisitos bastante rigorosos e ligados
a observancia do principio do contraditorio. Em primeiro lugar, ¢ obviamente indispensavel que ja no
processo de origem essa garantia haja sido observada. Exige-se também que naquele processo tenha
estado presente, como parte, o adversario daquele que pretenda aproveitar a prova ali realizada — porque
do contrario esse sujeito estaria suportando a eficacia de uma prova de cuja formagéo ndo participou.
Mas a propria parte que pretende aproveitar-se de prova produzida alhures nao precisa necessariamente
ter sido parte também no outro processo, cabendo exclusivamente a ela o juizo da conveniéncia de
valer-se ou ndo do empréstimo” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual
civil. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. v. I1I. p. 98).

53  'WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Sao Paulo:
RT, 2017. v. 2, versao digital.
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12 — Interesse juridico

O interesse juridico, assim como a legitimidade de parte, € aferido a partir
da narrativa (in status assertionis) da situagao de direito material subjacente e
da sua correlagdo com a prova que se pretende produzir®.

Cabe ao autor, por isso, afirmar que a prova pretendida revelard o
conhecimento de fatos que poderdo autorizar a solucdo do conflito (atual ou
potencial), bem como justificar ou evitar o ajuizamento de demanda destinada
a declaragdo do direito no caso concreto™.

Revela-se, entdo, o interesse de agir, uma vez que: a) a utilidade — ¢é
inerente ao direito a prova; b) a necessidade — emerge da imprescindibilidade
de se obter o conhecimento sobre certos fatos. Ninguém olvida, evidentemente,
que prova, por si s0, ndo produz certeza. Nao obstante isso, ndo se pode negar
o direito autonomo a prova, uma vez que seu principal escopo € o de permitir
o convencimento das partes, determinando, assim, as suas condutas; e c) a
adequacdo — esta no manejo de demanda auténoma, denominada de demanda
(agdo) probatoria.

13 — Litisconsorcio

As regras do litisconsorcio sdo plenamente aplicaveis a demanda (ago)
probatdria, com as adaptagdes as suas particularidades (como, v. g., a auséncia
de julgamento relativamente a relagdo juridica material subjacente).

Assim, quanto:

a) a obrigatoriedade — havendo: (i) varios titulares na relacdo de direito
material (subjacente) afirmada pelo autor na peticao inicial, e sendo ela incin-
divel, o litisconsorcio serd necessario (CPC, art. 114). E sabido que a prova
produzida sem a oportunidade de participagdo daquele contra quem se deseja

54  E“preciso, de alguma forma, delimitar a relagio material e a controvérsia dela resultante. Sem isso, ndo
ha como delimitar se a prova, ela propria, ¢ necessaria e adequada; e, portanto, ndo ha como saber se a
providéncia pode ou deve ser produzida de forma antecipada” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo
da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 358).

55 “(...) basta o interessado alegar a possibilidade de solu¢do extrajudicial ou que pode evitar o ajuiza-
mento de futura agdo ou justificar seu ajuizamento. E aqui ndo ha limites. Basta a alegag@o. E, salvo
confissdo, ndo se tem como provar que a afirmagédo (possibilitar a solugdo extrajudicial ou evitar ou
justificar o ajuizamento da agdo) néo seja verdadeira” (MEIRELES, Edilton. Produgéo antecipada de
provas. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Estudos aprofundados. Magistratura do trabalho.
3. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. v. 1. p. 817).
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utiliza-la ¢ ineficaz (CPC, art. 115, IT)*. E necessario considerar, ainda, “que
a prova produzida de forma antecipada, fora das hipoteses de urgéncia, tem
em mira (...) proporcionar as partes melhores e mais objetivas condi¢des de
avaliar, de forma responsavel, suas chances de éxito na perspectiva de uma
contenda judicial e, portanto, de uma decisdo imperativa”’. Sendo assim, “para
que essa avaliacdo possa se dar de forma efetiva, com proveito para as partes
e, novamente, para o Estado, revela-se imprescindivel a participagdo de todos
que, de alguma forma, sejam titulares da relagdo material de que se cogita e a
qual ligam os fatos que se pretendem sejam investigados™?; (ii) varias relagdes
de direito material subjacente, com titulares diversos, o litisconsorcio sera
facultativo (CPC, art. 113);

b) aos efeitos da decisdo — o litisconsorcio serd unitario (CPC, art. 116).
“E que o resultado da prova produzida, até mesmo porque nio envolve propria-
mente sua valoracado e, portanto, ndo esta ligado a um julgamento, se apresenta
a todos de maneira uniforme. E possivel até que os litisconsortes pretendam
extrair da prova consequéncias diversas, como ¢ também possivel que sua
avaliag@o — para determinacdo de futuras chances em processo declaratorio —
seja nao uniforme. Contudo, como resultado que se pde as partes, a prova se
apresenta como uma situacdo ela propria incindivel”.

14 — Peticao inicial

Os requisitos objetivos e subjetivos da peti¢ao inicial sdo plenamente apli-
caveis a demanda (ago) probatoria, com as adaptagdes as suas particularidades.

Assim, quanto:

a) a causa de pedir — cumpre ao autor descrever a relacdo juridica de
direito material subjacente (embora sobre ela ndo recaia declaracdo judicial) e
correlaciona-la a prova que pretende produzir, apresentar as razdes que justifi-
cam a antecipacao da prova (CPC, art. 381, II e III) e mencionar com precisdo
os fatos sobre os quais a prova recaird — fatos que pretende investigar (supra,

56 “O direito a participa¢do na produgdo da prova é garantia basica inerente ao contraditorio. Nao se
pode admitir prova produzida secretamente, muito menos se permite a utilizagdo de uma prova contra
quem ndo participou da sua producdo” (DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 42).

57 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 380.

58 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 380.

59 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 375.
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ns. 11 e 12). Nao se exige, por razdes logicas: (i) a prévia “certeza quanto aos
fatos ou ao direito alegado. Pelo contrario, o que referida providéncia busca é
justamente propiciar elementos para que as partes possam avaliar suas chances
e riscos, determinando sua conduta em relagdo a controvérsia”®; (ii) que “o
interessado indique para qual ‘eventual demanda futura’ essa prova se destina.
Basta que apresente, em seu requerimento, razao suficiente (amoldada a um
dos casos do art. 381) para a obtengdo antecipada da prova”®!;

b) ao pedido — confundem-se os pedidos imediato e mediato no reque-
rimento da autorizagdo da produgdo da prova, uma vez que o bem da vida
pretendido é exatamente a prova (supra n. 6).

15 — Citacao

A acdo (demanda) probatéria possui cardter contencioso (supra, n. 5).
Por isso, de oficio ou a requerimento do autor, o juiz determinara a citagdo do
réu (CPC, art. 381, § 1°).

Como na demanda (ag@o) probatoria ndo se admite defesa (infra, n. 16),
a citagdo terd por escopo: a) dar ciéncia ao réu (finalidade cognitiva) — de
que uma demanda foi ajuizada em face dele; b) integrar o réu ao processo
(finalidade integrativa) — deixando, assim, de ser apenas parte na demanda; ¢)
intimar o réu (finalidade de intimagdo) — para (querendo) exercer o contradi-
torio, acompanhando e praticados os atos que julgar cabiveis na producdo da
prova requerida.

16 — Resposta do réu

A demanda (ago) probatéria ndo admite defesa (CPC, art. 382, § 4°).
Esse veto, porém, deve ser adequadamente compreendido.

A vedagao a apresentagdo de defesa pelo réu compreende a supressao da
discussao do mérito da relacdo juridica material subjacente narrada na peticao
inicial®?, uma vez que sobre esta ndo havera pronunciamento do juiz. O réu
ndo estara privado, entdo (CF, art. 5°), de apresentar defesa processual (sem
delimitacao de prazo), em que veiculara matérias de ordem publica (que o juiz

60 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 234.

61 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao CPC (381 ao 484). Sao
Paulo: RT, 2016. v. VII, versao digital.

62 No mesmo sentido: WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE, Eduardo. Curso avang¢ado de processo
civil. Sdo Paulo: RT, 2017. v. 2, versao digital.
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tem o dever de conhecer de oficio) relativamente a demanda (ag@0) probatoria
(v. g., denunciar a auséncia de pressupostos processuais, de legitimidade de
parte, de interesse de agir).

17 — Natureza duplice

No ordenamento juridico vigente, compreende-se por demanda de natu-
reza duplice aquela em que o réu pode ampliar o objeto do processo mediante
a deducao de pedidos em seu favor, que serdo automaticamente acolhidos se a
pretenséo do autor for rejeitada®. Em outras palavras: a sentenga a favor do réu
ndo se limitara a declarar a improcedéncia. Exemplo de demanda trabalhista
de natureza duplice, embora por forca de lei e ndo por dedugdo de pedido do
réu, € o inquérito para apuragdo de falta grave com suspensdo preventiva do
empregado. Reconhecida a inexisténcia de falta grave praticada pelo empregado,
o empregador sera condenado a readmiti-lo no servigo e a pagar-lhe os salarios
a que teria direito no periodo da suspensdo (CPC, art. 495)%.

Pode-se dizer, com as devidas adaptacdes, que a demanda (agao) pro-
batoria possui natureza duplice, uma vez que o réu também podera requerer a
produgdo de prova, desde que:

a) esteja relacionada ao mesmo fato objeto da prova requerida pelo autor
(CPC, art. 382, § 3°) — caso em que o réu, entdo, complementard a prova; e

b) a produgdo conjunta da prova ndo acarrete excessiva demora (CPC,

art. 382, § 3°).

63  Nao se deve confundir as situagdes em que o réu amplia o conhecimento do processo daquelas em que
ele amplia o objeto do processo. O réu amplia: a) o conhecimento do processo — sempre que deduzir
defesa indireta de mérito. Vale dizer: sempre que alegar fato impeditivo modificativo ou extintivo.
Como somente o conhecimento do processo foi ampliado, o éxito do réu ensejara, no maximo, o inde-
ferimento do pedido do autor (sentenga declaratéria negativa); b) o objeto do processo — sempre que
deduzir pedido transcendente a emisséo da sentenga de improcedéncia. Vale dizer: sempre que deduzir
pedido de pronunciamento jurisdicional destinado a acrescer a sua esfera juridica, o que ocorrera nas
hipéteses em que apresentar reconvengdo ou deduzir pedido contraposto, bem como nas demandas de
natureza duplice.

64 “(...) sendo improcedente o pedido de resolugio contratual, os efeitos sentenciais retroagirdo a data da
suspensao operada (efeitos ex tunc); suprimem-se as repercussoes da suspensio preventiva, reintegran-
do-se o trabalhador em seu cargo/fungdo. O comando sentencial assegura o retorno obreiro ao status
quo anterior a suspensao, parecendo tratar o periodo de afastamento como se fosse mera interrupgao
contratual (e ndo, de fato, suspensdo). Na verdade, o que ocorre é que a sentenga, ao ndo reconhecer
cabivel a dispensa, também suprime os efeitos suspensivos ao afastamento verificado, restaurando a
higidez original do contrato” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018. p. 1.292).
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Nao se trata, evidentemente, de uma demanda de natureza duplice em
sua concepgao tradicional. As “peculiaridades da atividade probatoria, se nao
sdo aptas a automaticamente fazer do autor um réu (e vice-versa), tornam ir-
relevante — a0 menos se considerada a produgdo da prova — a distingdo entre
eles. A prova produzida pelo demandante valera e produzira efeitos tanto para
ele quanto para o demandado. A duplicidade reside em que a ‘procedéncia’
da demanda (...) atua de forma igual para ambas as partes: ou, mais ainda: a
prova requerida por iniciativa do autor poderd, quanto ao respectivo contetdo,
vir a favorecer o réu sem que, para qualquer uma dessas situagdes, tenha sido
necessario que o demandado alargasse o objeto do processo”®.

18 — Manifestacao das partes sobre a prova produzida

Como a demanda (a¢do) probatoéria ndo tem por objeto o conhecimento
destinado a declaragdo de direitos vinculados a relagdo de direito material, as
partes nao terdo oportunidade para se manifestarem sobre a prova produzida.

A discussao sobre a validade (v. g., arguicdo de falsidade) e a eficacia
(forca probatoria) da prova somente ocorrerdo nos autos da eventual futura
demanda em que ela for utilizada por empréstimo (CPC, art. 372).

19 — Valoracio da prova

Pela mesma razdo que as partes ndo ¢ dada a oportunidade para se mani-
festar sobre a prova produzida, o juiz ndo ira valora-las. Vale dizer: o juiz ndo
se pronunciara sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato e tampouco sobre
as suas consequéncias juridicas (CPC, art. 382, § 2°).

A valoragdo da prova somente ocorrera nos autos da eventual futura
demanda em que ela for utilizada por empréstimo (CPC, art. 372)%. Nesta,
inclusive, julgando necessario, o juiz podera determinar a complementacao, o
esclarecimento ¢ a repeticdo da prova (CLT, art. 765).

65 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 329-330.

66 Pode-se dizer, entdo, que a prova antecipada é incompleta, uma vez que suas consequéncias juridicas
e “a aferigdo definitiva de sua validade e sua valoragdo apenas poderdo ocorrer no concreto contexto
do processo em que ela venha a ser utilizada” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. Sao Paulo: RT, 2017. v. 2, versao digital).
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20 — Sentenca

Finda a fase probatoria, com ou sem a produgdo da prova, o juiz proferira
sentencga de mérito (CPC, art. 487, I), pois atendeu o pedido mediato do autor
(mérito), atestando a existéncia de um direito (processual) a produgdo da prova®’.

Embora de mérito, a sentenca sera meramente formal, uma vez que:

a) ndo contera decisdo — relativamente a ocorréncia ou inocorréncia do
fato ou sobre suas consequéncias juridicas (supra, n. 19). Pode-se, excepcio-
nalmente, pensar-se na admissibilidade de a sentenga declarar prescri¢dao ou
decadéncia, desde que hajam elementos suficientes nos autos e sobre eles ndo
haja controvérsia;

b) produzira a extingdo do processo — diante da auséncia de fase sub-
sequente.

21 — Prova nao produzida

Pode ocorrer de a prova néo ser produzida na demanda (a¢do) probatoria,
por o6bices criados pelo réu, como, v. g., 0 ndo comparecimento para prestar
depoimento pessoal ou comparecimento e emprego de evasivas ou recusa em
responder perguntas; recusa ou nao exibi¢do de documentos; ndo submissao
a exame.

Diante de tal quadro, ndo sera possivel, de imediato € na demanda pro-
batoria, extrair consequéncias juridicas desses comportamentos do réu (supra,
n. 9). Nao sera vedado a este, ainda, produzir a prova sonegada na demanda
probatoria em futura demanda cognitiva ajuizada pelo autor (destinada a de-
claracdo de direitos vinculados a uma relagdo de direito material).

Vindo o autor, entdo, a ser derrotado na demanda cognitiva em razao
da produgdo da prova sonegada da demanda probatoria, cabera ao réu, ainda
que vencedor, responder pelas despesas do processo (custas e honorarios ad-
vocaticios de sucumbéncia). O fato objetivo da derrota, nesta hipotese, cede
lugar ao principio da causalidade (CLT, art. 791-A; CPC, art. 85): ao obstar a
produgdo da prova na demanda probatoria, o réu impediu a litigancia judicial

67 A “agdo em exame presta-se a proteger o direito processual a prova, em casos em que se poe interesse
juridico para que tal direito seja exercido autonomamente” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE,
Eduardo. Curso avangado de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2017. v. 2, versdo digital).
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responsavel (impediu o conhecimento e valoragdo dos fatos pelo autor), dando
causa a demanda de conhecimento®®.

22 — Recurso

As decisdes (interlocutorias e sentenga) sdo irrecorriveis, salvo quando
estiverem fundamentadas no art. 485 do CPC, ou quando indeferirem a produg@o
antecipada da prova (CPC, art. 382, § 4°).

Trés observacdes sdo necessarias:

a) a regra do art. 382, § 4°, do CPC — nao impede a interposi¢ao de
recurso de embargos de declaragdo, por ser uma medida de saneamento (CLT,
art. 897-A);

b) a regra do art. 382, § 4°, do CPC — adota como premissa a existéncia
de um processo € simples. Vale dizer, o pedido € de producao de prova unica
(uma unica forma de prova —ex.: prova testemunhal). Se, porém, houver pedido
de produgéo de mais de uma forma de prova (cumulagio de provas), a decisdo
impeditiva da produgdo de uma delas comportara impugnagdo por recurso.
Sendo interlocutodria a decisdo, e estando fundamentada: (i) no art. 485 do
CPC — a interposi¢ao do recurso ordinario ficara diferida no tempo (CLT, art.
893, § 1°); (1) no art. 487, I, do CPC — a interposi¢ao do recurso ordinario sera
imediata (CPC, art. 356; TST-IN n° 39, art. 5°);

c)aregrado art. 382, § 4°, do CPC —trata da irrecorribilidade ordinaria.
Sendo a demanda probatoéria, entdo, causa de instancia Unica, ndo se descarta,
em tese, a possibilidade de impugnacdo da decisdo por recurso extraordinario
(CF, art. 102, III; Sumula STF n° 640).

23 — Coisa julgada

A sentenca proferida na demanda (ag@o) probatdria, embora seja de mé-
rito, € meramente formal. Nao produz, portanto, coisa julgada material, salvo
se houver a declaracao de prescri¢ao ou decadéncia.

68 A producdo antecipada da prova sem carater de urgéncia ou vinculada a declaragdo de um direito se
destina “a busca e apropriagao de dados para melhor conhecimento de dada situagio de direito material,
de sorte a habilitar o interessado a aferir a conveniéncia de ajuizar, ou ndo, demanda futura ou, mais
amplamente, de avaliar suas chances em processo futuro” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da
prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 429-430).
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24 — Conciliacao

Nao obstante o objeto da demanda (agdo) probatoéria (supra, n. 6), nada
impede que as partes conciliem, quer quanto ao litigio (atual ou potencial) quer
quanto aos fatos (CLT, art. 764).

25 — Abuso de direito

Embora a agdo probatéria garanta o acesso, a obtengao e a pré-constitui-
cdo da prova, ndo se admite o uso abusivo desse direito (CPC, art. 5% CC, art.
187), que deve ser sancionado com a pena de litigancia de ma-fé (CPC, art. 81).

No direito estadunidense considera-se existente a abuse discovery sem-
pre que se constatar, de modo manifesto, a intengdo de causar aborrecimento,
embarago, opressao, excessivo 6nus ou gasto, como nas hipdteses de “reque-
rimento de informagdes inuteis ou excessivas (...); do fornecimento de um
elevado mimero de documentos, com intuito de dificultar o exame do requerente
(bulk discovery ou hide and seek play); do requerimento genérico e vago de
informacgdes (fishing expedition), inclusive com a incompleta delimitagdo de
seu conteudo”®.

26 — Utilizacio da prova produzida

A prova produzida antecipadamente ingressara em outras demandas
“como prova emprestada (art. 372). Nesse segundo processo, a prova emprestada
tem a forma documental, mas ¢ apta a preservar o seu valor originario (de prova
pericial, testemunhal, etc.)””’’. Ressalta-se, além disso, que nao ha necessidade
de aguardar a sentenga na demanda (agdo) probatéria para a utilizacao, por
empréstimo, da prova produzida antecipadamente.

27 — Desisténcia

A desisténcia da demanda pelo autor sem o consentimento do réu tem
como marco a cita¢do deste.

E certo que a desisténcia, tradicionalmente, somente exige o assentimento
do réu se ele houver ofertado a contestagdo (CPC, art. 485, § 4°). Como, porém,

69 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 196-197.

70 'WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Sao Paulo:
RT, 2017. v. 2, versao digital.
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na demanda (agdo) probatdria ndo ha oportunidade para a contestagdo do mérito
da relagdo juridica material subjacente ¢ a defesa processual ndo tem prazo
delimitado (supra, n. 16), o momento em que o assentimento do réu passa a
ser necessario ¢ o da citagao.

28 — Autos em cartorio

Proferida a sentenga, os autos permanecerdo em cartério por um meés,
sendo depois entregues ao promovente (CPC, art. 383). Essa regra, obviamente,
se aplica apenas na hipotese de tramitagdo da demanda em autos fisicos. No
PJe os autos se encontram livremente disponiveis para as partes, sendo, entdo,
arquivados apods o decurso de 30 dias.

29 — Competéncia para a demanda destinada a declaracio do direito

O juizo a quem couber processar a demanda (agdo) probatoria ndo ficara
prevento para a potencial e futura demanda (acdo) destinada a declaracédo de
direitos vinculados a relagdo juridica de direito material em que a prova ante-
cipada sera utilizada (CPC, art. 381, § 3°).

Salvo se o juizo for unico, entdo, a demanda (acdo) destinada a decla-
racdo de direitos vinculados a relacdo juridica de direito material devera ser
livremente distribuida (CLT, art. 713; Lei n® 11.419/06, art. 10).

30 — Exibicao de documentos e demanda probatéria

Ha quem entenda que a demanda (ag@o) probatoria ndo ¢ adequada a
producdo da prova documental, uma vez que ha disciplina normativa expressa
para a exibi¢ao de documentos. Outros, porém, sustentam a possibilidade da
produgao da prova documental em procedimento autonomo, embora apliquem,
com certas adaptagdes, as regras do incidente de exibi¢do de documentos”'.

A exibi¢do de documentos de que tratam os arts. 396 a 404 do CPC ¢
procedimento incidental a demanda (acdo) destinada a declaracao de direitos
vinculados a relagdo juridica de direito material, e tem, entre outros: a) proce-
dimento — adequado a sua natureza incidental; b) por objeto — a prova do fato
documentado; e ¢) por destinatdrio direto — o juiz. E por tudo isso, inclusive,

71 MEIRELES, Edilton. Produgdo antecipada de provas. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique.
Estudos aprofundados. Magistratura do trabalho. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. v. 1. p. 821.
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que o juiz podera ordenar, de oficio, a exibigdo de documento (CPC, art. 396)7? ¢
admitira como verdadeiros os fatos que por meio deste a parte pretendia provar,

caso haja recusa injustificada em exibi-lo (CPC, art. 400).

A demanda (acao) probatoria para produgdo de prova documental tem,
entre outros: a) procedimento — adequado a sua natureza autdbnoma; b) por
objeto — a exibicdo do documento (nio a prova do fato documentado); e
¢) por destinatdrios diretos — as partes”. E por isso que o juiz ndo podera
ordenar, de oficio, a exibicdo de documentos ¢ a recusa injustificada em
exibi-los ndo produzira a presunc¢do de veracidade ou a busca e apreensdo

(supra, n. 9).

Sdo manifestas, portanto, as diferengas entre a demanda probatoéria
(CPC, art. 381, II e III) e o incidente de exibicdo de documentos (CPC, arts.
396 a 404), de modo que: a) a existéncia desta ndo exclui a possibilidade de
uso daquela’™. Também convém lembrar o “propoésito do dever de veracidade e
da concomitante cogitacdo de um ‘dever geral de informag2o’; cujo contetido
envolveria o fornecimento de documentos ou de coisas sujeitas a exame, sendo
possivel exigir toda conduta que viabilizasse um preliminar esclarecimento e
registro dos fatos relevantes relacionados a dada controvérsia”’; b) ndo ha
como emprestar a agdo autonoma de produgao antecipada de prova documental

o procedimento do incidente de exibi¢do de documento.

72 “Observe-se que a exibi¢do do documento ou da coisa podera ser determinada de oficio pelo magistrado,
ou mediante requerimento de interessado” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Comentarios ao CPC [381 ao 484]. Sdo Paulo: RT, 2016. v. VII, versdo digital).

73 A “aexibi¢do de documento como uma das formas de exercicio do direito a prova com natureza au-
tonoma” tem especial destaque no papel no “convencimento das partes, na avaliagdo de suas chances
e no estimulo a solugdo de autocomposicido” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o
requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 429).

74  Sujeitam-se a agdo probatoria “os documentos e a escrituragdo comercial, os balangos e os documentos
de arquivos” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentdrios ao CPC [381
ao 484]. Sao Paulo: RT, 2016. v. VII, versao digital).

“A exibi¢do de documento, se requerida no curso de um processo, da origem a um procedimento es-
pecifico (...). No entanto, caso se pretenda sua antecipagdo, a agdo” probatoria “é o veiculo para tanto”
(WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINE, Eduardo. Curso avanc¢ado de processo civil. Sdo Paulo:
RT, 2017. v. 2, versao digital).

“E, por Obvio, que essa prova documental antecipada pode ocorrer” (MEIRELES, Edilton. Produgio
antecipada de provas. In; MIESSA, Elisson. CORREIA, Henrique. Estudos aprofundados. Magistratura
do trabalho. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. v. 1. p. 821).

75 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 428.
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31 — Incidente de exibicao de documentos

Em demanda (ac¢do) destinada a declaragao de direitos vinculados a re-
lagdo juridica de direito material, o incidente de exibi¢ao de documentos (entre
as partes), em linhas gerais, observara o seguinte:

a) ao pedir a exibig¢do de documentos — o interessado devera: (i) descrever
(individualizar), de modo mais completo possivel, o documento; (ii) indicar
a finalidade da prova, apontando os fatos determinados que poderdo vir a ser
comprovados pelo documento; c) expor as circunstancias pelas quais afirma
que o documento existe e se acha em poder do réu (CPC, art. 397);

b) o requerido serd intimado — para ofertar resposta no prazo de 5 dias
(CPC, art. 398). O requerido podera: (i) exibir o documento; (i) alegar que ndo
possui o documento. Essa alegacdo somente ¢ admissivel se o interessado ndo
tiver a obrigacdo legal de manter o documento e alegar a sua perda em razao
da ocorréncia de forga maior ou de caso fortuito, caso em que serd permitida
a producdo da prova dessas circunstancias (CPC, art. 398, paragrafo tinico);
(iii) contestar a obriga¢do de exibi-lo. Essa alegagdo somente é admissivel nas
hipoteses do art. 404 do CPC, e, sendo necessario, o juiz designara audiéncia
para decidir sobre a legitimidade da recusa;

¢) ndo comprovada causa justificada para a ndo exibi¢do do documento
(CPC, arts. 399 e 404) — o juiz intimara o requerido para exibi-lo em 5 dias,
podendo determinar todas as medidas que julgar necessarias para assegurar o
cumprimento dessa ordem (CPC, arts. 139, IV, e 400, paragrafo inico);

d) o juiz admitira como verdadeiros os fatos que, por meio do documento,
a parte pretendia provar, se: (1) o requerido ndo efetuar a exibi¢do nem fizer
nenhuma declaracdo no prazo de 5 dias (CPC, art. 400, II); (ii) a recusa for
havida por ilegitima (CPC, art. 400, II).

32 — Temas correlatos
Para concluir o presente estudo, faremos brevissimas referéncias a temas
tratados no art. 381 do CPC.

32.1 — Producdo da prova antecipadamente com o requisito da urgéncia

A produgdo antecipada da prova com o requisito da urgéncia esta
fundada no receio de que a espera para sua produgdo (na fase apropriada) na
pendéncia da demanda (agdo), destinada a declaragdo de direitos vinculados
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a relagdo juridica de direito material a torne impossivel (risco de seu desapa-
recimento) ou muito dificil (CPC, art. 381, I). Exemplo: oitiva antecipada de
testemunha que, por comprovadas razdes, podera falecer; realizagdo de prova
pericial para avaliar a insalubridade, diante do antincio do empregador de fe-
chamento de determinado setor.

32.2 — Arrolamento de bens

O art. 381, § 1°, do CPC trata do arrolamento de bens com o escopo de
documentagdo. Previne-se, com isso, o extravio ou a dissipagao de bens, sendo
utilizado, em geral, para identificar e individualizar bens que compdem uma
universalidade de bens (um conjunto de bens) nao delimitados, como, v. g.,
bens que compdem uma heranga ou uma sociedade conjugal, comercial, etc.

32.3 — Justificacao

O art. 381, § 5°, do CPC trata da justificagdo judicial, cujo escopo é o de
constituir imediatamente a prova (independentemente do risco de seu desapare-
cimento) de determinado fato para simples documentagdo (precaugao genérica
do interessado). Nao serve, assim, a declaragdo (certificagdo) definitiva (estavel)
e inquestionavel (com for¢a vinculante) da existéncia (ou inexisténcia) de fato
ou de relacdo juridica, destacando-se que ndo havera citagdo do réu (CPC, art.
381, § 1°).
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