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Resumo: O presente artigo discorre sobre tema que teve significa-
tiva reformulacdo no Cédigo Civil Brasileiro de 2015. Em abordagem
comparativa de ordenamentos busca distinguir quais foram os aperfei-
¢oamentos, quais as fragilidades que merecem atencdo e se ainda existem
caminhos a serem trilhados nesta esteira.

Palavras-chave: Producdo antecipada de prova. Direito comparado.
Celeridade processual. Jurisdicao voluntéria.

Abstract: This article discusses about a topic that has had a significant
reformulation in the Brazilian Civil Code of 2015. In a comparative
ordering approach, it seeks to distinguish what improvements have been
made, what weaknesses deserve attention, and whether there are still
paths to be traced in this wake.

Keywords: Anticipated production of evidence. Comparative law.
Speedy procedure. Voluntary jurisdiction.

1 INTRODUCAO

Michele Taruffo, ao discorrer sobre a importancia do direito
comparado para a evolugdo dos sistemas juridicos processuais de cada
pais, defende que para conhecer bem o seu ordenamento nacional e

‘Graduado em Direito e Pés-graduado em Processo Civil pela Universidade Federal da Bahia.
Mestre em Ciéncias Juridico-Forenses e Doutorando em Ciéncias Juridico-Processuais na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Advogado no Brasil e em Portugal.
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vislumbrar possibilidades e meios para avangos nos mais variados
aspectos, serd indispensdvel conhecer muito bem os demais ordena-
mentos, examinar os porqués daquelas opgdes legislativas, contextos
histéricos e ideolégicos, a fim de se poder construir um entendimento
amplo sobre as matérias'.

Acrescenta ainda o citado autor italiano que o processualista
comparatista que simplesmente compara a letra da lei torna o seu tra-
balho enfadonho e inttil, enquanto que o comparatista reformista (que
estd sempre a pensar na evolugdo dos ordenamentos) reflete acerca da
esséncia dos institutos, sua eficiéncia e eficacia dentro de todo um con-
texto temporal, social e politico”

Registradas as adverténcias do Professor Taruffo sobre o
que se pretende que seja um trabalho proficuo de direito comparado,
passa-se a desenvolver algumas consideragdes acerca da producdo ante-
cipada de prova nos regramentos brasileiro, portugués e espanhol.

Esta tematica, e suas diversas nuancas, constituiu-se assunto
bastante debatido nos semindrios brilhantemente regidos pela Professora
Doutora Maria José Capelo, e ndo sem justo motivo.

Afinal, claro esta que tal instituto € um dos fortes pilares susten-
tadores do que se pretende para um processo civil que atenda as exigéncias
modernas de celeridade, adequacao, eficiéncia e economicidade.

Varios aspectos no trato da matéria chamaram atencao, entre
eles a clara evolucdo apresentada neste particular no Novo Coédigo de
Processo Civil brasileiro, no que tange, especificamente, a desnecessidade
do fator urgéncia para que haja o deferimento pelo juiz para a antecipa-
¢do de determinada prova, o que leva ao imediato questionamento sobre a
natureza juridica do instituto. Aqui ja se deve registrar a brilhante obra do
Professor Flavio Luiz Yarshell, em trabalho elaborado como tese de titula-
¢do no Departamento de Direito Processual da Universidade de Sao Paulo,
publicado em 2009, que desenvolveu uma teoria a respeito da desneces-
sidade do requisito da urgéncia para a produgdo antecipada da prova
baseado na premissa da existéncia de um direito autobnomo a prova, o
que, por certo, serviu de base para este estudo’.

Na mesma esteira, dignha de nota é a discussao acerca da cons-
titucionalidade do ditame contido no cédigo de ritos brasileiro, relativa
a auséncia da necessdria manifestacdo da contraparte quando da pro-
dugdo antecipada de prova, bem como da vedacdo ao duplo grau de
jurisdicao em alguns casos.

TARUFFO, Michele. Aspetti fondamentali del processo civile di civil law e di common law. Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 36, 2001, p. 28. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.5380/rfdufpr.v36i0.1780.

*TARUFFO, ob. cit., p. 29.

3YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. S3o Paulo: Malheiros, 2009.
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Outra questao que mereceu tratamento especial recaiu sobre
a escolha do legislador brasileiro quanto a que tipos ou modalidades de
provas podem ser antecipadamente produzidos. Sera que procedeu com
acerto neste particular?

Os objetivos trazidos nos incisos II e Il do art. 381 do NCPC
brasileiro trazem a esperanca de que o amadurecimento (serd?) da nossa
sociedade, enquanto nagdo e enquanto Estado Democratico de Direito,
ajude a tornar o processo civil patrio um verdadeiro vetor de pacificacao
social, finalidade maior e da esséncia do direito.

A medida que estes temas sejam tratados, procurar-se-a tragar
paralelos entre as escolhas contidas nos cédigos de ritos de Portugal e
Espanha, de modo que seja possivel extrair, destes ordenamentos, os
pontos dignos de elogios e especiais reflexdes.

2 O INSTITUTO DA PRODUGAO ANTECIPADA DE PROVA

O professor Fredie Didier Junior leciona que:

A agdo de produgdo antecipada de prova é a demanda
pela qual se afirma o direito a producdo de uma
determinada prova e se pede que essa prova seja pro-
duzida antes da fase instrutéria do processo para o
qual ela serviria. E, pois, acdo que se busca o reco-
nhecimento do direito autdbnomo a prova, direito
este que se realiza com a coleta da prova em tipico
procedimento de jurisdicdo voluntéria. (DIDIER JR,;
OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 137).

Desde j4, deve-se chamar atencdo para o fato de que o NCPC
brasileiro inovou (em relacdo ao CPC de 1973) ao mudar o destinatario
necessario da prova a ser produzida.

Historicamente (e o que acontece até hoje no mais das vezes)
pensa-se na prova como meio de se comprovar algum fato com repercus-
sdo juridica ou evento, perante um juizo ou tribunal.

O escopo natural era o de convencer o juiz de que deter-
minado fato estava configurado de acordo com as suas alegagdes e,
portanto, merecer-se-ia ter o julgamento conforme os seus interesses.
Ocorre que as inovagdes trazidas pelo regramento contido no novo CPC
brasileiro (arts. 381 a 383) fomentam muito mais do que isso. Ou
seja, trazem a clara intencdo de dar as partes interessadas na producao
antecipada de provas a oportunidade de, conhecendo melhor as circuns-
tancias que envolvem a sua querela, optar por: (i) ingressar com a acao
de modo muito mais embasado e seguro; (ii) buscar a hipétese da auto-
composigdo, ou (iii) desistir de ajuizar aquela demanda, em face de ser
sabedor, a priori, da inexisténcia de fundamento que a sustente.
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Nos dizeres de Alexandre Camara:

Ha, arigor, a:

(i) demanda cautelar de asseguracdo da prova, art. 381,
I, CPC/15;

(ii) demanda de descoberta (discovery ou disclosure), art.
381, Il e IlI, CPC/15;

(iii) arrolamento de bens (art. 381, § 1°, CPC/15), e

(iv) justificacdo (art. 381, § 5°, CPC/15), devendo ser
entendidas como espécies, do género producao anteci-
pada de provas. (CAMARA, 2015, p. 236-237).

Desta forma, nota-se que o legislador brasileiro buscou
transferir o foco (antes tinico) da prova destinada ao convencimento do
juiz para o conhecimento pleno das partes, de modo que estas busquem
antever o melhor caminho a trilhar, a depender daquilo que for aferido
na producdo antecipada de determinada prova.

As palavras de Eduardo Talamini sdo irretocaveis ao

enquadrar o instituto:

Supera-se a nogao de que as provas tém por destinatario
anico ojuiz, ndo dizendo respeito as partes. Reconhece-se
que as partes tém, em relacdo as provas, nao apenas uma
faculdade estritamente instrumental e interna ao pro-
cesso, atinente ao exercicio da acado e da defesa.

Mais do que isso, as partes tém direito a produgdo ou
a afericdo da veracidade da prova, antes e independen-
temente 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. (TALAMINI, 2016, p. 2).

Araken de Assis tem avaliagdo semelhante:

Cumpre organizar a antecipagdo da prova tendo em
vista que a pratica se encarregou de evidenciar espago
proprio para as seguintes pretensdes: (a) a pretensdo a
asseguracdo de prova, em que hd urgéncia, mas ainda
nao se produz, tecnicamente, a prova, e por esse motivo
tem natureza cautelar (seguranga para execucao); (b) a
pretensdo a producdo antecipada de prova, também
baseada na urgéncia, em que se produz a prova perante
0 juizo habilitado a admiti-la, e que tem natureza satis-
fativa (execucdo para a seguranca); (c) a pretensdo a
constituicdo da prova, fout court, de carater autbnomo
e satisfativo, mediante a qual o interessado quer intei-
rar-se de certo fato por razdes de conveniéncia, sem
qualquer relagdo direta e necessdria com processo
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pendente ou futuro. Essas espécies correspondem, em
termos, aos incs. I, II e III do art. 381. Porém, o inc. II
do art. 381 é inexpressivo, além de tomar o efeito - via-
bilizagdo da autocomposicdo - pela causa. Por sua vez,
o art. 381, I, tende a tratar conjuntamente as pretensdes
(a) e (b). (ASSIS, 2016, p. 4).

Na mesma linha, Beneduzi:

[...] levou a doutrina a sustentar a existéncia de um
direito a informacdo, derivado do direito geral a prova,
que permitiria ao interessado obter de seu adversario
em potencial, mesmo antes do processo, mediante uma
acdo probatdria autdbnoma, informagdes relevantes para
a substanciacdo de sua demanda em potencial, permi-
tindo-lhe, ainda, melhor avaliar as suas chances de éxito
e a conveniéncia de um acordo. (BENEDUZI, 2015, p. 9).

Beneduzi, na obra citada, discorre largamente e com bri-
lhantismo sobre o instituto, e, apesar de ainda tecer criticas quanto
ao seu funcionamento, reconhece que a legislacdao brasileira avancou,
mas ainda de modo insuficiente. O porqué de tal opinido se d4 em
face da andlise comparatistica que faz com os sistemas da Alemanha
e Inglaterra e serd objeto de anélise mais detida infra, quando sera
apreciada a existéncia de um “vanguardismo” ou nao do novo CPC no
tratamento deste tema.

Note-se que, na sentenca de homologacdo da prova pro-
duzida, o magistrado ndo examina a ocorréncia ou inocorréncia de
quaisquer fatos, nem, muito menos, se debruga sobre as eventuais con-
sequéncias juridicas pretendidas por qualquer das partes. Deve, destarte,
apenas proceder a afirmacdo da regularidade da prova produzida anteci-
padamente. Ademais, como ja restou claro, podera ocorrer de sequer
existir valoragdo sobre aquela prova, ja que a agdo poderd, até mesmo,
nem chegar a ser proposta.

Revela-se, assim, que o novo tratamento dado pelo legisla-
dor brasileiro acerca do tema da antecipagdo de provas faz com que o
instituto revista-se de caracteristicas proprias de um direito autonomo
do requerente em produzir, de modo antecipado, determinada prova,
consoante bem ensina Yarshell*.

Nao é imprescindivel a existéncia de uma acdo em curso
ou a ser manejada, revelando, assim, tragos marcantes de jurisdicao
voluntaria, na qual ndo se observam necessariamente contornos de lide

YARSHELL, ob.cit., p. 18: “Quer se demonstrar, enfim, que existe um direito a prova ndo necessa-
ria e diretamente vinculado a declaragdo do direito e que, nessa medida, apresenta-se como um
direito autbnomo”.
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com pretensdo resistida (tradicionalmente conhecida), mas, apenas,
uma potencialidade de embate. Aqui j4 se observa uma grande dife-
renca em relagdo ao sistema espanhol, conforme se demonstrard infra.

Vé-se que, em principio, o legislador brasileiro acertou em
ampliar e alterar fundamentalmente o tradicional regime de producao
antecipada de prova®, deixando de limitar o tipo de prova que pode
ser antecipada, bem como ao retirar a necessidade da comprovacao da
urgéncia para que haja o deferimento da producdo pretendida, o que
nao deixa o sistema imune a problemas e criticas, sobre os quais aqui se
buscara debrucar.

Desde ja, pode-se questionar se tal preceito legal levara
a uma judicializacdo de processos, acabando por inflar ainda mais os
nossos ja insuficientes e abarrotados tribunais. Tal critica ou receio se
da em direcdo oposta a intencao do legislador, que buscou, claramente,
desafogar o Judiciario favorecendo a autocomposicdo e o acesso a
prova antes mesmo da existéncia da lide com pretensao resistida. O
objetivo ndo é outro sendo o de fomentar que eventual ingresso em juizo
s6 se dé com base em provas robustas, de modo a respaldar fundamen-
tadamente a sua pretensao.

Talamini resume bem:

Embora o direito a prova assuma relevancia autobnoma,
sua protegdo em processo proprio e especifico justifica-
se sempre sob a perspectiva de uma possivel pretensao
(ou defesa) relativa a outro direito. Promove-se amedida
de antecipacao da prova: (I) por razdes urgentes, para
ser usada em uma possivel subsequente agdo de qual-
quer natureza (referente a outra pretensdo); ou (II)
para auxiliar na solucao extrajudicial de um conflito
(referente a outra pretensdo); ou (III) para permitir a
avaliacdo das possibilidades de promover-se uma agdo
(referente a outra pretensdo). Essa pretensao pode ser
futura e meramente eventual, mas é indispenséavel sua
indicacdo para que se ponha a protecdo autdbnoma do
direito a prova. (TALAMINI, 2016, p. 3).

Percebe-seigualmente, e como também sera tratado adiante,
que o legislador brasileiro abriu flancos indesejaveis e perigosos no
que tange as regras expostas nos §§ 1° e 4° do art. 382. Ora, os princi-
pios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e do duplo grau

*No CPC de 1973, conhecido como Cddigo de Buzaid, as regras sobre a produgdo antecipada de
provas estavam dispostas nos arts. 846 a 851, e de sua analise extraia-se que ndo havia a anteci-
pagdo de provas sem o requisito da urgéncia (carater claramente cautelar), bem como a restri¢do
a possibilidade de antecipagdo a espécies limitadas e pré-estabelecidas de prova (interrogatoério,
inquiricdo de testemunhas e prova pericial). A apresentacdo de documentos estava no rol das
acOes cautelares.
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de jurisdigdo estdo sobremaneira ameacados. Ndo sendo desta maneira,
data maxima venia, que se conseguird atingir um dos escopos basilares
do novo CPC de 2015, qual seja, o de promover a duragdo razoavel do
processo.

Na mesma esteira, indaga-se sobre a falta de previsao
expressa de punicdo aquelas partes que abusarem do direito a produ-
¢do antecipada de prova, acabando por invadir e perturbar a honra, a
privacidade ou o sigilo de outrem indevidamente. A estas partes afe-
tadas pelo abuso do direito na producdo antecipada de prova restaria a
busca pela reparacao nos termos gerais.

Afinal, ainda em relagdo ao mau uso eventualmente feito no
manuseio do instituto, ensina Yarshell que:

[...] Mais que isso, ainda que reconhecidas as diferen-
tes e relevantes fungdes que a produgdo preliminar de
prova tem para o sistema processual, isto ndo pode
servir de pretexto para que a descoberta e registro
de certos fatos sirvam de instrumento para a conse-
cucdo de fins repudiados pelo direito e pela ética.
(YARSHELL, 2009, p. 195).

No CPC de 2013, o legislador lusitano ndo fez relevantes
mudangas na sistemadtica da producao antecipada de prova. O CPC de
1961 continha as mesmas previsdes que se verificam no cédigo atual,
com a correspondéncia quase que inalterada entre os arts. 419 a 422 e os
antigos 520 a 522-A. Nota-se uma minima e singela alteracdo na reda-
¢do doscitados artigos ao identificar-se que a expressao “arbitramento”
foi alterada pelo termo “pericia”®.

Em Portugal, ao contrario do que ocorreuno Brasil, o legisla-
dor optou por manter o requisito da urgéncia como essencial a efetivacao
do instituto. Na mesma esteira observa-se que também houve a manu-
tencdo de um rol restrito de tipos ou modalidades de prova passiveis
de serem produzidas antecipadamente.

Outro ponto digno de nota no regramento portugués, afeto a
produgdo antecipada de provas, diz respeito a clara preocupacdo e zelo
pelo contraditério e pela ampla defesa na efetivagdo do procedimento,
razao pela qual, neste particular, ha de se aplaudir o legislador luso.

Desta forma (ainda que a andlise pormenorizada dos
detalhes do instituto seja feita mais adiante), j4 ha elementos claros a
confirmar que a producdo antecipada de provas em Portugal possui mais
afinidades com anterior Cédigo de Processo Civil brasileiro (de 1973)
do que, propriamente, com o atual.

SNETO, Abilio. Novo cddigo de processo civil anotado. 2. ed. Lisboa: Ediforum, 2014, p. 512.
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Em Espanha, o legislador da LEC (Ley de Enjuiciamiento
Civil) de 2000 trouxe, como uma das maiores novidades em relacdo
a anterior LEC de 1881, os institutos da antecipacdo da prova e do
asseguramento de prova. Nao que no regramento anterior tais possi-
bilidades ndo existissem, mas eram de tal modo restritivas que se pode
qualificar de novidades as atuais disposi¢des’.

Digno de nota, também, ¢é o instituto das diligéncias prelimi-
nares, no qual a parte que tenha davidas acerca de questdes processuais
(portanto adjetivas) essenciais relativas a acdo que pretende intentar
(legitimidade, representacdo ou capacidade, por exemplo) pode reque-
rer auxilio judicial, a fim de esclarecer estas questdes fundamentais,
sem O que, correria o risco de mover uma agdo com grande probabili-
dade de erro quanto a legitimidade ou capacidade. Normalmente tais
descobertas eram trabalho e encargo exclusivo das partes e advogados,
contudo, hoje, o Estado, através do Judiciario, promove este auxilio.

Apesar de apaixonante, o tema das diligéncias preliminares
nao podera ser tratado com profundidade neste relatorio. E que se trata
de assunto tao vasto e complexo que mereceria um trabalho totalmente
dedicado a tematica. Importa, todavia, esclarecer que o instituto das
diligéncias preliminares ndo se confunde com a antecipacao ou assegura-
mento de provas, posto que aquele ajuda a definir questdes processuais
relevantes referentes a eventual futura demanda a ser intentada (refe-
rentes a legitimidade, capacidade ou objeto do litigio), enquanto estes
visam preservar ou promover as provas relativas ao direito substantivo
em jogo, em demanda futura ou ja em curso.

Outras diferencas essenciais se prendem aos fatos de que
as diligéncias preliminares tém rol taxativo (constantes do art. 256.1
da LEC), enquanto que as medidas de antecipa¢do e asseguramento de
prova preveem a sua utilizacdo em todos os meios de prova admitidos
no processo civil espanhol.

Nas diligéncias preliminares o requisito da urgéncia nao é
indispensavel para o deferimento do pedido, bastando que o requerente
comprove ser justo o seu intento e que tem interesse legitimo naquele
procedimento (também devera prestar caugdo a fim de prevenir even-
tuais danos ou prejuizos causados as contrapartes). Convém também
salientar que ndo é obrigatério o manejo da agao respectiva apés o cum-
primento das diligéncias preliminares, posto que um dos objetivos deste
artificio serd saber se ha ou ndo legitimidade, capacidade, representacao
ou mesmo se determinado conteddo de algum documento (em poder da
contraparte/requerida) permite-lhe avangar com uma agdo posterior.

CORDON MORENO, Faustino et al. Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil. V. I. 2. ed.
Pamplona: Thomson Reuters/Aranzadi, 2011, p. 1355.
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Nas medidas de antecipa¢do ou asseguramento de prova,
por sua vez, a demonstracdo da existéncia de urgéncia é fundamen-
tal para que se defira o pleito. E dizer, devera restar evidente que
aquela prova a ser produzida ou garantida corre risco de perecer
caso tal medida ndo seja tomada com brevidade. Outra diferenca assaz
importante se refere ao fato de que nas medidas de antecipacao de
prova a LEC (art. 295.3) determina que a parte tera dois meses, apds
a efetivagdo da producdao da prova, para promover a acdo (salvo
motivo justificado ou for¢a maior), sob pena de perda do valor probatoé-
rio daquela prova produzida.

Nos casos de asseguramento de prova, a LEC (art. 297.4) esta-
belece prazo de vinte dias para interposicdo da demanda, contados da
adocao da medida, sob pena de condenagdo em custas e responsabiliza-
¢do por danos e prejuizos causados aquele contra quem foi determinada
a medida.

Apenas para que ndo restem davidas, convém esclarecer que
as medidas de producao antecipada de provas e de asseguramento sdao
diferentes entre si. Ora, na produgdo antecipada de provas o que se
antecipa é o momento temporal da prépria producdo da prova (por
6bvio), enquanto que nas medidas de asseguramento o que se visa é
assegurar que, no momento processual devido, determinado meio de
prova possa ser utilizado ou aferido.

Outra diferenca entre os dois institutos diz respeito ao fato
de que no procedimento de producdo antecipada de provas, tanto as
pessoas quanto as coisas podem ser objeto da medida, enquanto
que nos casos de asseguramento, tdo somente objetos materiais ou estado
das coisas (art. 297.1) poderao ser alvo de tal medida. Ou seja, a LEC
excluiu a possibilidade das pessoas serem alvo de uma medida de asse-
guramento de prova.

Desde ja se pode afirmar que o legislador espanhol avangou
de modo razoavel sobre a tematica. O instituto das diligéncias prelimi-
nares é fantastico, contudo sofre com o mau uso dos jurisdicionados
e advogados, seja pelo desconhecimento, seja pelos abusos cometidos, o
que leva os magistrados a nao deferirem facilmente os pedidos que
lhes chegam, desencorajando o uso do instituto. Padecendo agora,
na vigéncia da lei atual, de obstaculo diferente daquele que existia na
vigéncia da lei de 1881, qual seja, a falta de “incentivo” a que as partes
cooperassem com o cumprimento daquelas determinagdes, posto que as
sanc¢des eram demasiadamente brandas.

Na mesma esteira, pode-se dizer que as medidas de ante-
cipacdo e asseguramento de prova deixaram de avancar por ainda
preverem a necessidade do requisito da urgéncia para o seu pleito, con-
tudo, achou-se bem no que tange ao rol de medidas, que é amplissimo
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(admite a producao antecipada de todos os meios de prova e ndo tem
limitacdo nas medidas que garantem a posterior produgdo de prova -
carater inominado).

De igual sorte deve-se elogiar o tratamento dado pelo regra-
mento espanhol no que concerne ao respeito pelo contraditério, a ampla
defesa, e nas medidas de desestimulo ao mau uso de tais medidas
(preventivas - caugdes e/ou repressivas - multas e custos). No entanto,
deixou de avancar ao determinar a obrigatoriedade do manejo da
acao judicial ap6s a producdo da prova, salvo motivo justificado ou de
forca maior (aqui, desde ja, vale indagar se o fato de as partes terem
chegado a um acordo através de uma mediagdo, por exemplo, consti-
tui-se motivo justificado para nao se ter ingressado com a agdo? - parece
6bvio que sim).

2.1 Natureza juridica

Tradicionalmente (e, como se vera, ocorre ainda hoje em
Portugal e Espanha) a producao antecipada de prova era tratada como
medida cautelar, que visava a asseguracao da prova nos casos em que a
prova pudesse desaparecer, seja pelo transcurso do tempo, seja por qual-
quer outro motivo independente da vontade do interessado, que pudesse
impedir a producao da prova na altura prevista para tanto, qual seja, a
fase de instrugdo probatéria do processo principal.

No CPC de 1973, para o manejo da medida, que vinha prevista
nos arts. 846 a 851, era indispensavel a demonstragao inequivoca dos tra-
dicionais periculum in mora e fumus boni iuris, ou seja, do perigo da demora
na tomada, garantia ou asseguramento daquela prova e na razoabilidade
do pedido (sinal do bom direito ou ainda fumaca do bom direito).

Ja no NCPC de 2015, conforme inspiracdo de Yarshell, a
producdo antecipada de prova é vista como processo autonomo, de
cariz satisfativo (satisfaz o direito a producdo de prova), cuja natureza
contenciosa dependera da existéncia ou ndo de litigio quanto ao plano
de fundo em eventual (ndo necessario, portanto) processo futuro®.

Diante desta clara autonomia do processo de produgao ante-
cipada de prova, imperioso se faz reconhecer a ndo obrigatoriedade do
manejo de agdo futura (ao contrario do que é previsto, por exemplo,
em Espanha). Alids, a intencdo do legislador brasileiro foi mesmo esta,
qual seja, a de desestimular a judicializacdo das demandas, fomentando e
incentivando, ao mesmo tempo, a autocomposicao.

Em outras palavras, a nova concepgao da produgdo anteci-
pada de prova no Brasil ndo determina que, obrigatoriamente, ocorra

8YARSHELL, ob. cit., p. 317-ss.
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uma demanda futura. Justifica-se, pura e simplesmente, pela intengao,
busca ou necessidade de qualquer das partes de documentar algum
fato ou relagdo juridica, sem cardter necessariamente contencioso.
Decretou-se o fim do que antes era tratado, de modo generalizado e sem
direito a exce¢des, como medida cautelar.

O codigo luso de 2013 ndo da margem a davidas quanto ao
carater cautelar da providéncia, mormente quando se analisam os dize-
res do art. 419:

Havendo justo receio de vir a tornar-se impossi-
vel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas
ou a verificacdo de certos factos por meio de pericia
ou inspecdo, pode o depoimento, a pericia ou a ins-
pecao realizar-se antecipadamente e até antes de ser
proposta a agao.

Ora, ao manter a necessidade de comprovacdo da urgéncia
para fins de deferimento da providéncia, o legislador portugués optou
por ndo alterar o regime que vigorava desde 1961 no que diz respeito
a antecipacgdo de provas, tendo, neste particular, deixado de avancar de
modo mais efetivo.

Todavia, em que pese nao ter retirado o carater cautelar do
instituto, Ferreira de Almeida cré que:

[...] Pode mesmo (na eventualidade da prova anteci-
pada ser decisiva para a sorte da lide) a sua produgao
funcionar como meio preventivo de litigios, ja que
a parte contraria tendera a enveredar mais facilmente
pela solucdo da lide por via autocompositiva ou nego-
cia. Em todo caso, o aproveitamento da prova
antecipada nado vincula o requerente (seu beneficia-
rio) a propor a agao respectiva dentro de determinado
prazo. (ALMEIDA, 2015, p. 255).

Na LEC o legislador espanhol manteve o carater cautelar das
medidas de producdo antecipada de provas e de asseguramento de
provas, na medida em que, em ambos os casos, condicionou o defe-
rimento a existéncia de sério perigo de que uma prova ndo se possa
praticar se sujeita as ordinarias disposicdes temporais, ou ainda da
comprovacao do “temor fundado” (arts. 293.1 e 297.1)°.

Em brilhante artigo, Ismael Clemente Casas faz excelente
andlise sobre os institutos em comento e relata, em relacdo a producao
antecipada de provas e medidas de asseguramento de provas, que:

S0LIVA SANTOS, Andres de la; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Igndcio; VEGAS TORRES, Jaime. Curso de
derecho procesal civil Il. 3. ed. Madrid: Universitaria Ramodn Areces, 2016, p. 140-141.
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Puede sostenerse que estas medidas, desde um punto
de vista procedimental, presentan cierta similitud
com las medidas cautelares. Y ello porque, enunoy
otro caso, el solicitante deber4 acreditar tanto el riesgo
de que estas pruebas, de esperar al momento ordinario
de su préctica, no podrian practicarse (esto es, uma
especie de periculum in mora si bien em un sentido mas
amplio, siendo suficiente um juicio de probabilidade)
como la pertinéncia y la utilidade de la prueba (para
lo cual serd necesario uma cierta exposicion del litigio
en el que la dicha prueba habria de resultar relevante,
lo que conlleva en cierto modo la acreditaciéon de um
fumus bonis juris). (CLEMENTE CASAS, 2005, p. 94).

Lorca Navarrete reforca e confirma o carater cautelar da
produgdo antecipada de prova na LEC ao afirmar:

La justificaciéon de la antecipacién de la prueba no
es otra que neutralizar la dimensién temporal de la
practica de la prueba que pueda tener lugar entre el
momento en que surge la fuente o fuentes de prueba
y el instante em que ha de procederse a la practica
del objeto sobre el que reca ela prueba. (LORCA
NAVARRETE, 2014, p. 95).

No entanto, tal caracteristica ndo se verifica nas diligéncias
preliminares. Aqui ndo hd que se falar em carater cautelar, j& que o
requisito da urgéncia ndo é necessério, bastando, para deferimento do
pleito, a demonstracdo do interesse legitimo e da justeza da causa, além
da caugdo respectiva, a fim de responder aos gastos que sejam oca-
sionados as pessoas que tenham que intervir nas diligéncias, além de
eventuais danos ou prejuizos®.

2.2 Interesse em agir e requisitos da peti¢ao inicial

Quanto ao interesse de agir, Yarshell (2009, p. 339) ensina que:
No direito a prova o interesse de agir aparece sob
a forma do que se poderia chamar de interesse de
provar - e, mais que isso, de provar antecipadamente.
Tomando-se a ideia que sintetiza o interesse proces-
sual, é preciso, em suma, que a producao antecipada de
prova se revele ttil. E, sabido que a utilidade tem como
indicadores a necessidade e a adequacao, convém exa-
minar o tema sob esse prisma. Além disso, convém
examinar esses dois aspectos, a luz de dois elemen-
tos que, embora indissocidveis integram o direito sob
exame: a antecipacao e a prova propriamente dita.

OCLEMENTE CASAS, ob. cit., p. 93.
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E imprescindivel e fundamental que a peticao inicial, que
contenha o requerimento de producgdo antecipada de prova, demons-
tre as razdes e motivos que justificam tal medida. Deverd ser clara e
objetiva em relacdo aos fatos que se pretende provar, de tal modo que,
ao final, se alcance o entendimento de que existe realmente legitimidade,
interesse e utilidade por parte do autor da agdo.

Note-se que a legitimidade ativa, no entender de Talamini,

[...] recai sobre todo aquele que justifique a utilidade
da producao da prova a luz de uma possivel e even-
tual pretensdo ou defesa. Para legitimar-se ativamente
para a produgdo antecipada, é irrelevante a posigao que
o sujeito ocuparia no eventual e futuro processo em
que usaria a prova: autor, réu, terceiro interveniente.
(TALAMINTI, 2016, p. 9).

Araken de Assis segue o mesmo entendimento:

O juiz deliberara sobre o cabimento da pretensdo com
base em juizo de verossimilhanga. Para o fim de asse-
gurar, produzir e constituir prova, parece 6bvia a
necessidade de o interessado precisar os fatos que deseja
comprovar em juizo, desde logo, relacionando-os, se for
este 0 caso, com a causa pendente ou futura. O juiz nao
podera aquilatar a utilidade e pertinéncia da prova sem
essas indicagdes. (ASSIS, 2016, p. 20).

A afericdo criteriosado juiz acerca do pedido do requerente
¢ fundamental para que o instituto se consolide e ganhe aplicabili-
dade na vida pratica, visto que, caso seja feito ou utilizado sem o
devido cuidado, o seu consequente mau uso pelas partes (ladeadas pelo
juiz ndo criterioso) trard ou acarretara a abertura de brechas indeseja-
das pelo legislador, o que culminard com o desuso da norma. Assim,
imprescindivel é a aten¢do redobrada do juiz no deferimento da medida
antecipatdria, bem como serd essencial a boa-fé das partes ao manusea-
rem o instituto. Araken de Assis, a este respeito, resume bem:

Em suma, a verossimilhanca do direito a prova, ou
a sua antecipagdo, pode e deve ser objeto de controle
judicial, evitando a perturbacdo da paz juridica do réu
sem razdo plausivel. (ASSIS, 2016, p. 33).

Afinal, como ja restou demonstrado, o porqué ou a razao de
ser do instituto tal qual imaginado pelo legislador brasileiro é o de dar
as partes a possibilidade de conhecer a “verdade” dos fatos (espelhada
na prova antecipada), a fim de alicercar a sua demanda em base sélida,
evitando-se, entre outras consequéncias indesejadas, a ocorréncia da
litigancia de ma-fé e causas sem fundamento.
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Perceba-se ainda que a lei busca fomentar (ndo sé neste
dispositivo, mas em varios outros no NCPC) o estimulo a autocompo-
sicdo como forma de evitar acdes demoradas, caras e desgastantes, e,
ao mesmo tempo, evitar que sejam intentadas acdes infundadas ou aven-
tureiras que tanto contribuem para assoberbar os nossos tribunais.

Ainda a este respeito, diante da nova concepcao acerca da
natureza do instituto, ndo s6 o possivel autor (de uma eventual demanda
futura) tem legitimidade para buscar promover a producao antecipada de
prova, mas também o hipotético réu tem tal legitimidade.

E dizer, nao s6 o interessado em produzir a prova para fins de
manejo de agdo tera interesse no esclarecimento de determinado fato, mas
também aquele que pretende se defender podera requerer a produgao da
prova em procedimento autdonomo, a fim de assegurar que, em caso de
demanda futura contra si, terd determinado fato devidamente provado.
Note-se ainda que no préprio bojo do instituto de produgdo antecipada
de prova a lei brasileira prevé que o interessado ou contraparte requeira
no mesmo procedimento (desde que tenha conexdo fatica com o pedido
principal e ndo acarrete demora excessiva na elaboracdo da prova) uma
espécie de contraprova ou prova conexa, o que amplia a legitimidade
para se manusear o instituto'’.

Na concepcao de Paulo Pimenta:

O interesse em agir consiste na indispensabilidade de
o0 autor recorrer a juizo para a satisfacdo da sua pre-
tensdo. Pode-se dizer que o autor s6 tem interesse em
agir quando nao dispde de quaisquer outros meios
(extrajudiciais) de realizar aquela pretensdo. E isso
acontece, ora porque tais meios, de fato ndo existem,
ora porque, existindo, o autor os utilizou e esgotou
sem sucesso. (PIMENTA, 2015, p. 81).

Em Portugal o legislador igualmente permitiu que tanto o
provavel autor quanto o eventual réu pudessem langar mdo do insti-
tuto, no entanto, condicionou o deferimento do pedido a justificacao
sumdria da necessidade da antecipagdo (fundado receio da impossibi-
lidade ou dificuldade) e a enunciagdo, com precisao, dos fatos sobre
que hé de recair, bem como a identificagdo das pessoas a ouvir, quando
se trate de depoimento de parte ou testemunhas'.

1NCPC brasileiro. Art. 382, § 32: “Os interessados poderdo requerer a produgdo de qualquer prova
no mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua produgdo conjunta
acarretar excessiva demora”.

ZALMEIDA, ob. cit., p. 255.
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O requerente deve indicar sucintamente o pedido e os funda-
mentos da demanda e especificar a pessoa contra quem se pretende fazer
uso da prova, a fim de que ela possa ser pessoalmente notificada para os
efeitos de audiéncia contraditéria®.

Na legislacao espanhola ha niveis diferentes de exigéncia
para fins de demonstragao satisfatéria do interesse em agir, consoante se
trate das medidas de produgdo antecipada de prova ou asseguramento
da prova ou, ainda, das diligéncias preliminares.

Ora, para deferimento de um pedido de diligéncias pre-
liminares, a parte requerente devera demonstrar ao juizo a efetiva
necessidade de obtencdo de dados necessérios e imprescindiveis para o
fim de poder decidir se moverd ou ndo uma agado, ou ainda, a fundada
davida acerca de contra quem e em que condicdes havera de mover a
futura demanda.

Quanto a produgdo antecipada de prova, o interesse em agir
deverd estar demonstrado no requerimento a ser feito ao juizo, através da
clara mengdo acerca do temor fundado de que, por causa das pessoas ou
pelo estado das coisas, determinados atos probatérios ndo poderdo ser rea-
lizados no momento processual geralmente ou normalmente previsto™.

O futuro autor tem legitimidade para mover esta medida
antes da existéncia do processo, sendo certo que o legislador espanhol
nao previu esta possibilidade ao demandado, diante da obrigatoriedade
de mover a acao em até dois meses da realizacao da produgao antecipada
da prova. Ora, por 6bvio, o demandado ndo poderia se comprometer com
este requisito, j4 que o manejo da agdo nao depende da sua vontade®.

Contudo, quando o processo ja esta em curso, tanto o autor
quanto o réu poderdo, se demonstrarem as exigéncias para tanto, obter
o deferimento da producdo antecipada de prova ou da medida de asse-
guramento da prova.

Na Espanha, uma das maiores criticas aos institutos (seja de
producado antecipada de prova, de asseguramento de prova ou ainda
de diligéncias preliminares) se prende no fato de que ha imenso desco-
nhecimento acerca dos mesmos, além da sua ma utilizagdo, justamente
por se tornarem em demasiadas ocasides instrumentos de constrangi-
mento, chantagem ou extorsdo em face da contraparte, além de estarem
a sobrecarregar os tribunais. Esta é uma das razdes pela qual os juizes
estdo, cada vez menos, deferindo a adocdo de tais medidas'.

BALMEIDA, ob. cit., p. 255.

1“CORDON MORENO, ob. cit., p. 1356.
5CORDON MORENO, ob. cit., p. 1356.
CLEMENTE CASAS, ob. cit., p. 91-92.
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2.3 O direito autonomo a produgao de prova

Como ja restou claro, o multicitado Professor Flavio Luiz
Yarshell, em obra de referéncia sobre o assunto aqui tratado, desenvol-
veu uma teoria a respeito da desnecessidade do requisito da urgéncia
para a produgdo antecipada da prova baseado na premissa da existéncia
de um direito auténomo a prova, teoria esta que foi recepcionada pelo
legislador do novo CPC brasileiro de 2015".

Ressalte-se, desde j4 e mais uma vez, que o objetivo da
medida é a producdo antecipada da prova e ndo sua valoracao pelo
magistrado, a qual ocorrerd somente em caso de eventual ajuizamento
de demanda judicial, ou seja, a producdo da prova (em teoria) ndo
assume carater contencioso.

Medina ensina que:

A produgdo antecipada de prova tem por finalidade
preservar os elementos de prova, a fim de que os
mesmos sejam admitidos e avaliados em outro pro-
cesso. Esta-se aqui, pois, diante de consectdrio de
direito a prova [...]. (MEDINA, 2017, p. 81).

E acrescenta:

O CPC/2015 reconhece expressamente, pois, que
o direito a prova é exercitdvel através de acao auto-
noma. N3ao se trata de agdo cautelar, diversamente da
disciplina procedimental que lhe dava o CPC/1973.
(MEDINA, 2017, p. 82).

Quanto ao CPC portugués, verifica-se que ndo foi recepcio-
nada plenamente a mesma concepcao do Dr. Yarshell no que consiste a
existéncia de um direito autonomo a producédo da prova. Isto se observa
através do fato de que ndo hd, no referido diploma processual, a auto-
rizagdo de producdo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia
na quase totalidade das situagdes. Neste aspecto, deixou de avancar o
legislador luso.

Abilio Neto'®, ao analisar a questdo da urgéncia para deferi-
mento da providéncia antecipatéria, relembra importante julgado® que
considerou:

[...] Tal normativo ndo permite esta diligéncia com
a Unica finalidade de garantir a comodidade do seu
requerente, tendo em vista, pelo contrario, evitar a

7YARSHELL, ob. cit.
BNETO, ob.cit., p. 512.
¥Ac.RL, de 25.2.1993; Proc. 00770922.dgsi.Net.
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perda ou grande dificultagdo futura de producado de
certa prova, devido ao facto de terceiro, caso de forca
maior ou ac¢do do tempo.

A Professora Doutora Maria José Capelo® ensina que no
CPC de 2013 a agado de exibicdo de coisas ou documentos (arts. 1.045
a 1.047) tem carater similar ao da antecipacdo de prova, sem o carater
de urgéncia concebido pelo Jurista Yarshell (clara excecdo a regra que
predomina no sistema), ja que se consubstancia, em tltima andlise, em
ato preparatério (ou ndo), posto que determinara a tomada de decisao
fundamentada na direcdo do ajuizamento de uma agdo judicial (ou nao).
Aqui se percebe, também, e mais uma vez, que o destinatario da prova
nao serd em primeiro plano o juiz, mas, fundamentalmente, as partes.

Por 6bvio, deve-se ressaltar que o juiz (apesar de nao
ser o destinatario direto daquele direito substancial que se busca ver
aferido) tera papel fundamental no deferimento da almejada exibicao,
posto que devera medir a relevancia do pedido e o grau da inevita-
vel invasao a privacidade ou sigilo de um terceiro (proporcionalidade,
necessidade e adequacdo). Do sopesar destes vetores antagonicos é que
nascera a decisdo sobre o deferimento ou ndo da acao que busca a exibi-
¢ao daquela coisa ou documento.

Em interessante abordagem sobre o tema a ilustre Professora
Capelo traz a tona esta face de autonomia do direito a antecipacdo de
prova plasmada na citada acdo exibitéria do cédigo de ritos portugués
de 2013, ou seja, num sistema em que predomina a produgado antecipada
de provas com carater cautelar, podem-se encontrar acdes (como as
citadas) que divergem quanto a sua natureza ao trazerem, em seu bojo,
um auténtico direito autonomo a produgao de prova.

Por fim, a multicitada Professora brinda-nos com a inda-
gacdo sobre o porqué da escolha legislativa lusitana em tratar a acao
exibitéria (aqui mencionada) sistematicamente entre as demais maté-
rias de prova, ou, a inspiragdo do NCPC brasileiro, enquadra-la entre as
medidas de antecipagdo de prova?.

Em Espanha, claramente o legislador manteve o carater cau-
telar nas medidas de produgao antecipada de prova e de asseguramento
de prova, posto que continua a exigir o requisito da urgéncia para o seu
deferimento.

O traco da falta de autonomia destas medidas em Espanha
é de tal modo marcante que o legislador obriga as partes requerentes

CAPELO, Maria José. Principais novidades sobre provas no novo codigo de processo civil por-
tugués. In: SILVA, Jodo Calvdo da; CUNHA, Leonardo Carneiro da; CAPELO, Maria José; THOMAZ,
Osvir Guimardes (Org.). Processo civil comparado: analise entre Brasil e Portugal. Sdo Paulo:
Forense, 2017, p. 183 a 187, principalmente.

21CAPELO, ob. cit., p. 187.
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a manejar obrigatoriamente a acdo principal em dois meses da efetiva
producao antecipada de prova® ou em vinte dias da medida de assegura-
mento de prova®, sob pena de, nao o fazendo, ocorrer a perda do valor
probatoério da medida, além de repercussdes pecuniarias negativas.

Deve-se salientar, no entanto, que em relagdo as diligéncias
preliminares, o cardter de autonomia da medida esta presente (inde-
pende de urgéncia e ndo obriga a propositura de uma acdo), no entanto,
ndo se pode considerar que seja efetivamente um direito auténomo a
prova, tendo em vista que o que se busca através destas diligéncias é
apenas e tdosomente uma verificagdo de uma questao relativa a legitimi-
dade, capacidade ou certificagdo do status de um documento ou objeto,
a fim de clarificar eventual demanda a ser proposta.

3 DISCUSSOES ACERCA DO CONTRADITORIO

Um ponto importante e que ja estd a levantar imensa polémica
é que o art. 382, § 4°, do NCPC de 2015 ndo admite (em primeira analise)
o oferecimento de defesa e recurso, a exce¢do dos casos em que for total-
mente indeferida a producado da prova pretendida pela parte requerente.

A ndo previsdo do oferecimento de defesa ou recurso no pro-
cedimento de antecipagdo da prova tem espeque no fato de que a prova
nao serad valorada, mas apenas produzida. No entanto, e como se vera,
tal justificativa ndo podera ter o conddo de afastar o exercicio do contra-
ditério garantido constitucionalmente (ressalvados os casos de extrema
urgéncia, é claro).

Araken de Assis da a medida exata do problema:

[...] Porém, o art. 382, § 4°, pré-exclui defesa e recurso
no procedimento da producdo antecipada de prova,
salvo quando o juiz indeferir totalmente (v. g., o juiz
admitiu a audicdo da testemunha F, mas rejeitou a
de G, porque residente em outra comarca, caso em
que o deferimento é parcial) a produgdo da prova.
Essa disposicdo, tirada da disciplina anterior da
justificacao (art. 865 do CPC de 1973), ou se aplica
unicamente a esses dominios e, ainda assim, comporta
excegoes (v. g., ainadmissibilidade da pretensao), ou é
flagrantemente inconstitucional. O assunto comporta
distingdes e esclarecimentos. (ASSIS, 2016, p. 31).

Alids, uma andlise sistemdtica do novo regramento conduz
ao entendimento de que ha algum descompasso ou desacerto entre os

220LIVA SANTOS, ob. cit., p. 141.
BOLIVA SANTOS, ob. cit., p. 141.
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§§ 1° e 4° do art. 382 do NCPC. Ora, 0 § 1° d4 conta do fato de que o juiz,
mesmo de oficio, poderd determinar a participacdo dos interessados na
producdo antecipada de prova (salvo se inexistente carater contencioso,
em seu sentir), ao passo que no § 4° a lei ndo prevé a possibilidade de
defesa ou recurso (salvo em casos de indeferimento total do pleito).

Ora, parece que o legislador, neste particular, poderia ter
seguido no §4° amesmalinha de raciocinio demonstradano §1° ou seja,
facultando aos interessados que ndo s6 se manifestem, mas também se
defendam quando se verifique algum aspecto que lhes possa ofender
a privacidade, a honra ou o sigilo justificado, ou mesmo questdes pro-
cessuais atinentes ao interesse de agir, legitimidade, capacidade... etc.

Conforme se depreende do bojo do art. 382 e seus paragra-
fos,ainda que o requerente silencie acerca danecessidade de participagao
dos interessados, devera haver a participacdo destes na producdo da
prova ou no fato a ser provado, através de citagdo, que podera ser deter-
minada até de oficio pelo juiz.

Todos os interessados devem participar, e é precisamente tal
fato que dard azo a futura utilizacdo da prova, pois somente a prova pro-
duzida com respeito ao principio do contraditério poderd ser aproveitada
em eventual processo judicial futuro. Sem a participacao de todos os inte-
ressados, a produgao da prova mostrar-se-a anulavel pelo desrespeito ao
principio do contraditdrio, e, por consequéncia, potencialmente intitil*.

Ressalvem-se, mais uma vez, as hipdteses de urgéncia, que ndo
sdo, neste momento, o objeto de anélise. Ainda que, ressalte-se, ha posi¢des
que defendem a participacdo do réu ou interessados mesmo em casos de
urgéncia, quando isto for possivel e ndo prejudicar a colheita da prova®.

Esta é a razdo pela qual se justifica a intervengdo atipica de
outros potenciais participantes do processo principal, de modo a salva-
guardar, concomitantemente, o contraditério, a ampla defesa e o direito
a prova, exercido livremente.

Certo é que casos envolvendo essa controvérsia ainda nao
chegaram aos tribunais, de modo a fazer com que ainda pairem imensas
davidas sobre a interpretacdo que se dara a este controverso ditame legal.
Razao pela qual o acompanhamento deste assunto revela-se indispensavel.

%No mesmo sentido, Talamini, ob. cit., p. 9: “Deve ser incluido no polo passivo, como réu, 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 parame-
tro. A prova produzida sem a presenga do adversario é despida de valor, ndo sendo admissivel no
processo subsequente”.

ENeste sentido, Assis, ob. cit., p. 31: “Ora, o processamento da producdo antecipada de prova
unilateralmente, em virtude de urgéncia excepcional (v. g., o progndstico médico indica que a
testemunha ndo sobrevivera além de vinte e quatro horas), é excepcional. Existem urgéncias que
se harmonizam perfeitamente com o interregno e as formalidades da defesa do réu”.
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Note-se, todavia, que, em que pese ndo exista prazo legal
e especificamente estabelecido para apresentacdo de defesa ou mani-
festagdo, ndo podera o interessado ser tolhido em sua pretensdo de
se manifestar acerca daquela producdo de provas, especialmente nos
casos em que haja risco de violacdo da intimidade, privacidade ou sigilo
dos interessados ou de terceiros, ou ainda, que sejam inadmissiveis por
serem ilicitas.

Diante da auséncia de prazo legalmente previsto para que
seja apresentada defesa ou manifestacdo, poderd o interessado utili-
zar-se da regra geral prevista no art. 218, § 3°, do NCPC. O referido
dispositivo determina que diante da inexisténcia de preceito legal ou
prazo especifico determinado pelo juiz, serd de 5 (cinco) dias o prazo
para a pratica de ato processual a cargo da parte, de modo idéntico ao
que ja se previa no CPC de 1973 em seu art. 185%.

3.1 Indagacgoes sobre a constitucionalidade do instituto

Talamini tem firme posicdo sobre este tema e o define nos
seguintes termos:

No Cédigo de Processo Civil de 2015, o tratamento
dado ao tema é ainda pior que o do diploma ante-
rior. O seu art. 382, § 4°, estabelece que ‘ndo se admitira
defesa’” no processo de producdo antecipada. Tal
dispositivo exige interpretacao que o salve da inconsti-
tucionalidade (CF (LGL\1988\3), art. 5°, XXXVI, LIV e
LV). Nao ha davidas de que o juiz detém poder para,
mesmo de oficio, controlar (i) defeitos processuais,
(ii) a auséncia dos pressupostos da antecipagdo pro-
batéria e (iii) a admissibilidade e validade da prova.
Logo, o requerido tem o direito de provocar decisao
do juiz a respeito desses temas. A suposta proibicdo
de defesa deve ser compreendida apenas como: (a)
auséncia de uma via especifica para formulagdo de
contestacdo e (b) ndo cabimento de discussdo sobre
o mérito da pretensdo (ou defesa) para a qual a prova
pode servir no futuro. (TALAMINI, 2016, p. 12).

Muito interessante é a posicao do Dr. Rodrigo da Cunha Lima
Freire”. Entende o professor que se houver urgéncia no requerimento,
nao ha que se falar em quebra do contraditério, e muito menos na incons-
titucionalidade do dispositivo. No entanto, na hipétese de requerimento

2%6Com entendimento diverso: Novo CPC anotado OAB-RS: “Nesses casos, ndo havendo prazo legal,
utiliza-se analogicamente o prazo de quinze dias da contestagdo no procedimento comum” (p. 315).
2’posicdo externada no Il Coldquio Luso-brasileiro de Direito Processual Civil realizado em
22.11.2017 no auditério da FDUC, Coimbra.
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para a produgao antecipada de prova sem o requisito da urgéncia, acre-
dita o professor que haverianecessidade de se respeitar o contraditorio,
dando azo, assim, a discussdo acerca da constitucionalidade desta pre-
visdo legal.

Ainda a respeito da possibilidade de defesa, esta devera ser
garantida, ainda mais se estiverem em discussdo questdes como ilegiti-
midade, competéncia, ndo demonstracdo do real interesse na produgao
da prova, bem como quanto a forma ou maneira como foi determinada
a producado da prova.

Eduardo Talamini lembra, em atencdo ao principio do con-
traditério que:

Mesmo quando o escopo da produgdo antecipada ndo
for o de assegurar ou pré-constituir a prova, mas sim
o de incentivar a autocomposi¢cdo ou permitir a ava-
liacdo de chances de eventual demanda, é relevante
a participagdo do adversario: sua presenca no pro-
cedimento probatdrio antecipado qualifica a prova,
ampliando as chances de que ela cumpra essas fun-
¢Oes. A antecipagdo da prova hé de fazer-se no mesmo
ambiente que se faria se ndo fosse antecipada, ou seja,
sob o crivo do contraditério. Se, por um lado, se

Z

reconhece o direito autdbnomo a prova (essa é a base
das novas hipéteses expressas de antecipagdo), cabe
reconhecé-lo em sua plenitude, i. e., em sua dimensao
bilateral, intersubjetiva. (TALAMINI, 2016, p. 9).

Contudo, deve-se mais uma vez salientar que, nos casos em
que se demonstre o risco de perda da oportunidade de producao da
prova (efetiva urgéncia) podera ser permitida a sua elaboragdo sem a
prévia citagdo dos interessados, bem como quando se comprovar que
a citacdo dos interessados inviabilizara a realizacdo da prova (objetivo
de garantia da prova).

Ademais, ha outra questao bastante discutida no que con-
cerne a admissibilidade de recurso apenas nos casos de indeferimento
total da produgdo da prova. Ora, da leitura da “letra fria da lei”, depre-
ende-se que se a parterequerer a antecipagdo de duas provas distintas e
apenas uma for deferida, ndo podera recorrer do indeferimento da outra.

Com a devida venia, observa-se que tal ditame legal nao
se mostra razodvel e certamente serd tema de muitas e acirradas dis-
cussoes. Ja4 ha quem defenda a possibilidade de interposicao de agravo
de instrumento, nos casos de indeferimento parcial da antecipagao de
prova, sob o fundamento de que se trata de decisdo interlocutéria que
versa sobre o mérito do processo.

Ocorre, repise-se, que o §4° do art. 382 reza que nao havera
defesa ou recurso, salvo contra a decisdo que indeferir totalmente a
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produgdo da prova requerida. Como cedico, em tese, por ser sentenga,
caberia apelagao, todavia, se se entender que se trataria de decisao inter-
locutéria, abriria ensejo a possibilidade de utilizagdo do agravo de
instrumento. Isto na hipotese, que se deixe bem claro, de requerimento
que pleiteie a antecipagdo de mais de um meio de prova e um deles seja

indeferido.

Tal posicao, inclusive, foi defendida pelo Dr. Marco Antonio
Rodrigues em recente exposicao realizada em Coimbra no ambito do II
Coléquio Luso-Brasileiro de Direito Processual Civil®.

Eduardo Talamini defende que a via correta para demonstra-
cdo da irresignacao de qualquer das partes neste procedimento seria a
do mandado de seguranca®.

3.2 Como Portugal e Espanha tratam o tema

Em Portugal o legislador tratou muito bem desta matéria.
Consequéncia disto é o fato de que ndo ha qualquer repercussdo, cri-
tica ou discussdo (que existe em profusdo no Brasil) quanto ao possivel
ferimento aos principios do contraditério e da ampla defesa no ambito
da produgdo antecipada de prova.

Ferreira de Almeida, sobre o contraditério, ensina que:

Principio geral estruturante do processo civil,
reconhece-se-lhe também um matriz constitucional,
enquanto integrador e enformador do principio do
Estado de direito democratico e do acesso a justica e
aos tribunais, como tal incluido no cerne da previsao
dos arts. 2° e 20° da CRP: reconhecimento (aquele
contra quem ¢ dirigida uma pretensao) do direito de
se defender antes de o tribunal a apreciar - audiatur et
altera pars. (ALMEIDA, 2010, p. 248).

Ainda, na mesma obra, Ferreira de Almeida reforca o enten-
dimento quanto a importancia fundamental do respeito ao contraditorio:

Relativamente as questdes de direito, o principio con-
clama que, antes de ser proferida a sentenga ou qualquer
outra decisao judicial interlocutéria ou incidental, seja
facultada as partes a decisao efectiva de todos os funda-
mentos de direito em que a mesma se baseie. Gozando,
embora, o tribunal da plena liberdade de dizer e aplicar
o direito, o direito de audiéncia visa prevenir as chama-
das decisdes surpresa. (ALMEIDA, 2010, p. 250).

BExposi¢do realizada no ambito do Il Coléquio Luso-brasileiro de Direito Processual Civil, em
22.11.2017, no auditdrio da FDUC em Coimbra.
BTALAMINI, ob. cit., p. 15.
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Os arts. 415 e 420 do CPC luso, em analise combinada,
demonstram o cuidado em preservar-se, indubitavelmente, o direito ao
contraditério na produgdo da prova, seja ela produzida de forma anteci-
pada ou nao.

O art. 415 proibe, salvo disposicdo expressa em contrério, a
producdo de provas sem a audiéncia ou manifestacdo da contraparte.
Na mesma esteira, o art. 420 autoriza, de modo excepcional, que a
prova seja produzida sem a intimagdo prévia da parte contraria, no
entanto, com a necessdria intimacdo do Ministério Publico ou um
advogado nomeado pelo juiz, de acordo com cada uma das situa¢des
trazidas no citado artigo.

Da andlise dos ditames dispostos acima, vé-se, claramente,
que esta assegurado o direito ao contraditério e a ampla defesa, espe-
cialmente se se levar em consideracdo que o exercicio da produgdo
antecipada de prova nada mais é do que exercicio do direito de acao
ligado ao direito subjetivo de produzir provas.

Na Espanha, assim como em Portugal, o legislador foi muito
cuidadoso com o respeito aos principios do contraditério e da ampla
defesa. Navarrete® ensina que a LEC deseja assegurar que na pratica de
prova antecipada exista o contraditorio, e, para tanto, prevé trés regras
basicas: (i) quem propde a pratica deve designar a pessoa contra quem
deve demandar, para que esta seja citada pelo juizo, a fim de exercer
o contraditdrio sobre a prova a ser produzida; (ii) o meio de intervencao
de cada parte envolvida na producdo antecipada de prova sera exata-
mente o mesmo que se aplicaria numa hipétese de colheita normal
daquele meio de prova, e (iii) a prova colhida antecipadamente podera
ser novamente produzida, caso seja possivel fazé-lo, e alguma das
partes envolvidas faca o requerimento. Nesta tltima hipétese, caso haja
resultados diferentes provenientes das provas produzidas (uma anteci-
padamente e outra no momento processual ordindrio), o juiz devera
valorar cada uma consoante la sana critica.

Digno de nota é o fato de que a Ley 19/2006 acrescentou os
apartados 4 a 8 ao art. 298 da LEC, a fim de garantir em todos os casos
o respeito ao contraditério e a ampla defesa também nas medidas de
asseguramento de prova.

4 QUE PROVAS PODEM SER ANTECIPADAS

O art. 381 do NCPC brasileiro prevé as hipoteses de cabi-
mento da producdo antecipada de prova, separando-as em trés grupos:
a) perigo de perecimento da prova (inciso I); b) producdo da prova que

3LORCA NAVARRETE, ob. cit., p. 97-98.
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possa viabilizar autocomposigdo (inciso II), e c) possibilidade de que a
producao da prova justifique ou evite o ajuizamento da agao.

Depreende-se da leitura dos termos do artigo e, sobretudo, em
razdo da vagueza dos termos utilizados, que é possivel a producado ante-
cipada de prova nas mais variadas hipoteses. Agora, como ja se deixou
claro e ao contrario do que previa o Cédigo de Buzaid, ndo é mais indis-
pensavel a comprovagdo da urgéncia na asseguracao da prova.

No artigo subsequente, mais uma vez, se observa que o
legislador deixou de especificar quais provas poderiam ser antecipa-
das, ou, nos dizeres de Araken de Assis:

O art. 382, caput, absteve-se de indicar a espécie de
prova passivel de antecipacdo. Essa omissao significa,
naturalmente, a admissibilidade de qualquer meio de
prova. (ASSIS, 2016, p. 10).

A intencdo do legislador foi, ao que parece, dar azo a pos-
sibilidade de producdo antecipada de qualquer prova, desde que se
demonstre a sua utilidade e adequacdo no sentido de viabilizar ou desen-
corajar o ajuizamento de uma agdo, ou, ainda, incentivar que se encontre
uma solugdo consensual para o conflito através da autocomposigao.

Nao é mais imprescindivel, repise-se, a demonstragdo do
perigo de perecimento da prova (periculum in mora). Tal mudanca
de rumo acarretou a 6bvia ampliacdo da utilizagdo do instituto, que,
conforme ja se registrou, poderd, se bem utilizado, ser um elemento cata-
lisador da tdo desejada e necessaria transformacdo da realidade dos
nossos tribunais.

Em outras palavras, se as partes tiverem acesso pleno as
informacoes relativas as provas antes de promoverem as suas agoes,
somente irdo ajuizar as demandas efetivamente vidveis com a robustez
das provas pré-constituidas. Tal advento promoverd, diante da andlise
prévia acerca das provas que envolvem determinado fato juridico, a
opcdo pelo acordo, ou mesmo a desisténcia da distribuicdo da agao.

Talamini, a este respeito, diz que:

Além disso, o elenco do art. 381 nao exaure as hipote-
ses em que se pde autonomamente o direito a prova. E
apenas exemplificativo. Justifica-se a producao anteci-
pada da prova sempre que seu requerente demonstrar
possuir interesse juridico para tanto, ainda que em
hipoteses nao arroladas no art. 381. Os mesmos fun-
damentos que justificavam a extensdo do emprego
da produgdo antecipada a situagdes nao urgentes, no
Codigo de 1973, justificam agora sua utilizagdo em
hipéteses que nao se enquadram no rol legalmente esti-
pulado: reconhecimento do direito auténomo a prova;
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garantia da universalidade da tutela jurisdicional; eco-
nomia processual - e assim por diante. (TALAMINI,
2016, p. 4).

Desta forma, pode-se resumir que o novo CPC brasileiro de
2015 ndo determinou limita¢des em relagdo as provas que poderiam ser
produzidas antecipadamente, tendo feito a opgdo por permitir a antecipa-
¢do de todo e qualquer meio de prova. Bem diferente do que ocorria sob
a vigéncia do antigo cédigo, que admitia tdo somente a antecipagdo do
interrogatorio das partes, da inquiri¢do de testemunhas ou exame pericial.

As opc¢oes consagradas em Portugal e Espanha

Portugal restringiu a producdo antecipada de provas ao
depoimento pessoal das partes ou testemunhas e a verificagdo de certos
fatos por pericia ou inspegao™.

Claramente deixou de avangar mais neste particular, em
que pese, conforme muito bem observado pela Doutora Capelo em obra
citada, os arts. 1.045 a 1.047, que dispdem sobre a apresentacdo de coisas
ou documentos, também se constituem em espécies de producado anteci-
pada de prova, em que pese estejam dispostos no CPC em parte diversa.

Na Espanha o legislador tratou de modo diferente os trés
institutos aqui analisados. Nas diligéncias preliminares fixou as hipo-
teses possiveis taxativamente, conforme disposto no art. 256.1 da LEC.
Na producao antecipada de provas determinou que todos os meios de
prova previstos na LEC poderiam ser utilizados na medida antecipatéria,
enquanto que, finalmente, as medidas de asseguramento nao sao tipicas
e sim inominadas, devendo ser utilizadas aquelas tteis a consecugao do
fim pretendido, qual seja, garantir que no momento apropriado a produ-
¢do da prova serd possivel.

5 A SOLUGCAO BRASILEIRA. VANGUARDA?

Diante da indagacao presente no titulo deste capitulo, e,
“bebendo da fonte” do excelente artigo de Beneduzi®”, convém, desde
ja, perceber que o sistema brasileiro de producao antecipada de provas,
apesar de ter avancado em relacdo ao codigo anterior, ainda esta dis-
tante de satisfazer as necessidades da busca por um processo célere, justo
e relativamente barato.

3INETO, ob. cit., p. 512.
32BENEDUZI, ob. cit., p. 4 a 10.
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Obvio que os desafios estdo presentes em todos os sistemas, e
nao hd um tnico sequer que esteja livre de criticas. Alids, Adrian Zuckerman,
em seu excelente estudo sobre a crise da justica civil, explica que:

It would appear, therefore, that most systems
experience serious problems in the administration
of civil justice. In every country represented here
have been made to improve the benefits that the
administration of civil justice provides for the
community. The varying measures taken in differen
are suggestive not only of different problems but also
of different perceptions of cause and effect and of
different priorities. (ZUCKERMAN, 1999, p. 14).

Beneduzi, brilhantemente, faz um percurso pelos ordenamen-
tos de Alemanha, Estados Unidos e Inglaterra de maneira que é possivel
entender as principais valéncias e problemas ali diagnosticados, e nos faz
pensar sobre os caminhos ainda a serem trilhados, ndo s6 pelo Brasil, mas
também por Portugal e Espanha. A seguir, e a guisa de enriquecimento
do estudo, sempre com base na obra de Beneduzi, tratar-se-a de analisar
sucintamente aspectos dos trés sistemas (especialmente o inglés) em vigor,
ha pelo menos 18 anos, nos citados paises, a fim de, ao final, poder-se res-
ponder ao questionamento sobre o carater inovador ou ndo do tratamento
brasileiro ao tema da producao antecipada de provas.

Na Alemanha, o instituto da producdo antecipada de prova
é algo excepcional, que tem como objetivo assegurar ad perpetuam rei
memoriam quando houver razdo plausivel para tanto. Ela é possivel
desde a reforma de 1990, sem a necessidade do requisito de urgéncia e
do risco de que a prova possa vir a perecer. Funciona como um instru-
mento de informacao para aquele juridicamente interessado na obtengao
de esclarecimentos relativos a determinados fatos.

A regra 495 do ZPO alemao é bastante similar ao art. 381 do
CPC brasileiro, e diz que:

Para os fins deste dispositivo, havera interesse quando
a realizacdo da prova puder servir de algum modo
para evitar um litigio, independentemente da relevan-
cia potencial da prova para o eventual processo e
também independentemente das aparentes chances
de éxito deste eventual processo.

Como visto, continua Beneduzi, esta sugestdao, aplicada na
Alemanha desde o inicio da década de 1990, veio salutarmente a ser aco-
lhida pelo legislador brasileiro, conforme expresso no art. 381 do Coédigo
de Processo Civil de 2015. Mas, no entender do brilhante e multicitado
jurista, é pouco.
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Como ilustra a experiéncia alema, esta solugdo, infelizmente,
acaba por ndo produzir os resultados praticos esperados (sobretudo em
razao da complexidade procedimental que dela decorre). Faz mais sen-
tido, no sentir de Beneduzi, em litigios complexos, envolvendo altos
valores, mas esta duplicidade nao seduziria um uomo della strada e ndo o
convenceria a utilizd-la em situacdes mais corriqueiras (num caso de res-
ponsabilidade civil médica, ou de responsabilidade civil pelo defeito de
um produto, por exemplo)®.

Nos Estados Unidos, a caracteristica de ser o processo cons-
truido progressivamente e com a ampla discovery processual, faz com
que seja menos importante para o processo norte-americano, compa-
rativamente ao brasileiro ou ao alemdo, a revelacdo pré-processual de
informacdes relevantes para o julgamento de uma eventual demanda.

O que a regra n. 26 das FRCP (vigente desde 1993) faz é esta-
belecer um verdadeiro dever de revelagdo processual instrumentalizado
mediante o mecanismo de discovery denominado initial disclosures. Mas se
trata de uma obrigacao processual, exigivel no processo, ndo antes dele, o
que o afasta dos modelos brasileiro e alemao, sobremaneira.

Ademais disso, os altos custos, a grande complexidade pro-
cedimental e a imensa demora no desenvolvimento do instituto nos
Estados Unidos desencorajam a utilizagdo desta plataforma como exem-
plo a ser seguido, ndo sem inameras ressalvas.

O sistema inglés

Beneduzi cré que a solucdo inglesa desenhada por Lord
Woolf e que entrou e vigor em 1999 seria a mais razoavel, e explica o
porqué desta opinido. Na Inglaterra os pre-actions protocols servem para
dar as partes, mesmo antes do processo, melhores meios de avaliar as
suas chances de vencer e, por consequéncia, para lhes permitir tomarem
uma decisao informada sobre a conveniéncia de uma solucao consensual
para o litigio.

Neil Andrews, sobre os pre-action protocols discorre:

The CPR introduced an important set of pre-
action protocols. These establish a framework of
responsabilities for prospective parties and their legal
representatives. The protocols are intended to enable
each side to know the strengths and weaknesses of his
oponente’s case. (ANDREWS, 2008, p. 38).

3BENEDUZI, ob. cit., p. 9-10.
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Existe o dever pré-processual geral de cooperagdo (cons-
tante do overriding objective®) que exige também a troca de documentos
relevantes, mesmo que favoraveis ao adversario, o que acaba por con-
ceder as partes a possibilidade de avaliar, antes do processo, suas
chances de éxito.

Adrian Zuckerman resume bem o dever de revelacao:

Although the CPR have introduced a few notable
changes to dicovery, the objective remains the same as
before: to afford litigants acces to relevant documentary
materials in the possession of their opponents or in the
hands of non-parties. (ZUCKERMAN, 2013, p. 718).

Ora, adverte Beneduzi, o fato do autor saber antecipada-
mente se terd condigdes de reunir um substrato probatério suficiente
para o ajuizamento de uma claim minimamente substanciada, e, ao
mesmo tempo, permitir ao réu saber, ao se defender, do que exatamente
deve se defender, acaba por estimular e facilitar a realizacdo de um
acordo entre as partes.

Em caso de resisténcia injustificada de uma das partes em
cooperar nesta fase pré-processual, a parte prejudicada teria ainda a
sua disposi¢do o direito de pedir a sancdo em custos do adversério
ou, observados os requisitos estipulados pela Rules of Civil Procedure,
também a pre-action disclosure, que se constitui na determinacdo legal
para que a parte recalcitrante revele ou dé acesso a determinado fato ou

documento.

Ap6s a entrada em vigor do CPR inglés o que se viu foi
uma notavel melhora no sistema como um todo, principalmente pelo
grande ntimero de acordos (através de sessdes de mediacdo ou concilia-
¢do) fomentados pela ciéncia das partes das fraquezas e virtudes das
inimeras facetas de suas demandas. Ora, os pre-actions protocols foram
fundamentais para que tal advento se perfizesse.

Diante deste “passeio” por trés ordenamentos de referéncia,
cujas legislacdes vigoram ha muito mais tempo que a brasileira (1990,
1993 e 1999, se comparado a 2016), pode-se afirmar que o Brasil avan-
¢ou, mas ndo o suficiente, e, na mesma esteira, nao se pode qualificar de
vanguardista a solucdo brasileira.

Ora, certo é que o CPC de 1973, como ja se disse, admitia
apenas a antecipacdo do interrogatério, da inquiricdo de testemunha ou

3ANDREWS, ob. cit., p. 5. Segundo este prestigiado autor, o novo CPR inglés estd alicergado em
trés grandes pilares: a proporcionalidade, o foco na questdo crucial da demanda e a busca pela
celeridade.
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do exame pericial. O novo CPC de 2015 ndo trouxe semelhante limitagao.
A producdo antecipada de prova, portanto, teve o seu espectro de inci-
déncia ampliado, de modo a permitir a antecipagdo de qualquer meio
de prova.

Na mesma esteira deixou de ser exigivel o requisito da
urgéncia para o deferimento da medida antecipatéria, o que também
se constitui num inegével avanco, mas ha imensos desafios por supe-
rar, entre eles, as mal concebidas questdes relativas ao contraditorio,
a ampla defesa e ao duplo grau de jurisdicio, o que podera fazer
com que o instituto ndo exerca o papel para o qual foi projetado. Além
do sempre temido risco de assoberbamento ainda maior dos tribunais
pétrios, em face do ajuizamento das a¢des autdbnomas de antecipagao de
prova.

E exatamente neste contexto, no sentir de Beneduzi®, que
a bem sucedida experiéncia inglesa dos pre-action protocols poderia ins-
pirar o processo brasileiro. Fazer com que as partes antecipem seus
argumentos, que ponderem acerca da hipétese de mediagdo, que reve-
lem documentos essenciais ao deslinde do feito (mesmo que favoraveis
a parte contrdria), tudo isso antes do processo, daria azo ao estimulo
para a solugdo prematura de litigios, minimizando custos. Quando
restasse infrutifera a sua solucdo extrajudicial, contribuiria esta fase pré
-processual, ao menos, para facilitar o acesso das partes as informacdoes
relevantes para a substanciacdo da demanda e da defesa, e para uma
avaliagdo mais precisa dos riscos envolvidos e das chances de éxito.

6 CONCLUSAO

Em sede de conclusao, pode-se afirmar, diante de tudo quanto
foi aqui dito, que a produgao antecipada de prova no CPC brasileiro de
1973 tinha como escopo antecipar a producdo de alguns determinados
meios de prova, tendo em vista que a parte ndo teria condi¢des de aguar-
dar a instrugdo do processo principal, momento normalmente previsto
para a sua producdo. Como visto, o deferimento de tal medida dependia
da urgéncia e, portanto, possuia natureza cautelar, que poderia ter caré-
ter preparatorio ou incidental.

Com o advento do novo CPC brasileiro de 2015 ocorreu
uma significativa reformulacdo do instituto. Ndo é mais necessério o
pré-requisito da urgéncia para o seu deferimento, tampouco restou de
pé a imperatividade do manuseio da agdo principal. Desta forma, dese-

N ~

nhou-se um verdadeiro direito autdbnomo a prova, ndo sé em casos

*BENEDUZI, ob. cit., p. 10.
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de urgéncia, com o principal objetivo de fomentar a autocomposicao,
evitar demandas infundadas, ou mesmo construir melhor e com mais
robustez a decisdo de mover uma agao.

Como pontos de atengdo destacam-se a fragilidade da previ-
sdo de auséncia de contraditério e as restricdes a recorribilidade, bem
como a falta de uma previsdo especifica de punigdo para aqueles que
abusem do direito no manuseio do instituto (o que pode ensejar o mau
uso e o desencorajamento da utilizagdo do instrumento).

Com relagdo ao CPC portugués de 2013, vé-se que o legisla-
dor lusitano manteve a necessidade da urgéncia para o deferimento da
medida, ou seja, deixou de possibilitar a admissdo da produgdo anteci-
pada da prova autonomamente, o que denega ao jurisdicionadoa chance
de utilizacdo do instituto para viabilizar a autocomposicdo ou mesmo
o prévio conhecimento cabal dos fatos, a fim de justificar ou evitar o
ajuizamento da acdo. Também andou mal ao continuar a restringir os
meios de prova passiveis de antecipacdo, embora tenha tratado muito
bem as questdes do contraditério e da ampla defesa.

Quanto a legislagao espanhola, tem-se a aplaudir a iniciativa
das diligéncias preliminares que podem ser manejadas sem o requi-
sito da urgéncia e servem para evitar que acdes sejam intentadas com
falhas graves relativas a legitimidade, capacidade ou dados substanti-
vos essenciais (embora haja o risco de assoberbamento dos tribunais,
dado o mau uso pelas partes e advogados). As previsdes de contradi-
torio efetivo e caucdo, que desacreditem condutas abusivas, sdo de se
aplaudir.

Na mesma esteira, digna de elogios é a opgao espanhola de
ndo limitar os meios de provas passiveis de produgao antecipada ou
asseguramento, contudo, deixou de avangar no que concerne a manuten-
¢do do requisito da urgéncia para o seu deferimento.

Desta forma, Comparando-se 0s trés ordenamentos objetos
de analise, tem-se que o sistema brasileiro é talvez o mais avancado,
em que pese, consoante sobejamente demonstrado, haja pontos de aten-
¢do a serem repensados.

Como visto, o legislador brasileiro foi muito influenciado
pelo sistema alemao, que desde 1990 ja admitia a produgdo antecipada
de prova sem o requisito da urgéncia, contudo, deixou de acompa-
nhar o que seja talvez o melhor exemplo de resolucdo desta problematica,
que é o sistema inglés vigente desde 1999. Os seus pre-action protocols
constituem excelente meio de se descortinar as questdes envolventes
da lide de modo a encorajar fortemente a escolha pela mediacdo (ou
outro meio autocompositivo), levando ajulgamento efetivamente aque-
les casos em que ndo é possivel outra solugdo.
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