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Entre as diversas inovagdes trazidas pelo projeto do novo CPC, destacam-se as
previsdes contidas nos incisos II e III do art. 388 do Cdédigo projetado que tratam da
possibilidade de antecipacdao da producdo de provas sem o requisito da urgéncia, em
situagdes em que a producdo da prova, por si sO, se mostre “suscetivel de viabilizar a
tentativa de conciliacdo ou de outro meio adequado de solugdo do conflito” (inc. II) ou
em situagdes em que “o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o

ajuizamento de a¢do” (inc. III).

Por estas duas novas previsodes, aproximando-se dos sistemas de common law, 0
legislador federal pretende ampliar o mecanismo hoje existente da producao antecipada
de provas, tradicionalmente ligada a uma tutela cautelar que assegure a producao da prova

em casos em que haja perigo da demora que possa fazer esta (a prova) se perder no tempo.

O CPC projetado rompe, portanto, com a tradicdo da antecipag@o da prova como
mero instrumento acautelatério e com o propdsito de se resguardar e conservar a plena
eficdcia da prova a ser aproveitada e valorada em outro processo, buscando criar uma
nova acao, autonoma em relagcdo a acdo principal — tal como ocorre com 0 mecanismo de
prospeccdo de evidéncias denominado pretrial discovery dos sistemas inglés e norte-
americano — com o propdsito também de se prevenir uma agao judicial, seja por entender
o legislador que uma agao probatdria preventiva podera promover a autocomposicao, seja
por entender que este novo instrumento podera revelar aos interessados uma situacao de
fato que permita uma melhor e mais acurada reflex@o a respeito das circunstancias féticas

ligadas a um conflito.

Seria, por assim dizer, uma agdo preventiva que serviria como uma consulta
prévia para esclarecimento dos fatos relacionados a alguma potencial controvérsia, com
a saudavel fun¢do de melhor fundamentar a decisao da propositura (ou nao) de uma futura
acdo, evitando-se, assim, a deducdo em juizo de pretensdes infundadas por

desconhecimento apurado e maduro dos fatos.



Como € sabido, o atual CPC dispde sobre a antecipacdo de provas entre oS
procedimentos cautelares especificos (arts. 846 a 851). Apesar da cautelar de antecipagao
de provas gozar de autonomia procedimental, esta autonomia nao significa
independéncia em relagdo a outra medida ou acdo judicial, j4 que visa, apenas e tdo

somente, a instruciio desta outra medida ou acdo’.

Como também € sabido, a acdo cautelar de antecipagao de provas no atual CPC,
em suas trés modalidades hoje existentes (interrogatério das partes, inquiri¢do de
testemunhas e exame pericial, conforme CPC, art. 846), pressupde, sempre, a presenca
do justo receio ou do fundado receio de perda da oportunidade da producio da prova ou
desta se tornar dificil ou impossivel para a verificacdo de determinados fatos, antes ou no
decorrer da acdo principal, incumbindo ao autor a prova do periculum in mora®. Nio por
outro motivo, alids, que é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento da
necessidade de uma justificacdo sumdria da medida cautelar de produ¢do antecipada de
provas, com olhos voltados a demonstracdo da pertinéncia com questdes que possam Vvir
a ser controvertidas num processo. Dai porque a jurisprudéncia € também pacifica no
sentido de que a contestacao na atual medida cautelar de producdo antecipada de provas
deve se restringir as matérias de conteido processual relacionadas aos pressupostos

processuais e as condi¢des da acdo (entre outros, RT 495/71 e 601/82).

Ao contrario do que hoje estabelece a lei processual, em que € nitido o carater
instrumental da producdo antecipada de provas, ante a vinculagdo direta e imediata da
medida a um determinado (ainda que eventual e hipotético) processo, o projeto do novo
CPC prevé a criagdo de uma nova a¢do, como dito, autonoma em relagdo a agao principal
e sem o carater de mero instrumento acautelatério. E assim se da por influéncia da nova

visao que a doutrina vem conferindo ao conceito de direito constitucional a prova.

Como € sabido, entre as atuais tendéncias do processo civil, destaca-se o
movimento de revisitagdo dos institutos fundamentais processuais a luz da Constituicao
Federal. Nesse contexto, como decorréncia do principio do devido processo legal, ganha
relevancia o direito constitucional a prova como aspecto fundamental do direito de a¢do
e da ampla defesa, consubstanciada no direito de indicar, especificar e produzir prova,

além de obter adequada valoracdo da prova®.



Mais recentemente, a mais abalizada doutrina, capitaneada por FLAVIO LUIZ
YARSHELL’, vem entendendo que para além do direito de indicar, especificar, produzir
e obter a adequada valoracdo da prova, da interpretacao das normas processuais a luz da
Constituicdo Federal deve-se extrair a conclusdo de que hd um direito auténomo de
investigar e provar, denominado direito a prova, distinto do direito de provar, este
entendido apenas como decorréncia do direito de ac@o e de defesa e tendo como Unico

destinatério o juiz.

Em suma, esta recente doutrina, defende a ideia de que seja conferida uma nova
defini¢do ao direito a prova que ndo se liga necessdria e diretamente a declaragdo de um
direito a um determinado caso concreto. Tal seria um direito autonomo a prova, nao
vinculado ao convencimento do julgador, mas destinado ao esclarecimento de fatos que
possam convencer as partes acerca de suas eventuais chances de €xito em um processo
que se possa cogitar, com propdsito de incentivar uma autocomposi¢do ou de evitar, ou

confirmar, a necessidade de uma acao judicial de acertamento de direitos.

Portanto, o direito autonomo a prova seria, por assim dizer, algo diferente do que
s6 um desdobramento dos direitos de a¢ao e defesa, que se estabelece ndao em relagdo ao
processo, mas aos fatos que devem ser objeto de prova. Noutras palavras, haveria nesta
nova visdo um direito a prova como experimenta¢do, um direito a uma investigacdo
particular em que a prova terd como principal destinatdria a prépria parte, objetivando
solucdes de autocomposi¢ao (transagdo, rentincia e submissao) ou de avaliacdo sobre a
pertinéncia de propositura de uma acao judicial. H4, pois, uma mudanca na concepc¢ao no
que toca a relevancia da prova que deixa de ter vinculacdo l6gica direta com a selecdo de
fatos que necessitam ser provados em um determinado processo, passando a ter relagao
com o esclarecimento e a investigacdo de fatos que possam vir a elucidar situagdes que
permitam uma melhor e mais acurada visdo da parte sobre sua posi¢do juridica (se de

vantagem ou de desvantagem) em relacdo a alguém.

Dessas ideias nascem os fundamentos do que se convencionou chamar pela
doutrina de “agdes probatdrias autdbnomas™®, isto é, a possibilidade de serem admitidas,
em uma interpretacdo sistematica das normas processuais, ja em nosso atual ordenamento
juridico as ac¢des de producao de provas sem o requisito da urgéncia, do perigo de perda

da prova, ou seja, do periculum in mora.



E ¢ exatamente nesta linha que vem a lume os dispositivos no projeto do novo
CPC e que tratam da nova acao de producao preventiva de provas, sem o carater cautelar,

em especial, sem o requisito da urgéncia (periculum in mora).

Nao resta divida de que a acao probatéria autdbnoma delineada no projeto do novo
CPC, com a nova possibilidade de que se abre de produ¢do de prova em cardter ndao
cautelar e desvinculada do requisito da possibilidade da perda da prova, trard enormes
beneficios ao dia a dia forense e significativas melhoras na defesa dos interesses dos
jurisdicionados. A nova acdo preventiva de provas como mero instrumento de formacao
de provas, traz a expectativa que decorre da impressao — e, como mera impressao do que
aparentemente poderd ocorrer, ndo passivel de confirmacao — de que serd instrumento de

grande valia e auxilio a quem se encontra em situagao “preventiva de litigio”.

Tal impressdo pessoal aqui externada, alids, coincide com a opinido recentemente
apresentada por ROGERIO LICASTRO TORRES DE MELLO, para quem a agdo probatéria
“consultiva”, desprovida da finalidade cautelar, “caso vingue, decerto servird de

profilaxia do modelo vigente de fomento  litigiosidade™”.

E bastante provavel que a desnecessidade do requisito da urgéncia para a producio
antecipada da prova, permitird aos jurisdicionados alcangarem o que, por vezes, lhes falta
para a boa compreensdo da sua posi¢do juridica em determinada circunstancia fatica. A
falta de conhecimento dos jurisdicionados sobre os fatos, implica na ddvida sobre o
préprio direito (material ou processual). Assim, pois, entendemos que permitir aos
jurisdicionados alcangarem o efetivo e amplo conhecimento acerca dos fatos atinentes a
determinada situacdo que possa lhe trazer consequéncias juridicas, permitird que a
instituicdo democrdtica que € o processo, por este novo procedimento possa fazer cumprir

a sua funcao de instrumento de garantia e efetividade dos direitos.

De todo modo, tal como se d4 hoje com a medida cautelar de produgdo antecipada
de provas, entendemos que o autor de uma acdo preventiva de prova deverd demonstrar
a relevdncia da prova a ser produzida, indicando com clareza os motivos pelos quais deva
ser processado seu pedido de producdo de provas em juizo, a sua situacdo de potencial
autor de alguma possivel acdo judicial e a razao pela qual a prova poderia prevenir, evitar
ou ainda servir para confirmar necessidade da propositura da a¢do. Assim, pois, em que

pese a expressa mengao no Cédigo projetado (§4° do art. 388) de que neste procedimento

4



“ndo se admitird defesa ou recurso”, entendemos que a defesa é, sim, possivel de ser
apresentada nesta a¢ao, tal como ocorre atualmente com a medida cautelar de produgao
antecipada de provas, devendo, entretanto, se restringir as questdes atinentes aos
pressupostos processuais € as condi¢des da acdo, estas ultimas obviamente ligadas a
legitimidade “ad causam”, a relevdncia da prova (critérios de utilidade e necessidade da
acdo probatoria), além € claro da licitude ou ilicitude do meio de prova requerido (se é ou

nao um meio de prova admitido em direito).

A nosso sentir, a justificacdo da relevdncia neste novo procedimento, além de
abarcar a utilidade e a necessidade de se proceder uma investigacdo particular de fatos
em juizo, deve ser tal que deva justificar a possibilidade de um acordo, evitar ou justificar
uma demanda futura. De modo que devem ser impedidos os processamentos de acdes
preventivas de prova em que nao se mostre presente a devida relevdncia da prova, assim
como também serem prontamente repelidas quaisquer tentativas de utilizacdo do

instrumento para intimida¢do da (ainda potencial) parte contréria.

Neste ponto, interessante mencionar aqui o alerta do professor NEIL ANDREWS ao
tratar do processo civil inglés, especialmente sobre as normas de disclosure na fase pré-
litigio. Diz o eminente professor que os tribunais ingleses dao prioridade na utilizagdo da
disclosure pré-litigio nas acodes relacionadas a reponsabilidade civil por danos pessoais
ou fisicos, mostrando-se bastante esclarecedora — servindo de verdadeira adverténcia ao
possivel abuso do uso indiscriminado da ac¢ao probatdria tal como projetada — a licao de
que em casos de perdas comerciais ou empresariais (especialmente em casos de direito
eminentemente societarios), em que as relagdes juridicas mostram-se, quase sempre, mais
complexas, evita-se a admissao do mencionado procedimento, aplicando-se o tradicional
principio de que o autor ndo pode pretender utilizar deste procedimento da disclosure
como se estivesse querendo “pescar’”’ informacdes na busca de uma situagdo juridica mais
favoravel, impedindo-se “a busca ‘voraz’ do autor por provas, a fim de provocar uma

acdo imaginada, mas que nio passa de especulacio”.

Nao ¢ dificil imaginar os grandes problemas que podem ocorrer em terras
brasileiras assim que entrar em vigor o novo CPC. Em virtude desse potencial risco de
lesdo de direitos, decorrente do possivel uso abusivo da acdo probatéria tal como

projetada, seria interessante que houvesse uma norma especifica no novo CPC, ao lado



das novas disposi¢des aqui comentadas, em que ficasse prevista uma especifica multa por
litigancia de ma-fé para casos em que se utilize da demanda probatoria para se especular,
intimidar ou provocar uma agao judicial infundada, o que fica aqui registrado a titulo de

mera sugestao.

1 O PL n? 8.046/10 (novo CPC) encontra-se em tramitacdo na Cadmara dos Deputados. No ultimo dia
26/11/2013 foi aprovado em sessdo extraordindria o texto base pelo Plenario, com adiamento da votacdo
dos destaques.
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