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Opiniao: Abusos da acao de producao
antecipada de provas

23/12/2021

Ao dispor sobre a agao de producgao antecipada de provas, sem impor como fundamento [1]
necessario o risco de ineficacia da dilagao probatéria, nos artigos 381 a 383 do Cddigo de
Processo Civil, veio o legislador a atender imperativo anseio social que estava, até entao,
carente de amparo legal.

OPINIAO

A previsao legal expressa da possibilidade de acao de

producdo antecipada da prova de modo auténomo, ou seja, independentemente de perigo na
demora, atendeu a corretissimas manifestacdes doutrinarias [2] e a claras necessidades e
conveniéncias praticas.

Todavia, dedicou o codificador apenas trés artigos de lei ao novel instituto, deixando o restante
do labor a doutrina e a jurisprudéncia. Ao assim agir, o legislador deixou um trabalho a ser
completado, mas, no que tange ao seu complemento pelo labor jurisdicional, existe o problema
de cumprir-se o mister em face de problemas praticos ja surgidos, ou seja, de que se tenha que
atribuir contornos ao instituto apos sua utilizagao, o que obviamente gera enorme inseguranca
juridica.

A doutrina, por sua vez, além de fazer criticas de lege ferenda, desempenha o papel de
apresentar possibilidades de interpretacao da lei, esclarecendo o sentido legal e sistematizando
as hipdteses de aplicacao, mas quando tem a sua disposicao apenas trés artigos que
especificamente tratam sobre o tema, é natural o surgimento de diversas divergéncias sobre o
instituto e de consideravel inseguranca a respeito da compreensao do tema.

Aqui, neste breve ensaio, cumpre apontar algumas das dificuldades geradas pela disciplina
legal timida dispensada a acao autonoma de producao antecipada de provas.

Nenhum dos dispositivos legais menciona o problema da inversao do 6nus da prova em sede de
acao de producao antecipada. Ainda que pareca incabivel tal expediente, é certo que a expressa
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proibicdo evitaria consideraveis problemas praticos.

Na mesma linha, nao héa dispositivo legal a tratar do risco de fishing expedition, do uso da acgao
de forma abusiva ou até mesmo com intuito emulativo ou acerca da existéncia de consagracao
de uma discovery a brasileira. Assim, gerou-se um risco consideravel de perigosos usos da acao
de producao antecipada de provas, sem que haja qualquer previsao expressa de sua coibicao e
mesmo para aqueles que defendem uma utilizacao mais arrojada do instituto, é certo que tal
intento restou sem previsao legal nesse sentido [3]. E evidente o risco da acdo de producéo
antecipada de provas ser utilizada para uma verdadeira devassa da vida de uma pessoa.

Igualmente, nao tratou o codificador do (des)cabimento da acao de producao antecipada de
provas para a exibicdao de documento ou coisa, sendo notdéria a controvérsia jurisprudencial
gerada pelo advento do CPC/2015, ainda nao completamente superada e que enseja hoje a
necessidade de admitir-se o uso de diversas via para tal intento, dada a polémica sobre qual
seria a via efetivamente adequada. A inseguranca a respeito de qual procedimento a seguir
torna complicada uma medida probatdria que era para ser relativamente simples, de modo que
0 processo, ao invés de instrumento de acesso a justica, passa a ser razao para uma
controvérsia que prejudica a apreciacao da pretensao deduzida pela parte.

Admitindo-se o uso da agao de producgao antecipada de provas, a inocorréncia de apresentacao
do documento ensejaria a aplicacao de multa coercitiva, de presuncao de veracidade do fato a
ser provado, a busca e apreensao do mesmo? Nenhuma, alguma (s) ou todas as consequéncias
apontadas?

Todos os meios de prova sao cabiveis em uma acgao de producao antecipada de provas? Até o
depoimento pessoal e a inspecgao judicial?

Se forem admitidos o depoimento e 0 demandado nao comparecer, isso ensejaria o
reconhecimento de confissao ficta? Caso negativo, poderia ser utilizado o comportamento como
prova atipica? Usar o comportamento nao-colaborativo nao seria, de certo modo, aproxima-lo de
uma confissao ficta? O réu, ao ser instado a prestar seu depoimento pessoal, ndo teria violado
seu direito de ser ouvido somente depois do autor, como prevé o artigo 361, II, do CPC, ou, por
sua vez, o artigo 139, VI, do CPC, permitiria a inversao da ordem? Nao haveria o risco de uma
manipulacdo processual pelo autor que constrangeria o réu a ser ouvido para, depois,
apresentar sua versao dos fatos, indo de encontro ao artigo 385, §22, do CPC [4]?

Quem foi ouvido antecipadamente pode vir a sé-lo novamente na outra demanda? Aquele que
nao compareceu para ser ouvido em agao de producgao antecipada de provas pode ou deve ser
ouvido na acao principal para contrapor-se ao dito pela outra parte [5], para retratar-se ou
esclarecer algum ponto? Note-se, aqui, que nao se esta diante da realidade do CPC/1973 onde o
depoimento pessoal antecipado era admitido apenas para evitar-se o perecimento da prova, ou
seja, era uma exigéncia do perigo na demora a realizagdao da prova oral ad perpetuam rei
memoriam.

A inspecdo judicial pode ser utilizada como um meio de prova prioritario ou ainda se mostra
uma providéncia de carater subsididrio? Existe, na inspecdo, algo mais do que a producao da
prova, acrescentando-se também uma preliminar valoracao da prova? Por que seria necessaria
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e util a inspecgédo judicial, ao invés da utilizagao de outros meios de prova, especialmente quando
o magistrado que realizara a inspegao nao sera o mesmo que julgara a causa?

Até que ponto a producgdo antecipada de provas que exigem a colaboragao do réu e do 6rgao
judiciario, sem riscos de sucumbéncia ao requerente, nao estabelecem incentivos econémicos
perversos para esse modo de dilagao probatdria? Até que ponto pode ser exigida a
sujeicao/colaboracao de terceiros a uma iniciativa probatoria cujo interesse é do autor,
mormente quando inexiste o risco da oneracao com a sucumbéncia? Ainda que o CPC atual
autorize a alteragao da ordem de producdo das provas, o interesse de uma das partes em fazé-
lo, ausente perigo na demora, seria suficiente para tal medida?

Outro ponto importantissimo e que desestimula o uso do instituto é a incerteza quanto aos
efeitos do seu manejo no que tange a prescrigao.

A acao de producao antecipada de provas gera a interrupcao da prescricao? Em todas as
hipoteses ou apenas naqueles onde existe periculum in mora? Quem utilizara a acao de
producdo antecipada de provas sem a garantia de interrupcao da prescricao ou sem que ja se
saiba de antemao que tal efeito inocorrera?

Ainda sobre os riscos da litigancia, a necessidade de ter-se as informacdes basicas para adotar
um comportamento racional e minimamente esclarecido e alocar-se corretamente os incentivos
econdmico-processuais, cumpre o exame dos honorarios sucumbenciais.

Nao se impoe a condenacgdo em honorarios advocaticios? Se sim, quando? Esse é um fator
importantissimo para a andlise dos custos da litigancia e a resposta a essa questao precisa ser
conhecida previamente pelos envolvidos — e nao ex post, em decisao judicial.

Pactuada a arbitragem como meio de resolucao de eventual conflito, uma possivel acao de
producdo antecipada de provas deveria tramitar perante o juizo arbitral ou seria viavel o
acionamento do Poder Judiciario? A resposta dependeria da acao probatdria ter carater
acautelatorio?

Enfim, sdao algumas das diversas duvidas que surgiram nos pouco menos do que seis anos de
vigéncia da atual codificacao.

Para além da auséncia de disciplina normativa, questiona-se, ainda, se nao existe a premente
necessidade de alteracao do artigo 382, §42, do CPC que, de modo inconstitucional, prevé que
em tal procedimento nao se admite defesa ou recurso.

Pela letra do CPC/2015, uma pessoa precisa se sujeitar, por exemplo, a ver seus sigilos
bancério, fiscal e telefonico levantados, sem poder, de qualquer forma, defender-se, alegando
que tais medidas seriam ilicitas no caso.

O argumento de que, depois, na acao principal, a pessoa poderia insurgir-se contra a prova
revela-se inadmissivel, pois todos tém direito a evitar a produgao de prova ilicita contra si — e
ndo sua mera utilizacdo — dados os direitos fundamentais a intimidade, a privacidade e aos
ditames do Estado de Direito.
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Pode ser cogitado, ainda, do gravissimo argumento de que seria um procedimento de jurisdicao
voluntdria, até mesmo para negar-se, ao afetado, inclusive a ciéncia de que teve parte sensivel
de sua vida averiguada. Nem mesmo € impossivel que uma intercepcgao telefénica venha a ser
autorizada e, sob o fundamento do carater voluntario da jurisdicao prestada na acao de
producao antecipada de provas, sequer se venha a informar aquele que teve sua privacidade
restringida.

Ainda que os exemplos soem exagerados, o artigo 382, §42, do CPC, rende ensanchas para que
se cogite muitas circunstancias praticas de manifesta desconformidade constitucional, dado o
descompasso do tratamento legal dispensado ao instituto em face de um processo civil
orientado pelos direitos fundamentais.

A impressao que ficou da disciplina legal do instituto é o de que uma ideia excelente foi
legislativamente tratada como se a realidade fosse constituida apenas de casos muito simples
onde alguém deseja ver periciado um imovel para que se conheca a exata dimensao do mesmo
antes de ajuizar-se uma acao pedido sua complementacao ou indenizacao do faltante ou, ainda,
de mera oitiva de uma testemunha para fins de viabilizar futura demanda ou evita-la. Na
pratica, os riscos de producao de prova ilicita, de cerceamento de defesa ou de uma devassa da
vida do réu sao consideraveis — e o afastamento desse tipo de perigo nao pode ficar
dependendo da interpretagdo criativa da doutrina e da jurisprudéncia em face do laconismo
legal. Ao que parece, a agao de producao antecipada de provas funciona bem quando a
producdo probatéria depende da iniciativa do seu postulante, complicando-se muito quando
envolve a necessidade de cooperacao de outrem, seja ex adverso, seja 6rgao judicidrio.

Ainda que haja um intenso esforgo da doutrina e da jurisprudéncia para a aplicacao pratica
coerente e consistente do instituto, somente o legislador pode proporcionar a seguranca
juridica necessaria para o manuseio seguro da agdo de producgdo antecipada da prova. No
minimo, espera-se que o legislador, apds a formagao de um entendimento doutrindrio e/ou
jurisprudencial claramente majoritario a respeito de cada polémica, manifeste-se,
transformando em obrigacao legal dado posicionamento.

[1] No caso de periculum in mora, tal exigéncia nao se constitui em requisito, mas em
fundamento da intervencao jurisdicional de emergéncia, ou seja, ndo se revela uma condigao,
mas o motivo pelo qual se justifica a tutela acautelatdria. Nesse sentido, no processo criminal:
LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p 787 e 788.

[2] Destaco aqui a iniciativa pioneira de Flavio Luiz Yarshell (Antecipacdo da prova sem o
requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova) que foi seguida por Daniel Amorim
Assumpcao Neves (A¢oes probatorias auténomas).

[3] Talvez, o artigo 397 do CPC, na redacao recentemente atribuida pela Lei Federal
14.195/2021, seja o dispositivo que possa fundamentar uma diligéncia probatdria mais ampla
no Brasil, enquanto algo mais préximo da discovery. Todavia, é duvidosa a constitucionalidade
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do diploma derrogador, vez que originado de Medida Provisdria — o que é problematico no caso
ante o artigo 62, §, I, b, da CF/88.

[4] Note-se que no momento da agao antecipada de provas sequer se sabe qual a posicao
processual a ser assumida em futura e eventual demanda principal, pois o autor da
antecipatoéria pode vir a ser o réu no outro feito.

[5] Mesmo para quem, diversamente deste articulista, rejeita o depoimento pessoal a
requerimento da prépria parte, pelo menos como prova atipica, ainda haveria de indagar-se se
nao se imporia o interrogatorio ex officio na demanda principal.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-dez-23/opiniao-abusos-acao-producao-antecipada-provas/
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