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1. INTRODUCAO

Tradicionalmente, o direito a prova é visto como de carater instru-
mental para a resolugao de litigios, isto é, a prova é meio, e ndo o fim, e
se destina a solucionar a lide ou, no caso da jurisdi¢do voluntdria, visa
qualificar o ato objeto da apreciagao jurisdicional'.

Nessa situacgao, a prova produzida afeta a pretensao que é objeto do
conflito. Em razdo desse carater instrumental, a producio antecipada de
prova com o objetivo, por exemplo, de realizar a oitiva de determinada
testemunha para futuro ingresso de uma agao de reparagdo civil, inter-
rompe a prescri¢ao dessa pretensdo. Por esse mesmo motivo, o protesto

1. TALAMINI, Eduardo. Producdo antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Revista de Processo | vol. 260/2016 | p. 75 — 101 | Out / 2016 DTR\2016\23994.
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cambial — instrumento de prova da inadimpléncia — interrompe a
prescri¢ao, conforme estabelece o art. 202, III, do Cédigo Civil/2002.

Mas e quando a prova a ser produzida nao possui carater instru-
mental? Ou, mais precisamente, quando a prova deixa de ser coadjuvan-
te e assume papel principal e autdbnomo, sem que haja, necessariamente,
uma futura pretensdo? Ainda assim, poderiamos falar em interrup¢ao
da prescrigdo? Em outras palavras, a agdo probatéria autdénoma, pre-
vista nos arts. 381 e seguintes do Cddigo de Processo Civil/2015, tem
aptidao para interromper a prescricio de uma futura pretensio em
qualquer situagao?

2. ACAO PROBATORIA E A SUA AUTONOMIA NO CPC/2015

A existéncia de agdes probatdrias ndo é uma novidade do Direito
brasileiro’>. Em 1998, Galeno Lacerda e Carlos Alberto Alvaro de Oli-
veira ja defendiam a possibilidade de utilizagdo satisfativa da produ¢ao
antecipada de prova com o exclusivo “intuito de se apropriar o requerente
de dados para conhecimento de determinados fatos ou para o aforamento
de eventual demanda futura™.

Com a entrada em vigor do CPC/2015, houve unificagdo de pro-
cedimentos, como a produgao antecipada de provas (arts. 846-851, do
CPC/73), o arrolamento de bens (arts. 855-860, do CPC/73)* e a justi-

2. O Cddigo de Processo Civil de 1939 previa no artigo 250: Si qualquer testemunha tiver de
ausentar-se, ou si, por motivo de idade ou moléstia grave, for de receiar que ao tempo da prova
ja nao exista, poderd, ser inquirida antecipadamente, com prévia notificacdo dos interessados,
entregando-se o depoimento ao requerente nas quarenta e oito (48) horas seguintes, para dele
servir-se como e quando entender. Ja o artigo 676, IV, estabelecia: As medidas preventivas
poderdo consistir: VI — em vistorias, arbitramentos e inquiricdes ad perpetuam memoriam. Ja
o Cddigo de Processo Civil de 1973 previa os institutos da producado antecipada de provas
(Art. 846-851), do arrolamento de bens (arts. 855-860) e da justificacdo (arts. 861-866).

3. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. LACERDA, Galeno. Comentdrios ao cddigo de processo
civil; lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, volume VIII. Tomo II, arts. 813 a 889. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 233.

4. "0 arrolamento de bens era tratado no Cédigo de Processo Civil de 1973 como medida cau-
telar tipica (CPC/1973 (LGL\1973\5), art. 855 e ss.). Tinha duas fungdes claramente distintas:
(i) documentar, inventariar uma universalidade de bens; (ii) eventualmente afetar, apreender
essa universalidade para fins conservativos. No Cédigo de Processo Civil de 2015 desaparece
tal acdo cautelar nominada. Caso se pretenda apenas a primeira dessas duas finalidades,
deve-se empregar a producdo antecipada de provas (CPC/2015 (LGL\2015\1656), art. 381, §
1.9)" (TALAMINI, Eduardo. Producédo antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Revista de Processo | vol. 260/2016 | p. 75 — 101 | Out / 2016 DTR\2016\23994).
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ficagdo (arts. 861-866, do CPC/73)°, agora presentes nos arts. 380 a 383
do CPC/2015° O CPC/2015 deixou de exigir a demonstragao de perigo
como condi¢do para propositura da acao probatoria, positivando, con-
forme Flavio Yarshell, um direito autdbnomo a prova’.

Interessante observar que a autonomia da produgéo probatdria valo-
riza a ideia de que a prova ndo tem como exclusivo destinatario o julgador,
mas se destina também as partes e terceiros interessados, concretizando
o principio da cooperagio.

Pode-se extrair claramente a tentativa do legislador, com a redagao
do art. 381 do CPC/2015, de criar um espago processual nao litigioso
que conduza a uma prestacao jurisdicional menos impositiva, com custos
reduzidos, duragdo mais razoavel e que entregue como resultado nao a
valora¢do da prova, mas sim a propria prova, desvinculada de vitoria
ou derrota, ja que, conforme veremos adiante, nao ha necessidade de
apresentacdao de um direito violado®.

Ao desvincular a antecipagdo da prova do requisito de perigo, o
CPC/2015 possibilitou que a produgdo probatoria adquirisse um carater
satisfativo robustecido, mantendo sua aplicabilidade em casos em que
ha fundado receio de impossibilidade ou dificuldade de verifica¢ao de
certos fatos (art. 381, I). A lei também admite a antecipagdo como for-
ma de estimulo a autocomposi¢ao ou outro meio adequado de solugiao
de conflito (art. 381, II), bem como como instrumento para melhor
conhecer os fatos, seja para justificar ou evitar o ajuizamento de futura
acdo (art. 381, III).

5. “Entre as fungbes ndo urgentes da producdo antecipada, inclui-se também a providéncia
que tradicionalmente se denomina de “justificacdo”. No Cddigo de Processo Civil de 1973 a
justificacdo também era formalmente disciplinada como uma medida cautelar tipica (CPC/1973
(LGL\1973\5), art. 861 e ss.). O diploma atual determina que tal providéncia ora se faca pela
via da producédo antecipada de prova (CPC/2015 (LGL\2015\1656), art. 381, § 5.°)" (TALAMINI,
Eduardo. Producdo antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de
Processo | vol. 260/2016 | p. 75 — 101 | Out / 2016 DTR\2016\23994).

6. GUARAGNI, Giovanni Vidal; KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Producdo Antecipada de Prova ou
Acéo Autonima de Execucdo de Documento: A controvérsia sobre a prova documental no
CPC/2015. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 13. Volume 20.
Numero 3. Setembro a Dezembro de 2019.

7. YARSHELL, Flavio Luiz. Comentarios ao art. 381 do CPC/2015 in Breves comentdrios ao Novo
Cddigo de Processo Civil [versao eletronica). Coord. Teresa Arruda Alvim e Outros. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

8.  FILARDI, Hugo. A¢des Probatdrias Autdonomas. Revista EMERJ. Rio de Janeiro, v. 23, n. 2, p.
46-64, Abr.-Jun. 2021.
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Arruda Alvim® leciona que ha “situagdes em que a parte tem inte-
resse exclusivamente na produgdo de prova, ndo necessariamente para
conservar um direito futuro. Falamos nesse caso de um direito autdbnomo
a propria prova, ndo vinculado a outro direito material”. Imaginemos um
exame pericial com o objetivo de avaliar o valor de aluguel de determinado
imdvel comercial. O resultado da prova pode justificar ou evitar que uma
demanda revisional de aluguel seja ajuizada, ou ainda estimular as partes
a realizar a novagao dos termos do contrato de maneira autocompositiva.
E importante destacar que, nesse exemplo, nio ha necessidade de expli-
citar a existéncia de qualquer direito violado; isto é, a agdo probatoria
autonoma ¢ desvinculada de qualquer direito material ou direto subjetivo.

Atualmente, o direito a produc¢ao da prova tem autonomia suficiente
para ser objeto exclusivo de um processo de certificagao. O objeto do
processo é apenas a produc¢do de uma prova. “O direito a prova é, por-
tanto, autdbnomo e pode ser exercido de maneira igualmente autonoma,
em processo especificamente destinado a produ¢ao da prova, sem que

haja necessidade de se demonstrar uma urgéncia ou uma necessidade”*’.

3. ACOES PROBATORIAS PREPARATORIAS E NAO PREPARA-
TORIAS

E importante salientar que, por existir um direito autonomo a prova,
nem toda acao probatoria autonoma é preparatoria para outra demanda,
isto é, possui em sua causa de pedir uma pretensdo a ser futuramente
deduzida em juizo.

E possivel pensarmos na utilizagio da a¢io probatdria auténoma
sem que esta seja preparatdria de futura demanda. Trata-se da utilizagao
da agdo probatoria como instrumento para descoberta da prova, ou seja,
a produgdo probatoria é desvinculada de uma futura agao.

Alias, aagao probatodria autdbnoma pode ter como finalidade o oposto
da preparagdo para outra demanda; ela pode ter como objetivo evitar a
demanda, conforme ja ocorre no direito alemao com o §485 da ZPO,

9.  ARRUDA ALVIM. José Manoel de. Novo Contecioso Civel no CPC/2015. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p; 252.

10. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Cédigo de Processo Civil Comentado. Rio de Janeiro: Forense,
2023, p. 645.
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que prevé o selbstindiges Beweisverfahren, uma forma de procedimento
probatdrio autdbnomo que tem como designio a prevengao de litigios''.

No direito norte-americano, o chamado discovery'? cumpre um papel

semelhante, pois, por meio desse instituto, advogados e partes, por meios
proprios, promovem a investigagao dos fatos envolvidos na causa antes
da sua eventual judicializa¢ao. Uma das principais finalidades atribuidas
ao discovery é a de viabilizar uma atuagdo estratégica de advogados e
partes, permitindo a anélise da existéncia ou ndo de uma pretensao apds
a revelagao dos fatos".

11.
12.

BESSO, Chiara. La prova prima del processo. Torino: Giappichelli, 2004, p. 104.

“Na fase do Discovery, o advogado de uma das partes pode, caso lhe interesse, coletar as
provas a serem utilizadas e tem acesso as provas eventualmente obtidas pela parte contraria
e que podem ser utilizadas no processo. Esse procedimento pode se desdobrar em diversos
atos processuais tais como a oitiva da parte contraria, o interrogatério de testemunhas e o
acesso a documentos e cépias. Em razéo da auséncia de ordem na revelacdo das provas, em
1993, a federal rule 26 foi emendada para regulamentar a exigéncia de ordem na disposicdo
das provas. O Discovery Stage foi, entdo, dividido em fases de exposicdo obrigatéria. Em
primeiro lugar, cada parte deve providenciar para o adversario nomes de pessoas provaveis
conhecedoras de informacdes, detentoras de documentos palpdveis que a parte possa uti-
lizar para apoiar sua defesa. Deve providenciar, ainda, uma avaliacdo de danos e qualquer
acordo de seguro existente que possa transferir a responsabilidade para a seguradora. Em
seguida, a parte deve disponibilizar informacdes sobre pericias e peritos que pretendam usar
no julgamento. Por ultimo, a parte deve, logo antes do julgamento, fornecer informacdes
sobre provas que usard durante o julgamento e os nomes de testemunhas. Cinco sao os
métodos probatérios disponiveis para os advogados e as partes no Discovery stage: depo-
sitions, interrogatories, requerimento para producdo e provas, requerimento para avaliacdo
fisica e mental e requerimento para admission (confissao/admissao de fatos). Depositions sdo
procedimentos orais ou escritos que podem incidir sobre partes e testemunhas a qualquer
momento. Funcionam como uma espécie de “mini-julgamento” em que a pessoa ouvida
comparece perante um court officer (funciondrio juramentado do Poder Judicirio), presta
juramento e responde as perguntas (ndo restritas as provas da rules of evidence) dos advoga-
dos de ambas as partes. Nas depositions, a inquiricdo pelos advogados e pela parte contraria
(cross-examination) ocorre de forma livre, podendo procurar novas linhas de raciocinio para
0 caso e, ao final, é tomado nota em ata. A testemunha ou o depoente assina sob juramen-
to. Depositions podem substituir o depoimento das partes que ndo se encontrard apta a
prestd-lo no momento do julgamento, por falecimento ou por se encontrarem distante do
local do julgamento. Interrogatories sao procedimentos escritos que podem incidir somente
sobre as partes, as quais elaboram respostas as perguntas juntamente com seus advogados.
Os interrogatories costumam ser utilizados para questdées de conhecimento organizacional,
que requerem investigacdes em registros corporativos. E uma forma agil de se obter esse
espécie de informacdo, quando o acesso pela via administrativa é mais dificil e/ou oneroso.
Em regra, os interrogatories ndo sdo utilizados como prova em julgamento, mas, de acordo
com os fatos e as respostas revelados pelos interrogatérios, os advogados podem formular
uma estratégia para o depoimento” (CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no
processo civil norte-americano e efetividade da justica brasileira. Revista de Processo. RePro
vol. 245. Julho 2015).

GONCALVES, Glaucio Maciel; FRANCO, Marcelo Veiga. As novas modalidades de producao
antecipada da prova no Cédigo de Processo Civil de 2015: O Discovery “a brasileira”. Revista da
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O autor de uma agao probatdria autbnoma nao necessita apontar na
causa de pedir a pretensao existente, mas apenas “as razdes que justificam
a antecipagdo da prova e mencionard com precisao os fatos sobre os quais
a prova ha de recair” (art. 382, caput, do CPC). A causa de pedir de uma
acdo probatdria autonoma nao possui, necessariamente, como lastro,
uma pretensdo a ser futuramente exercida. A futura demanda pode ser
uma das razdes que justificam a produgido probatdria, mas ndo ¢ a unica.

Assim, é possivel “pleitear, junto ao Estado, uma pretensao de busca,
obten¢ao e produgdo de providéncias de instrugdo, sem que, para tan-
to, haja estrita vinculagdo a um direito material”'*. Podemos imaginar
uma agdo probatoria autonoma de justificagao (art. 381, §5°, do CPC)
que tenha como causa de pedir a necessidade de produgéo de prova oral
para, por meio dela, conhecer uma situagao fatica que até entdo nao se
apresentava exata, de modo a revelar alguma utilidade.".

Essa distin¢ao ¢ relevante, pois traz a tona uma constatagdo pratica:
as acOes probatorias autdbnomas podem ser de duas espécies: i) agdes
probatdrias autdnomas preparatorias; e ii) agdes probatdrias autdbnomas
ndo preparatdrias, ou a¢do para descoberta da prova. Tal diferenciacéo,
embora 6bvia, é crucial para se determinar quando ocorre ou nao a
interrupgao da prescrigdo pela propositura de uma agdo dessa natureza.

4. NOTAS SOBRE O FUNDAMENTO DA PRESCRICAO E SOBRE
A PRETENSAO

Diversos motivos sdo apontados como fundamentos da prescrigao,
e ndo ¢ o objetivo deste ensaio identificar a razao correta ou incorreta.
O propésito de apresentar os fundamentos da prescri¢ao é demonstrar

Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais. Vol. 4 N° 5 Maio de 2020 | ISSN 2675-360; CAMBI,
Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da
justica brasileira. Revista de Processo. RePro vol. 245 (Julho 2015).

14. CARVALHO FILHO, Joéo Francisco Liberato de Mattos. Prova Antecipada no Cédigo de Processo
Civil Brasileiro. Salvador: Programa de Pés-graduacdo da Universidade Federal da Bahia (UFBA),
2017, p. 66.

15. Para Daniel Neves: “Essa significativa autonomia do processo de justificacdo, entretanto, nao
podera significar a admissibilidade pura e simples da justificacdo avulsa. Um entendimento
ampliativo dessa espécie de demanda exigiria, do Poder Judiciario, uma atividade - ainda que
nao contenciosa — absolutamente inutil, o que ndo se poderad conceber, a partir da concep-
cao de que, independentemente de jurisdicdo voluntdria ou contenciosa, o Poder Judicidrio
s6 devera prestar tutela jurisdicional que tenha alguma espécie de utilidade.” NEVES, Daniel
Assumpcéo. Novo Cddigo de Processo Civil comentado. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 674.
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que o instituto estd entrelagado com a ideia de inércia na busca pela
reparagdo do direito violado e que, sem a indicag¢do do direito violado,
isto é, da pretensdo, ndo ha como ocorrer a respectiva interrupgao da
prescrigdo.

Jodo Mendes Almeida Junior, citando Savigny, considera a pres-
cri¢do uma resposta a negligéncia'®. Planiol e Ripert'” esclarecem que
o fundamento da prescri¢ao esta na ordem publica, pois a manutengao
de uma pendéncia litigiosa indefinidamente no tempo prolongaria uma
situacao de incerteza.

Todavia, a maioria dos autores acolhe, em tltima analise, a seguranga
juridica e a inércia como fundamentos da prescrigdo. Ruggiero'® afirma
que é do interesse da ordem social que, apds certo tempo, desaparegam as
incertezas nas relagdes juridicas. Orlando Gomes ensina que é a seguranga
do comércio juridico que exige a consolidagdo das situagdes juridicas
com o passar do tempo.

Aderindo ao que aponta Carvalho Santos”, o fundamento da pres-
crigdo ndo ¢ unico, podendo ser sintetizado em dois: seguranga juridica e
penalidade pela negligéncia. Nessa linha de raciocinio, podemos afirmar
que somente ha prescricdo quando ha inércia na busca pela reparagio
do direito, mas, entdo, surge uma indagac¢do: o que seria essa busca pelo
direito de reparag¢io?

Para responder a essa questdo, é necessario rememorar o conceito
de pretensao. Nesse ponto, hd uma pedra de toque comum em todos os
conceitos de pretensao: a exigéncia. O Cédigo Civil de 2002 usa a palavra
“pretensdo” ao definir o contetido da prescri¢ao: “Violado o direito, nasce
para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos
a que aludem os arts. 205 e 206”.

A fonte inspiradora desse dispositivo é o §194, I, do Cédigo Civil
alemao, inspirado na doutrina de Windscheid e redigido nos seguintes

16. ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. Direito Judicidrio Brasileiro. 4.2 ed. Imprenta: Rio de Janeiro,
1954, p. 142.

17. PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Traité Pratique de Droit Civil Frangais, t. VI, Obligation, 2.2
parte, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1954, p. 734 e 735.

18. RUGGIERO, Roberto de. Instituicées de Direito Civil, vol. |, traducdo da 6.2 ed. italiana para o
portugués por Ary dos Santos, Saraiva, 1935, p. 321.

19. SANTOS, Joao Manoel de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. lll. Imprenta: Rio
de Janeiro, Freitas Bastos, 2.2 ed., 1937, p. 372.
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termos: “O direito de exigir de outrem um fazer ou um nao fazer (pre-

tensao) sujeita-se a prescri¢ao”.

Apesar das intensas discussoes juridicas acerca da diferencga entre
acao e pretensao, o Codigo Civil/2002 integrou o instituto da pretensdo
ao ordenamento juridico brasileiro, tornando essencial que o concei-
tuemos. Nesse sentido, conforme leciona Barbosa Moreira, o art. 189,
primeira parte, aponta a origem da pretensao: “Violado o direito, nasce
para o titular a pretensédo [...]> Notoriamente, o texto pressupde duas
condigdes: (a) que exista um direito e (b) que esse direito tenha sido
violado.*'.

Em outras palavras, a existéncia do direito e a ocorréncia da viola-
¢d0 sdo necessarias para que alguém possa exigir (legitimamente) uma
prestacao de outrem. Logo, podemos afirmar que, a luz do art. 189 do
Codigo Civil, pretensdo é o poder de exigir’®. Para os fins deste estudo,
ficaremos com esse conceito, embora também reconhegamos a pretensao
como exigéncia aplicavel a direitos ndo prestacionais.

Assim, partindo desse raciocinio, podemos afirmar que nao ha
pretensdo quando ndo ha violagao de direito e que a pretensdo, quando
apresentada em juizo, tem aptidao para interromper a prescri¢ao, uma vez
que o inciso I do art. 202 do Cédigo Civil estabelece que o despacho do
juiz que ordena a citagdo interrompe a prescri¢ao. Em sentido contrario,
a ndo apresentac¢ao do direito violado ndo tem aptidao para interromper
a prescrigao, conforme o art. 202, I, do CC.

A interrupgdo da prescri¢do na forma do art. 202, I, do CC exige,
por interpretacdo sistemadtica, que o direito violado seja apresentado,
pois o réu sera citado para integrar a relagdo juridica processual e tomar
conhecimento da alega¢do do suposto direito violado. S6 assim, o autor
rompe com a inércia que o direito busca punir com a prescrigdo.

20. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre pretensdo e prescricdo no sistema do novo
codigo civil brasileiro in: Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 11, jul/
set. 2002.

21. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre pretensdo e prescricdo no sistema do novo
codigo civil brasileiro in: Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 11, jul/
set. 2002.

22. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre pretensdo e prescricdo no sistema do novo
codigo civil brasileiro in: Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 11, jul/
set. 2002.
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5.DA APTIDAO/INAPTIDAO DA ACAO PROBATORIA AUTONO-
MA PARA INTERROMPER A PRESCRICAO

Diante desse cenario, retomemos a andlise das duas espécies de agdes
probatdrias autonomas: i) agdes probatdrias autbnomas preparatorias; e
ii) agdes probatorias autdbnomas nao preparatorias. A primeira tem como
objetivo produzir a prova que sera utilizada em uma futura e eventual
demanda. A segunda ndo visa preparar uma futura e eventual demanda,
mas apenas descobrir a prova.

As agbes probatodrias autdnomas nao preparatorias podem ser utili-
zadas para evitar o desenvolvimento de agdes que poderiam resultar em
improcedéncia por falta de provas, evitar um pedido genérico feito por
desconhecimento do direito violado ou ainda servir para justificagdo®.

O ponto central é que somente havera interrup¢ao da prescricao
com a propositura de uma agao probatdria autdbnoma quando esta tenha
como causa de pedir a apresentagdo do direito violado, ou seja, quando
a agdo probatdria seja preparatoria de uma futura, ainda que eventual,
demanda que tenha como objetivo o exercicio da pretensdo.

Por outro lado, as agdes probatdrias autdnomas ndo preparatérias
nio possuem aptiddo para interromper a prescri¢do, conforme o art.
202, I, do CC, uma vez que a auséncia de apresentagdo do direito violado
resultaria na inexisténcia de pretensao, e, assim, o réu nao teria como
tomar conhecimento do suposto direito violado.

Embora existam argumentos que sustentam uma referibilidade obri-
gatdria das agdes probatdrias no sentido de que, a despeito do carater
auténomo da produgao probatdria, sua protecao estaria sempre atrelada
a uma possivel pretensdo, o Cédigo de Processo Civil ndo exige que o
proponente de uma agdo probatdria apresente, na respectiva causa de
pedir, o direito violado, tampouco que essa agdo seja necessariamente
preparatoria de uma futura demanda.

A norma extraida do art. 382 do CPC ¢ que o requerente apresente
na causa de pedir da agdo probatoria as razoes que justificam a necessidade
de antecipagdo da prova, o que, a nosso ver, pode implicar na apresentagao
ou nao do suposto direito violado sobre o qual a prova recaira.

23. NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. A¢des Probatérias Auténomas. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p.
359-446.
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Ou seja, ndo existe uma referibilidade obrigatéria para uma futura
pretensdo; o que existe é a obrigatoriedade de apresentagao das razdes que
justificam a produgdo probatéria autdnoma. Assim, nos casos em que a
prova antecipada tenha, em sua causa de pedir, a exteriorizagao suficiente
da pretensao de uso em processo futuro, a agdo probatdria autonoma sera
preparatdria e, portanto, capaz de interromper a prescrigao.

Por outro lado, se ndo houver manifestacio da pretensdo que a
parte podera exercer e sobre a qual recaira a prova, a distribui¢ao da
acao probatdria autdbnoma nao sera capaz de interromper a prescri¢do.

Na chamada producéio de prova unilateral, por exemplo, o requerente
pretende produzir a prova apenas para formar seu convencimento, sem
finalidade contenciosa. “Tal medida se aplica aos casos em que os fatos
apenas sdo pertinentes a pessoa do justificante, como, por exemplo, acdo
promovida para demonstrar a propria idoneidade financeira ou para
alteragdo de nome, seja para pessoas fisicas ou juridicas™.

Esse entendimento encontra respaldo na Simula 154 do STF* que,
embora editada sob a égide do CPC/39, permanece fundamentada, pois
uma das razdes para esse posicionamento reside no fato de que a visto-
ria ndo era um procedimento preparatorio de uma futura pretensao e,
portanto, ndo possuia aptidao para interromper a prescricdo. Na ementa
do RE 12.973, um dos acérdaos que fundamentou a edi¢do da Stimula
154, consta o seguinte:

“Vistoria ad perpetuam rei memoriam - Interrupgdo de prescri-
¢@o - Recurso extraordindrio. A matéria de prescricGo enseja o
conhecimento do apelo constitucional. A citagéo, para a vistoria,
ndo constitui meio interruptivo da prescricéo, pois ndo se inclui a
diligéncia entre as medidas preparatdrias da acdo, sem as quais
esta ndo se configura, com caracteristica definida e prépria”

Sobre o assunto, Carpenter” ja registava “Quanto aos processos
preparatorios e preventivos, uma de duas: ou eles tém liga¢ao intima com

24. CARVALHO FILHO, Joao Francisco Liberato de Mattos. Prova Antecipada no Cédigo de Processo
Civil Brasileiro. Salvador: Programa de Pés-graduacdo da Universidade Federal da Bahia (UFBA),
2017, p. 66.

25. CARVALHO FILHO, Jodo Francisco Liberato de Mattos. Prova Antecipada no Cédigo de Processo
Civil Brasileiro. Salvador: Programa de P6s-graduacao da Universidade Federal da Bahia (UFBA),
2017. p. 99.

26. “Simples vistoria ndo interrompe a prescricao”.

27. CARPENTER, Luiz F. Da Prescri¢ao, vol. . 32 ed. Imprenta: Rio de Janeiro, Ed. Nacional de Direito,
1958 p. 366.
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a demanda principal, a tal ponto que devem ser reputados como inicio
dela, e entdo interrompem a prescri¢cao, ou nao tém com ela essa intima
ligacao” e, com isso, ndo interrompem a prescrigao.

Galeno Lacerda® ao comentar a eficacia interruptiva da prescri-
¢do pela antecipacdo de prova afirmou “Em rela¢ao as demais, como as
antecipagoes de prova admite-se idéntica eficacia, se clara a intengdo do
requerente em mover a demanda posterior, hipétese em que essa intengao
equivale a auténtico protesto”

Diante disso, podemos concluir que a interrup¢ao da prescrigao por
uma agao probatdria auténoma, por for¢a do art. 202, I, do CC, dependera
de esta agdo ser preparatoria ou nao de uma futura pretensdo, ou melhor,
da exterioriza¢ao ou nao do direito violado sobre o qual recaird a prova.
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1. INTRODUCAO

O ultimo século foi marcante para o desenvolvimento do direito
processual civil brasileiro.

Em estudo sobre a histéria dos céddigos processuais nacionais, Ro-
gerio Schietti Cruz (2014), Ministro do Superior Tribunal de Justica,
lembra que, no Brasil, o processo civil se estruturou a partir do direito
portugués, com grande influéncia das Ordenagdes Afonsinas — que con-
sistia em compilacdo de leis e normas de reinados anteriores, onde ja
estava previsto o recurso de embargos — até 1521, quando o Pais ainda
era recém descoberto’.

1. BRASIL, Superior Tribunal de Justica; CRUZ, Rogério Schietti. Os Recursos Civeis no Direito
Brasileiro Antes do Cédigo de 1973, em Perspectiva Histdrica. 2014. p. 8. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/1128/1062;
acesso em 8 jul 2024.
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De acordo com Sérgio Bermudes (1972), os embargos foram incor-
porados no Brasil por normas extraidas do direito portugués, advindas de
época em que o Judicidrio lusitano passava por restruturacdo®. Também
ensina o autor que, em Portugal, o recurso surgiu como alternativa as
dificuldades do direito de apelar de sentencas definitivas, consistindo em
meio de impugnagao, para declara-las, altera-las em algum ponto ou para
revogar, no todo ou em parte’.

Pode-se dizer que os embargos rompem com a ideia de que a sen-
tenga seria absoluta e impassivel de erros, apenas porque foi proferida
pelo Estado-Juiz. A prépria Ordenagao Afonsina, em seu Livro III, titulo
LXVIIII, ja considerava a possibilidade de sentenca ser duvidosa, obscura
ou intrincada, demandando aclaramento:

[...] Pero nam tolhem, que fe o Julgador der algufia Sentenca
duvidofa, por terem fy alguumas palavras efcuras, e intrincadas,
porque em tal cafo as poderd bem declarar; porque outorgua-
do he per Direito ao Julgador, que poffa declarar, e interpretar
qualquer Sentenca por elle dada, ainda que feja definitiva, fe
duvidoza for; e nam fomente a effe Julgador, que effa Sentenca
deu, mas ainda ao feu fobceffor, que lhe fobcedeo e Officio de
Julguar.

Embora trate-se de norma positivada em texto antigo, é perceptivel
que pouca coisa mudou em relacao as hipdteses de cabimento dos embar-
gos. Afinal, pela atual redagao do art. 1.022, do CPC, o recurso continua
cabivel quando ha obscuridade, contradigdo, omissdao ou erro material
no pronunciamento judicial.

Apesar de ndo serem poucos os trabalhos que se destinam ao estudo
dos embargos de declaragdo, raros sdo aqueles que abordam a sua evolugao
histdrica, sendo ainda mais raros os que o fazem de forma contextuali-
zada com a igual evolu¢ao das normas (e valores) constitucionais. Neste
ponto, é conveniente lembrar as licoes de Ivo Dantas (2010), para quem
todo ordenamento “encontra-se condicionado ao momento histérico em

2. BERMUDES, Sérgio. Curso de direito processual civil (Recursos). Rio de Janeiro: Borsoi, 1972.
p. 112. In: BRASIL; CRUZ, op. cit. p. 8.

3. BERMUDES, Sérgio. loc. cit. In: BRASIL; CRUZ, loc. cit.
PORTUGAL. Ordenagoes Afonsinas. Livro lll. 1999. Lisboa: Edicdo da Fundagdo Calouste
Gulbenkian (edicao digital). p. 258. Disponivel em: https://gulbenkian.pt/publications/orde-
nacoes-afonsinas-livro-iii/; acesso em: 15 jul 2024.
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que é produzido, isto porque, em tdltima andlise, representa ele os valores

sociais legitimados pela sociedade a qual sera aplicado™.

Considerando que a histéria da ordem constitucional brasileira
passou por mudangas consideraveis (mas essenciais) desde a incorpora-
¢do dos embargos de declaragao ao ordenamento, a partir da analise do
desenvolvimento do instituto, o objetivo do presente trabalho consiste em
definir se a sua regulamentagdo condiz com o atual modelo de processo
constitucional, que consagram os ideais de cooperagao e promogao de
seguranca.

Para tanto, o trabalho sera desenvolvido ao longo de trés capitulos.

No primeiro, partindo da premissa de Ivo Dantas (2010), que opor-
tunamente lembra que “A ndo correspondéncia entre a norma posta e
a realidade social (na qual incluem-se os aspectos econémicos e cultu-
rais) implica a necessidade de alteragdo daquela™, sera apresentado o
desenvolvimento dos embargos de declaragdo no ordenamento, contex-
tualizando as modificagoes do texto de direito positivo com as ordens
constitucionais dos seus respectivos periodos.

No segundo, serd esclarecida a sistematica atual dos embargos de
declaracéo.

No terceiro, finalmente, serdo apresentados os problemas que envol-
vem os embargos de declaracdo no atual Codigo de Processo Civil, seja
no que diz respeito a garantia do ideal de processo célere e cooperativo,
seja no que se refere a promogdo da seguranga.

2. O DESENVOLVIMENTO CONSTITUCIONAL E LEGAL DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO

Na época em que foram elaboradas as Ordenagdes Afonsinas, que
refletiram na estruturac¢ao do ordenamento brasileiro, o direito processual
civil ainda nao tinha autonomia didética e nem cientifica em rela¢ao ao
direito material.

5. DANTAS, Ivo. Novo Direito Constitucional Comparado: Introducao, Teoria e Metodologia.
3. ed. Curitiba: Jurua Editora. 2010. p. 51-52.

6. DANTAS, loc. cit.
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Em 1832, quando o direito processual ainda estava em fase inicial
(conhecida como sincretismo ou praxismo), foi publicado o Codigo de
Processo Criminal de Primeira Instincia (Lei n° 29/1832), que contou
com disposi¢do anexa, relativa a administracdo da Justica Civil. Como
lembra Rogerio Schietti Cruz (2014), a Lei n° 29/1832 (e seu anexo), em-
bora de forma breve, trouxe relevantes institutos para o direito processual
civil, sobretudo no que se refere a aplicagao de principios, dentre os quais,
os da imediatidade, celeridade processual e simplicidade, o que também
corresponde a visdo de José da Silva Pacheco (1999)".

Poucos anos depois, em 1850, foi publicada a Lei n° 556 e o Decreto
n° 737, que regulamentarem questdes processuais do direito comercial
e que, como lembra Schietti Cruz (2014), para muitos foi o primeiro
cédigo processual brasileiro, sobretudo apés 1890, quando, em razdo
do Decreto 763, aquela legislacao passou a ser aplicada para as demais
causas de natureza civel.

Em seu art. 641, o Decreto n° 737/1850 expressamente passou a
prever que os embargos de declaragao “[...] so terdo logar, quando houver
na senteng¢a alguma obscuridade, ambiguidade, ou contradicgdo, ou quando
se tiver omittido algum ponto sobre que de haver condemnagdo™.

Embora finalmente positivados para o processo civil, os embargos
de declaragdo mantiveram o mesmo regramento que ja existia desde a
época das Ordenagdes Afonsinas. Apenas se previram — com limitagdes,
inclusive - as suas hipdteses de cabimento, sem foco algum para efeitos
e procedimentos.

Schietti Cruz (2014) ainda lembra que, embora para alguns o Decreto
n° 737/1850 fosse merecedor de elogios, por ter tratado da matéria de
forma simples, mantendo a precisdo técnica necessaria, para outra parte
da doutrina o Decreto apenas atestava a deficiéncia cientifica do direito
processual da época, ndo sendo a simplicidade algo a ser elogiado, mas
questionado, com destaques para as criticas feitas por Pontes de Miranda
e Frederico Marques’.

7.  SILVA PACHECO, José da. Evolucdo do processo civil brasileiro (Desde as origens até o
advento do novo milénio). 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 1999. p. 99. In: BRASIL; CRUZ, op.
cit. p. 12.

8. BRASIL. Decreto n° 737/1850. Rio de Janeiro. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM0737.htm, acesso em 20 jul 2024.

9. BRASIL; CRUZ, 2014, p. 16.



