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CAPITULO 8

PROVAS

8.1. OBJETO E FUNCAO DA PROVA: APROXIMACOES INICIAIS

E comum que se afirme que o tema das provas corresponde a um
dos mais importantes para o processo de conhecimento. E essa afirma-
¢do ¢é verdadeira. Em inimeras ocasides, o processo, a partir de sua na-
tureza dialdgica, acaba sendo conduzido a um antagonismo sobre fatos:
enquanto o autor possui uma narrativa que deve levar a procedéncia da
demanda, o réu formula consideragdes que levariam a dire¢do contraria.
Sera apenas por meio das provas que, nesse tipo de hipotese, o julgador
podera apreciar adequadamente a disputa.

Exemplo pratico: imagine que Fernando e Carlos se envolvermn em um
acidente automotivo. Suponha que, nesse caso, Fernando propde medida
indenizatdria, pleiteando reparacéo pelos prejuizos sofridos. Imagine, po-
rém, que Carlos ndo apenas se defende, afirmando nao ser culpado pelo
evento, como ainda apresenta reconvencao, por alegar que foi o autor
originario quem causou o acidente e, portanto, é ele quem deve pagar-lhe
indenizacao.

Nesse caso, ambos os litigantes apresentardo narrativas faticas sensi-
velmente diversas. Serd por meio das provas carreadas a disputa, entao,
que o julgador poderd avaliar aquela mais condizente com a realidade.
Sem esse aspecto, seria invidvel realizar adequadamente essa afericao;
qualquer inclinacao judicial a uma das narrativas poderia soar abusiva e
desfundamentada. O juiz imparcial ndo pode presumir que os fatos nar-
rados por uma das partes sao verdadeiros ou falsos, antes de apreciar as
provas constantes dos autos.
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Reflexao: a funcdo do juiz é julgar com base nas provas dos autos, de-
finindo a veracidade ou a falsidade das narrativas de fato apresentadas
pelas partes. Porém, é certo que o juiz tem inclinacoes préprias, que de-
correm da sua formacao, do seu histérico de vida e dos seus valores, que,
inconscientemente, influenciarao a sua conviccao sobre o que é mais ou
menos verossimil nas alegacdes das partes. Esse é o tema dos vieses
cognitivos, que vem sendo analisado pelos autores que se dedicam a
analise comportamental do processo'. Todos nds temos vieses cogni-
tivos — alids, um dos vieses cognitivos j& empiricamente observados é o
de pensar que vocé mesmo nao tem viés e que os demais individuos é
que sao enviesados - que ja foram observados por uma série de pesqui-
sas empiricas, predominantemente realizadas nos Estados Unidos?. 0
que se pode apontar, quanto ao ponto aqui em questao, é que i) a forma-
cao dos juizes deve incluir o estudo dos vieses cognitivos, especialmente
quanto a questdes de género, raca e outros temas relacionados a grupos
minoritarios, que sdo especialmente propensos a vieses cognitivos; ii] o
juiz deve, conscientemente, questionar-se sobre suas crencas e sobre o
modo como elas influenciam no seu convencimento decisério e, iii) o juiz
deve manter-se atento para nao presumir fatos que estao comprovados
nos autos, apenas porque eles sao compativeis com suas crencas. No
mundo em que vivemos, naufragados em informacao, a maior parte dela
de méa-qualidade, quando nao propositalmente falsa, o juiz ndo deve acre-
ditar que estd imune a crencas injustificadas apenas por ser uma pessoa
de elevada escolaridade. Os vieses fazem parte da vida de todos nds, o
que nao significa que devamos nos entregar a eles.

0 Conselho Nacional de Justica tem dado uma importante contribuicao
sobre o tema, desenvolvendo protocolos de julgamento, como é o caso
dos protocolos de julgamento em relacdo a pessoas indigenas e do pro-
tocolo de julgamento com perspectiva de género, os quais contribuem
para apontar situacdes em que os vieses cognitivos recorrentemente se
manifestam.

Ver VITORELLI, Edilson (org.). Fundamentos de Andlise Econémica do Processo Civil. 2.ed. Sdo
Paulo: Juspodivm, 2025 e também VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos
Direitos aos Litigios Coletivos. 4.ed. Sao Paulo: RT, 2025, cap. 6.

ZAMIR, Eyal; TEICHMAN Doron. Behavioral Law and Economics. London: Oxford University
Press, 2018.
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E essa a ideia geral do direito probatério. Por meio das provas, as
partes podem aportar ao processo elementos que corroborem suas ale-
gacgoes, procurando reforgar, para o 6rgao julgador, sua veracidade. O
ato de provar, como consequéncia, é um importante corolario que cada
litigante assume em seu proprio interesse: quanto mais comprovado um
fato estiver, maior serd a chance de que sua ocorréncia seja reconhecida
como verdadeira e de que seu consequente juridico seja, entao, aplicado.

Reflexao: a doutrina costuma assentar que, no processo civil, a ideia de
prova pode assumir diferentes significados. Por meio desse vocabulo,
hé designacdo tanto de um verbo (provar algo) quanto de um elemento
aportado a um processo (um meio de prova). Ainda, pode-se empregar
a expressao para fazer referéncia a qualidade assumida durante o pro-
cesso por alguma alegacao de fato (que esta provada). Essa construcao é

expressa por Jordi Ferrer-Beltran:

Mesmo tendo sido destacado em boa parte dos trabalhos sobre prova ju-
dicial, o problema da polissemia da palavra “prova” segue sendo motivo de
um bom nimero de confusdes e discussdes puramente verbais. Por isso,
antes de continuar, valerd a pena esbogar pelo menos minimamente os
distintos sentidos em que é usada a expressio.

Em uma primeira abordagem, pode-se dizer que “prova” ¢ utilizada em
trés sentidos fundamentais. Em primeiro lugar, é habitual o uso do termo
“prova’” para se referir aos meios mediante os quais se aportam ou se po-
dem aportar elementos de juizo a favor de uma determinada conclusio.
Assim sendo, é importante perceber que também nesse sentido se produz
uma ulterior ambiguidade.

()

No segundo dos sentidos fundamentais antes indicados utiliza-se o termo

prova” para indicar a atividade consistente no aporte de elementos de
juizo a favor de uma determinada conclusao ou a fase ou procedimento do
processo judicial em que se realiza tal atividade. Assim, falamos da prova
judicial, a fase de prova, a fase probatdria etc.

Finalmente, o terceiro dos sentidos diz respeito ao resultado produzido
pelo aporte de elementos de juizo para confirmagiao ou falseamento de
determinada hipdtese acerca dos fatos.

3 FERRER-BELTRAN, Jordi. Prova e Verdade no Direito. Trad. Vitor de Paula Ramos. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Juspodivm, 2024. p.39-41.
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Além disso, ha outro ponto, de especial importéncia, a ser investiga-
do nessa abordagem inicial da matéria. Ele pode ser expresso por meio
de algumas questdes: no ambito de determinado processo, o que deve
ou nio ser provado? Além disso, o que seria perseguido por meio dessa
eventual dilagcdo probatoria?

Essas perguntas se articulam com dois elementos significativos para
a compreensao do direito probatdrio: o objeto e a fungao da prova. As
respostas poderiam soar relativamente claras. Porém, um exame mais
criterioso demonstra que essa evidéncia ndo é tao elevada.

(i) em relagdo ao objeto da prova, o problema se da porque, durante
algum tempo, costumou-se acreditar que o que se prova, em determina-
do processo, sdo fatos. Como consequéncia, a dilagao probatoria seria
justificada para permitir a exata reconstrugdo do cenario fatico subja-
cente ao processo, facilitando, com isso, sua apreciagao.

O problema que decorre desse raciocinio, porém, é de ordem légi-
ca e (mesmo) filosofica. Em resumo, essa hipotética reconstrucao dos
fatos, pelo magistrado, ¢ inviavel. Na realidade, a estrutura do processo
faz com que seu jogo se desenvolva a partir de narrativas. O julgador,
potencialmente, jamais terd efetivo contato com os fatos litigioso; sua
apreciacdo sera adstrita as alega¢des formuladas pelas partes a respeito
desses fatos.

Exemplo pratico: na situacdo indicada acima, envolvendo Fernando
e Carlos, ndo importa o que ocorra, o magistrado jamais podera estar
diante do acidente automobilistico. E absolutamente invidvel supor que
0 processo, por meio de uma reconstrucao pretérita, terd aptiddo para
fazer com que ele “se transporte” para o momento relevante e o absorva
em sua plenitude.

Como consequéncia, a apreciacdo desses eventos acabara ocorrendo a
partir das alegacoes trazidas aos autos tanto por Fernando quanto por
Carlos. E serao também essas alegacoes que, ao longo da disputa, pode-

rao ou nao ser provadas.

A partir dessas reflexdes, consideramos que o mais adequado, hoje,
¢ reconhecer que o objeto da prova nio sao os fatos subjacentes ao pro-
cesso, mas sim as alegac¢des sobre fatos formuladas na disputa. Serdo
elas que poderao ou néo ser corroboradas por meio de aspectos como a
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oitiva de testemunhas ou a andlise pericial; que deverdao ou nao ser obje-
to de demonstragao para influenciar no julgamento.

Como sera visto, nem todas essas alegagdes exigirdo sua compro-
vacao. Ha elementos, como a pertinéncia e a relevancia, que devem ser
avaliados nesse jogo. Havera, também, questdes que serdo inesclareci-
veis, ou seja, fatos que sdo narrados e que nao se consegue definir, com
seguranga se aconteceram ou nao, isto ¢, se a narrativa ¢ verdadeira ou
falsa.

De qualquer maneira, é possivel estabelecer, desde ja, que a inves-
tigacdo a respeito do que deve ser provado ira recair sobre esse campo.
E isso traz uma consequéncia importante, que ird impactar a propria
fungao da prova: se o que é objeto de prova sdo as alegacoes, é possi-
vel que a investigacdo seja precaria e parcial. Afinal, uma formula-
¢do insuficiente dessas alegagdes ird sempre comprometer o d4ngulo de
analise.

(ii) como sinalizado, essa afirma¢io traz impactos diretos para o
tema da fun¢do da prova. Também aqui, ha um discurso durante mui-
to tempo alicer¢ado, servindo como importante suporte de legitimacao
para o processo. Contudo, as proprias mudangas mais amplas pelas quais
o Direito tem passado colocam esse argumento na linha de tiro.

Tradicionalmente, a fun¢ao da prova foi depositada sobre uma re-
construc¢do da verdade. O resultado, assim, seria bastante simples: afir-
mar que algo teria sido provado, em determinado processo, representa-
ria espécie de assun¢ao de sua veracidade. Entao, por ser tomado como
verdadeiro, tal elemento deveria ser acolhido em sede judicial.

Ocorre que, por mais que essa premissa tenha sido aceita por signi-
ficativo tempo, ela se encontra ancorada em suportes que sao atualmente
penumbrosos. Ha diferentes argumentos que se inserem nesse jogo. E o
mais importante deles é que, mesmo em termos filosoficos, a possibilida-
de de se acreditar em uma verdade por correspondéncia (isto é, acredi-
tar que uma afirmacgéo é verdadeira porque corresponde a uma realidade
empiricamente dada) tem sido cada vez mais problematizada. E crescen-
te o entendimento de que essa adequagao pode nao ser possivel, levando
a discursos que abdicam da no¢do de verdade ou que a concebem como
resultados instrumentais de consensos. Assim, percebendo o impacto no
processo civil, pontua Sérgio Cruz Arenhart que:
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Deve-se, portanto, excluir do campo de alcance da atividade jurisdicional
a possibilidade da verdade substancial. Jamais o juiz podera chegar a este
ideal, a0 menos tendo a certeza de que o atingiu. O maximo que permite
a sua atividade é chegar a um resultado que se assemelhe & verdade, um
conceito aproximativo, baseado muito mais na convicgio do juiz de que
ali é o ponto mais proximo da verdade que ele pode atingir, do que, pro-
priamente, em algum critério objetivo.*

Como dito, o objeto da prova, aqui, é circunscrito por alegagdes
parciais formuladas na defesa de interesses especificos. Tanto autor
quanto réu desejam ganhar o processo, e, por mais que devam respeitar
as balizas da boa-fé, a sua postulacao tende a ser orientada a esse fim.
Tudo isso reforga a dificuldade de que se conceba a existéncia de uma
real procura pela verdade.

Exemplo pratico: retomando a situacdo envolvendo Carlos e Fernando,
é facil notar que ambos irdo atuar em juizo procurando ampliar a sua
chance de éxito. Por isso, embora haja regras que inibem a alteracdo dos
fatos, é previsivel que os dois apresentem narrativas o mais tendenciosas
possivel (dentro dos deveres de probidade e de ética). Pragmaticamen-
te, seu compromisso nao sera com uma eventual verdade, mas com o
convencimento do érgao julgador de que seus argumentos sdo superio-
res. Afirmar que o processo tem compromisso com a verdade, quando
nenhuma das partes o tém, uma vez que nao pretendem contribuir para
uma apuracao isenta da realidade, mas sim vencer a disputa, soa utépico
e ingénuo. O juiz, por sua vez, por muito que seja imparcial, também so
conhece a realidade a partir das alegacdes e narrativas que as partes
trazem para o processo, que serao objeto de prova. Assim, a sua busca
por qualquer tipo de verdade também fica inerentemente comprometida.

Enfim, seja pela propria derrocada da ideia de verdade por corres-
pondéncia, seja pelas limitagdes que marcam a estrutura do processo,
tem sido cada vez mais comum que a fun¢ao da prova seja ressigni-
ficada. Nesse jogo, entende-se que o oposto de provado nao ¢ falso, e
que nem tudo que for considerado provado serd, por isso, verdadeiro.
Assim, Jordi Ferrer Beltran:

4 ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. In. Revista Iberoamerica de
Derecho. Procesal, ano 5, v. 7, 2005.
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“Em uma primeira acep¢io, dizer que algo esta provado equivale a afirmar
a veracidade daquilo que se considera provado. Desse modo, ndo haveria
diferenca entre as nog¢des de prova e verdade. Tal nogéo resulta claramen-
te distante dos usos dos operadores do direito, visto que, segundo essa,
caberia considerar provada uma proposigao para a qual ndo se dispoe de
evidéncia alguma. E, em um processo judicial, poder-se-ia considerar pro-
vada uma hipétese mesmo que néo se aportasse qualquer elemento pro-
batério a seu favor. Esta claro, na minha opinido, que o elemento que dis-

”m 5

torce tal nogéo é a consideragdo da verdade como sinénimo de ‘prova”.

Embora essas premissas sejam verdadeiras, elas podem trazer um
empecilho para a propria legitimidade do processo: se a verdade nao é
possivel sequer por meio da prova, por que manter uma estrutura pro-
cessual como a nossa? Por que, diante da auséncia de adequacédo e da
impossibilidade de plena reconstrucao, seguir apostando as fichas no
processo — e ndo em um meio mais barato e rapido, como um jogo de
cara-e-coroa?

Pelos proprios objetivos do presente livro, a questdo nao deve ser
aqui aprofundada. De qualquer maneira, é certo que pensar na prova,
atualmente, exige um maior ceticismo do que em outros momentos se
poderia supor. Embora ela siga se colocando como um importante fator
de legitimagdo para o processo - dialogando, para isso, com o livre con-
vencimento motivado do julgador -, sua conexao com um ideal absoluto
(como a verdade) ndo ¢ mais tao rente quanto ja se costumou defender.

O que podemos oferecer de resposta provisdria a esse dilema é que,
se a verdade nao é possivel, ela também nao deve ser vista como irrele-
vante, adotando-se uma concepgdo niilista de processo, para concluir
que, ja que a verdade é impossivel, pouco importa o que se faga e qual-
quer decisao ¢ igualmente legitima (ou ilegitima). O que o processo deve
garantir é que a decisdo seja tomada sob as melhores condi¢des proba-
torias possiveis, ou seja, que as partes tenham haja oportunidades sig-
nificativas de produzir provas sobre as suas alegag¢des, diante de um juiz
imparcial, que avaliara o que foi trazido aos autos da melhor forma pos-
sivel. E isso que se poderia chamar de verdade processual: o convenci-
mento do julgador, diante das melhores condigdes probatdrias possiveis.

5 FERRER-BELTRAN, Jordi. Prova e Verdade no Direito. Trad. Vitor de Paula Ramos. 2 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Juspodivm, 2024. p. 43-44.
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Essa afirmacao é valida tanto para o processo civil, quanto para o
processo penal. E comum que os processualistas penais insistam que o
processo penal visa a verdade real, enquanto o processo civil conforma-
-se com a verdade formal. Como dizem Marinoni, Arenhart e Mitidiero,
“de todas as ideias que se pode ter a respeito das relagdes entre prova e
“verdade’, essa ¢, de longe, a mais imprestavel”. E é imprestavel porque
ela supde, equivocadamente, que o processo penal é capaz de reconstruir
uma verdade real, a0 mesmo tempo em que superestima uma caracteris-
tica eventual do processo civil, que é a presuncao de veracidade dos fatos
alegados pelo autor, que ocorre apenas em alguns casos. Nem o processo
penal tem algum poder especial para garantir que a decisdo do juiz cri-
minal seja tomada em condigées distintas do juiz do processo civil, nem
o processo civil considera a verdade irrelevante. Marinoni, Arenhart e
Mitidiero® complementam:

“O processo ndo tem condi¢oes de reconstrui-la e, muitas vezes, re-
nuncia a sua busca. Pense-se, por exemplo, na exclusao das provas ilici-
tas, nas vedagdes legais ao emprego de determinados meios de prova em
certas circunstincias ou nas provas tarifadas, eventualmente admitidas.
Pense-se, ainda, em limites temporais, a exemplo das preclusdes e da
coisa julgada. Por isso, observa Giovanni Verde, que no processo as re-
gras sobre prova nao regulam apenas os meios de que o juiz pode servir-
-se para “descobrir a verdade’, mas também tracam limites a atividade
probatoria, tornando inadmissiveis certos meios de prova, resguardando
outros interesses (como a intimidade, o siléncio etc.) ou ainda condi-
cionando a eficacia do meio probatdrio a adog¢ao de certas formalidades
(como o uso do instrumento publico). Ora, um modelo que trabalha
com esses obstdculos certamente ndo pode comprometer-se em encon-

» <«

trar uma “verdade material”, “real” ou “absoluta”

Assim, qualquer processo se preocupa com a verdade, porque, se
nao se preocupasse, nunca poderia visar a obten¢ao de uma decisao jus-
ta. Por outro lado, as limitacdes inerentes a esse mecanismo de tomada
de decisao fazem com que a “verdade” que é processualmente possivel é
aquela que ¢ produzida de acordo com as regras e limitagdes do proprio
instrumento. O que podemos esperar é que o cumprimento escrupuloso

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil. Vol. 1. 10.ed. Séo Paulo: RT, 2025.
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das regras processuais nos leve, tanto quanto possivel, a uma situagao
em que as alega¢des que forem empiricamente verdadeiras (situagdo que
nunca saberemos com certeza) sejam suficientemente sustentadas pelas
provas produzidas, a fim de que possam ser acolhidas na deciséo.

8.2. DIREITO A PROVA

Outro aspecto a ser entendido diz respeito ao fato de, atualmente,
reconhecer-se no processo civil brasileiro a existéncia de um verdadeiro
direito a prova. O elemento possui uma relacio afinada com a impor-
tancia assumida pelo tema na composi¢ao dialdgica do processo - ele-
mento que, como visto na obra Introdugao ao Processo Civil e a Resolu-
¢ao de Conlflitos, repercute em garantias essenciais. E por ser construido
mediante didlogo que o processo acaba, essencialmente, orbitando ao
redor da necessidade de consolida¢ao do contraditério.

Realmente, se o proposito central do processo de conhecimento é
viabilizar que o magistrado avalie e resolva o conflito, é necessario per-
mitir que as partes conduzam ao processo os elementos elucidativos
necessarios para influenciar essa decisdo; que possam fazer prova das
alegacdes de fato apresentadas na disputa. Sob esse angulo, nao ha maior
duvida de que existe uma relagdo umbilical entre a garantia de prova e
a garantia de contraditério: permitir o exercicio do contraditério sem
autorizar a produgao de provas representaria assegurar aos litigantes um
direito vazio e desprovido de real densidade.

Sustentar a existéncia de um direito a prova, porém, exige que se dé
um passo adicional. E que, no atual estégio do processo civil brasileiro,
passou-se a entender que a possibilidade de produgdo probatéria nao é
apenas instrumental ao contraditdrio, mas sim autdnoma; nao corres-
ponde apenas a um meio necessario para a constru¢ao do didlogo, mas
sim a um elemento que, por impactar o proprio direito de agdo, deve ser
protegido por si so.

Reflexao: essa construcdo pode ser entendida na medida em que, muitas
vezes, a producao probatéria pode se colocar como real condicdo para a
tutela do direito. Sem ela, nessas hipéteses, nao ha espaco para a pro-
pria propositura de alguma acao. A relacao entre a protecao do direito
material e a producao probatéria é, com isso, invertida: se, usualmente,
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o primeiro antecede o segundo, ha casos em que a alteracao dessa or-
dem é indispensavel. Quem ndo tem prova, em muitas ocasides, ndo terd
direito’.

Enfim, a premissa a ser aqui posta é que a compreensao atual do
direito a prova no processo civil brasileiro levou ao reconhecimento de
sua autonomia. O elemento assumiu espago destacado em nosso debate
processual, passando a integrar a compreensdo geral da disciplina e a
orientar seus agentes.

8.2.1. Direito a Prova e Producao Antecipada de Prova

Art. 381. A producao antecipada da prova sera admitida nos casos em que:

| - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verifica-
cao de certos fatos na pendéncia da acdo;

Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposicdo ou outro
meio adequado de solucao de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de acao.

§ 1° 0 arrolamento de bens observard o disposto nesta Secdo quando tiver por fina-
lidade apenas a realizacdo de documentacdo e ndo a pratica de atos de apreensao.

§ 2° A producao antecipada da prova é da competéncia do juizo do foro onde esta deva
ser produzida ou do foro de domicilio do réu.

§ 3° A producao antecipada da prova nao previne a competéncia do juizo para a acéo
que venha a ser proposta.

§ 4° 0 juizo estadual tem competéncia para producao antecipada de prova requerida
em face da Unido, de entidade autdrquica ou de empresa publica federal se, na loca-
lidade, ndo houver vara federal.

§ 5° Aplica-se o disposto nesta Secdo aquele que pretender justificar a existéncia de
algum fato ou relacdo juridica para simples documento e sem carater contencioso,
que expord, em peticdo circunstanciada, a sua intencao.

Art. 382. Na peticdo, o requerente apresentara as razées que justificam a necessidade
de antecipacao da prova e mencionard com precisdo os fatos sobre os quais a prova
ha de recair.

7 Sobre o tema, ver,amplamente, YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito
da urgéncia e direito auténomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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§ 1° 0 juiz determinard, de oficio ou a requerimento da parte, a citacdo de interes-
sados na producdo da prova ou no fato a ser provado, salvo se inexistente carater
contencioso.

§ 2° O juiz nao se pronunciard sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre
as respectivas consequéncias juridicas.

§ 3° Os interessados poderao requerer a producao de qualquer prova no mesmo pro-
cedimento, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua producao conjunta
acarretar excessiva demora.

§ 4° Neste procedimento, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisao que
indeferir totalmente a producao da prova pleiteada pelo requerente originario.

Art. 383. Os autos permanecerdo em cartdrio durante 1 (um) més para extracao de
cbpias e certiddes pelos interessados.

Paragrafo Unico. Findo o prazo, os autos serdo entregues ao promovente da medida.

A concepc¢iao do direito a prova como direito autdbnomo é impor-
tante tendo em vista que, por meio dela, é possivel entender a previsdo
de uma técnica ampliada de produgio antecipada de prova. O regime é
inovador no processo civil brasileiro, criando possibilidades de atuacao
para seus atores e desencadeando duvidas que ainda sdo objeto de paci-
ficagao pelos nossos Tribunais.

Exemplo pratico: imagine que vocé é vizinho da casa noturna Capitdo
Goiaba, e considera que a musica do estabelecimento tem atingido pata-
mares superiores aquele legalmente autorizado. Suponha, também, que
estdo em curso reformas de expansao da casa noturna, e que vocé acre-
dita que as obras [por seu elevado impacto) estdo trazendo prejuizos a
estrutura da sua residéncia.

Nesse caso, é facil notar que ambos os debates poderdo ser conduzidos
ao Judiciario. H4 um ponto, porém, que também é comum aos dois: o fato
de vocé nao ter, antecipadamente, real compreensao da ilegalidade e da
responsabilidade do estabelecimento vizinho. A propositura de eventuais
medidas ligadas aos pontos, assim, seria comprometida; ensejaria um
risco desproporcional. Vocé teria que, na peticao inicial, dar a causa um
valor proporcional ao seu conteddo econémico, que poderia ser elevado,
se os danos que vocé imagina que decorrem da obra forem substanciais.
Se, ao final, a sua narrativa nao ficar comprovada, vocé respondera pelos

dnus sucumbenciais, que podem ser expressivos. Essa responsabilidade
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independe da crenca que vocé tinha na forca da sua tese. Por muito ho-
nesto que vocé tenha sido na sua peticao inicial, no Brasil, quem perde,

paga...

A produgio antecipada de provas corresponde a um remédio pro-
cessual que: (i) amparado no reconhecimento de que o direito a prova
¢ autonomo; (ii) permite ao interessado ingressar em juizo procurando
unicamente a prote¢ao desse direito. Por meio desse mecanismo, auto-
riza-se que se ingresse em juizo com o proposito exclusive de produzir
determinado meio probatdrio — a ser empregado, ou nao, em alguma
demanda futura.

Reflexao: normalmente, a producdo ou ndo de determinado meio pro-
batério ocorre no ambito de um processo ja em curso. Primeiramente,
propoe-se alguma demanda ligada a um direito litigioso, para que, em
sua fase instrutéria, sejam produzidas as provas necessarias para a elu-
cidacao e para o julgamento do debate.

A producao antecipada de provas se particulariza uma vez que, com ela,
o Unico objetivo ¢ a propria producéo da prova. Nao ha valoracao judicial
de qualquer elemento que decorra da prova produzida. A medida se volta,
unicamente, a permitir a parte a obtencdo do meio probatério desejado.
Quaisquer debates ou analises que excedam esses limites serao indese-
jados e descabidos. Se, no futuro, a prova produzida autonomamente for
utilizada em um processo, l& ela sera valorada pelo juiz.

Jurisprudéncia: ao julgar um recurso de apelacdo, o Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios destacou que a producao antecipada
de provas tem como finalidade assegurar a efetividade do processo prin-
cipal, evitando o perecimento da prova. Ressaltou, ainda, que essa medida
nao se destina a discussdo do mérito da demanda, mas sim a obtencao de
elementos probatdrios que possam instruir adequadamente o processo
principal (TJ-DF 07327288320208070001 DF 0732728-83.2020.8.07 .0001,
Relator.: ARNOLDO CAMANHO, Data de Julgamento: 09/09/2021, 42 Tur-
ma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 22/09/2021).

Com isso, ha uma modificagao da légica mais usual do processo. O
direito a prova passa a integrar, ele proprio, o contetido da agdo - e ndo
um debate lateral existente em seu ambito.
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Exemplo pratico: um paralelo entre as diferentes opcdes processuais
hoje disponiveis ao jurisdicional demonstra essa diferenca. Imagine que
Paulo, apds passar por um procedimento cirdrgico no hospital V, consi-
dera que sofreu sequelas decorrentes da intervencao. Imagine que, em
seu entendimento, ha responsabilidade objetiva da instituicdo pelos fatos.

Nessa hipotese, o consumidor poderia, desde ja, propor medida indeniza-
toéria em face do hospital. No curso dessa acdo, possivelmente, o debate
levaria a realizacao de prova pericial - orientada a verificar os danos so-
fridos e a eventual responsabilidade do nosocémio. Pela prépria natureza
técnica do debate, esse exame seria essencial.

Por outro lado, o rito da producao antecipada de provas permite que Pau-
lo, por motivacdes estratégicas, altere esse jogo. O caminho autoriza que
ele ingresse em juizo, antecipadamente, apenas para produzir a men-
cionada prova pericial. Isso, sem qualquer valoracao judicial a respeito
dessa prova. Na sequéncia, serd possivel que empregue a prova para o
propdsito que considerar mais oportuno (como instruir uma medida inde-
nizatéria superveniente ou buscar uma composic3o).

Jurisprudéncia: APELACAO - PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA - PE-
RICIA - Pretensao do autor de que seja realizada pericia nos documentos
acostados em conjunto com a inicial para verificar se houve erro médico
no atendimento de sua genitora, a qual veio a ébito em hospital da parte
ré — Sentenca prolatada em primeira instancia que extinguiu o feito sem
resolucao de mérito - Decisério que merece reforma - Hipdtese dos autos
que se amolda ao disposto no art. 381, inc. lll, do CPC, haja vista a possibi-
lidade de a prova requerida vir a informar o autor acerca da conveniéncia
ou nao de ajuizamento de acao principal - Doutrina - Precedentes deste
E. TJSP e desta C . Cadmara de Direito Pdblico - Recurso provido (TJSP
- Apelacao Civel: 10041027820188260564 Sao Bernardo do Campo, Rela-
tor.: Rubens Rihl, Data de Julgamento: 27/05/2021, 12 Camara de Direito
Publico, Data de Publicacdo: 27/05/2021).

No regime do CPC/73, essa possibilidade de inversao era extrema-
mente limitada. Na verdade, ela poderia ocorrer, exclusivamente, em si-
tua¢des marcadas por cautelaridade; em hipoteses nas quais houvesse
fundado receio de que a produgio da prova em um momento futuro
ndo seria possivel - prestando-se a evitar a concretizagao desse prejuizo.
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Era o cldssico (e caricatural) exemplo da testemunha de oitenta anos,
internada em um hospital, com risco de falecer a qualquer momento.
Essa pessoa poderia ser ouvida antecipadamente como forma de evitar
o perecimento da prova.

Por reconhecer a autonomia do direito a prova, o CPC/15 ampliou esse
leque. Em sua atual redagéo, a produgdo antecipada da prova passa a ser
cabivel sempre que “haja fundado receio de que venha a tornar-se impos-
sivel ou muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da a¢ao” (o
que corresponde a hipdtese ja trazida pelo CPC/73), mas também quando
“a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢ido ou
outro meio adequado de solugdo de conflito” e quando “o prévio conheci-
mento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de a¢ao” (art. 381).

Com isso, ¢ correto afirmar que o mecanismo nao encontra qual-
quer condigao que divirja da prépria utilidade atual ou futura da prova.
Também ¢é possivel notar que a amplitude da disciplina legislativa per-
mite que a produgdo antecipada de prova ocorra em praticamente qual-
quer caso. Afinal, sempre é possivel, em tese, que o prévio conhecimento
de um fato seja utilizado para justificar ou evitar o ajuizamento de uma
acao, que pode ou ndo vir a existir, no futuro.

Nesse quadro, ha ao menos duas grandes fun¢ées em que o meca-
nismo pode contribuir de maneira relevante para a melhor configuragao
do sistema de justica:

(i) a producao antecipada de provas pode qualificar, viabilizar ou
inibir a propositura de alguma medida judicial - conferindo assertivi-
dade ao seu contetido. Por meio da técnica, abre-se uma porta para que
eventuais debates travados em juizo ja possuam anteparo prévio, dispon-
do de maior clareza e de maior assertividade.

Para elucidar esse ponto, é importante notar que, muitas vezes, o
demandante propde determinada agdo em uma arena marcada por uma
significativa penumbra. E, de maneira simétrica, o mesmo cenario ocor-
re com o réu ao contestar.

Esse desenho ¢ legado da propria ordem entre postulagao e instru-
¢ao probatoria regularmente adotada em nosso processo: se primeiro se
argumenta para apenas depois de provar, é sempre possivel que muitos
desses argumentos acabem sendo falseados ou esvaziados no curso da
disputa. A questao ¢é entendida em doutrina por Renato Beneduzi:



