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RESUMO

Pretende-se, com esse trabalho, investigar se (com aporte em metodologia dedutiva, que
comporta analise da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia) o instituto da producéao
antecipada de provas pode ser empregado para orientar a autocomposic¢ao das contendas, com
a finalidade de evitar a propositura de acdo judicial (por meio da producdo antecipada de provas
de forma autbnoma) ou de conferir maior eficiéncia e celeridade a resolucdo da controvérsia
(por meio da producdo antecipada de provas de forma incidental). Em especifico, deseja-se
apurar se, assim como a técnica do discovery no direito norte-americano, que permite o
esclarecimento da matéria fatica e, consequentemente, o convencimento das partes sobre quem
tem razdo na controvérsia, estimulando a resolucéo dos conflitos norte-americanos pelo método
autocompositivo, a producdo antecipada de provas (autdbnoma ou incidental), prevista no nosso
ordenamento, poderia possibilitar que as partes, elucidados os fatos envolvidos no conflito,
conseguissem, mais facilmente, celebrar um acordo, capaz de ensejar a contencdo da

litigiosidade no processo.

Palavras-chave: Processo civil; Método Autocompositivo; Autocomposicdo; Técnica discovery

norte-americana; Producéo antecipada de provas.



ABSTRACT

The objective of this work is to investigate (with the contribution of deductive methodology,
which includes analysis of legislation, doctrine and jurisprudence) that the institute of
anticipated production of evidence can be used to guide the settlement of disputes, with the
purpose of avoiding the filing of a lawsuit on the merits (through the autonomous production
of evidence), or the contribute to greater efficiency and speed in their resolution (through the
advance production of evidence in an incidental way). Specifically, we wish to examine if, as
well as the discovery in American law, which allows the clarification of factual matters and,
consequently, the conviction of the parties about who is right in the dispute, stimulating the
resolution of the conflict by the alternative dispute resolutions, the anticipated production of
evidence (autonomous or incidental), provided in our legal system, could enable the parties,
having elucidated the facts involved in the conflict, to be able, more easily, to conclude an

agreement, capable of giving rise to the contention of litigation in the process.

Keywords: Civil procedure; Alternative dispute resolutions; Settlement; Discovery;

Anticipated production of evidence.
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INTRODUCAO

Dados do Portal “Justica em Numeros”, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), relativos
ao ano de 2021*, demonstram que 10% (dez por cento) dos processos, na fase de conhecimento,
que tramitam na Justica Federal sdo resolvidos por acordo. Esse percentual aumenta
gradualmente na Justica Estadual, onde o indice de conciliacdo, na fase de conhecimento, atinge
aproximadamente 14,3% (quatorze inteiros e trés décimos por cento) de sentencas

homologatérias de acordo?.

Esses numeros sdo muito pouco expressivos quando comparados com os resultados
apresentados pela Justica Federal norte-americana, onde cerca de 98% (noventa e oito por
cento) das controveérsias sdo resolvidas por meio de acordo, o que significa dizer que apenas
2% (dois por cento) dos processos federais vao a julgamento®. Na Justica Estadual dos Estados
Unidos da América (EUA), esse indice é reduzido para 96% (noventa e seis por cento) dos
casos solucionados através de um acordo, contexto em que somente vdo a julgamento 4%
(quatro por cento) dos processos estaduais*. Mas, mesmo nesse ambito, os resultados obtidos
pelo Poder Judiciario norte-americano no que concerne a resolucao dos conflitos pelo método

autocompositivo superam em muito aqueles encontrados pelo CNJ no processo civil brasileiro.

Essa constatacéo parece explicar porque o tempo médio de tramitacdo dos processos nos

EUA, apurado entre a propositura da acdo e seu julgamento de primeiro grau, € de cerca de 9

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021, p. 194. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf>. Acesso em: 3
fev. 2022.

2 Frise-se que este trabalho visa comparar o niimero de processos que se resolvem por acordo no direito patrio e
no direito norte-americano, por isso limita-se a analise na justica federal e justica estadual de ambos os paises.

3 Wolkart faz reflexdo sobre essa questdo a partir de trabalho de Shavell (2004) (WOLKART, Erik Navarro.
Anélise econdmica do Processo Civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 344). Beneduzi também
analisa o tema a partir das estatisticas levantadas por Hazard Janior, Leubsdorf e Lyn, que sustentam que, em 2009,
apenas 2% das claims federais iam a julgamento (BENEDUZI, Renato Resende. Substantiierung, notice-pleading
e fact-pleading - a relacdo entre escopo das postulacGes e fun¢do da prova nos processos alemao, americano e
inglés. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 245, p. 445-472, jul. 2015, p. 461. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/
portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_
2006/RPro_n.245.17.PDF>. Acesso em: 3 jun. 2021).

4 Wolkart faz reflexdo sobre essa questdo a partir de trabalho de Shavell (2004) (WOLKART. Anélise econémica
do Processo Civil. 2019, p. 344). Subrin e Woo destacam que ha autores (como Subrin e Main) que apresentam
uma estatistica menor dos casos que sao resolvidos consensualmente, defendendo que cerca de dois tercos a 70%
(setenta por cento) dos casos civis sdo resolvidos por acordos (SUBRIN, Stephen N.; WOO, Margaret Y. K.
Litigating in America: Civil Procedure in context. New York: Aspen Publishers, 2006, p. 220). Nesse mesmo
sentido, Wolkart destaca ainda Robert Borne, que aduz que 70% (setenta por cento) dos processos americanos sao
solucionados por acordo (WOLKART. Analise econémica do Processo Civil. 2019, p. 344). Mesmo que 0
percentual correto fosse de 70% (setenta por cento), ainda assim, os EUA apresentaria uma exceléncia no indice
de demandas resolvidas por meio de acordos.
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meses®, enquanto que, no Brasil, esse interregno é de aproximadamente 3 anos e 4 meses®, o
que indicia que a utilizacdo, no processo civil brasileiro, de técnicas empregadas no processo
civil norte-americano para induzir a contencdo da litigiosidade das partes (de modo a que se
possa obter, nos casos concretos, a resolucao de conflitos pelo método autocompositivo), pode
ser operativa para aumentar 0s nossos indices de acordos nos processos, possibilitando, assim,
a fruicdo do direito fundamental dos contendores ao acesso adequado a justica (artigo 5°, inciso
XXXV da CRFB/1988), que também, pressupde que se imprima um processo de duracdo
razoavel (artigo 5°, inciso LXXVIII da CRFB/1988).

Entre essas técnicas, merece especial atengdo a técnica do discovery, consistente na
realizacdo de uma etapa de investigacdo processual antes da fase de julgamento (trial), que
possibilita as partes conhecerem todos os elementos probatérios relacionados ao seu caso,
esclarecendo-as acerca dos fatos ocorridos, de modo a que elas tenham melhores condicées de
mensurar as suas chances em juizo, e com isso orientar as suas tomadas de posic¢éo sobre ser

aconselhavel (ou ndo) procurar resolver a controvérsia por meio de um acordo.

No nosso ordenamento, a técnica do discovery guarda semelhanca com o instituto da
antecipacdo de provas, previsto no artigo 381, inciso Il, do Codigo de Processo Civil (CPC) de
2015, que disciplina a viabilidade do ajuizamento de acdo antecipada de provas desvinculada
do requisito de urgéncia. Porque esse afastamento do carater cautelar pelo CPC de 2015 (que
caracterizava o instituto ao regime normativo do Codigo Civil Processual de 1973), também
tem a potencialidade de conduzir os litigantes a uma avaliagdo prévia das suas chances e riscos
na disputa judicial’, orientando a celebracdo de acordos. Essa afirmacdo parte da premissa
tedrica, de que os destinatarios da prova, atualmente, sdo as partes®, e de que conforme

expressado anteriormente pela doutrina juridica®, quanto maior o nivel de esclarecimento das

5 FEDERAL Judicial Caseload Statistics. Disponivel em: <//www.uscourts.gov/statistics-reports/analysis-
reports/federal-judicial-caseload-statistics>. Acesso em: 3 jun. 2021.

6 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2021. 2021, p. 209.

"YARSHELL, Flavio Luiz. Artigo 381. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.) Breves comentarios
ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1026-1044.

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autdnomo a prova. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 68-69; DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v.2, p. 61.

® Nessa senda, ressalte-se os ensinamentos de Claudio Madureira quanto ao fato de “o discurso cientifico ndo se
ocupar das patologias. Com efeito, 0 objeto de analise da Ciéncia Juridica sdo normas que compdem o ordenamento
(Direito), que em geral sdo editadas pelo Parlamento. Quando as analisam, os juristas (professores e autores
juridicos) procuram descrever o Direito, criando um sistema. Este é um trabalho cientifico; a0 menos minha
inten¢do, ao concebé-lo, foi desenvolvé-lo numa perspectiva tedrico-cientifica”. Sendo assim, o presente trabalho,
por imperativo ldgico, visara tdo somente descrever o Direito como estd positivado no ordenamento, nado
adentrando as patologias (MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo Processo Civil brasileiro: o processo
civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 75-76).
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partes acerca dos fatos, maior serd a probabilidade de elas chegarem a uma solugdo
autocompositiva, visto que a indefinicao fatica pode impedir “a realiza¢do de uma conciliagdo
porque leva uma das partes a crer que tenha direitos que na realidade ndo tem”°. Nessa
perspectiva, a acdo antecipada de provas pode se revelar como ferramenta importante na
contencdo da litigiosidade. Outrossim foi a orientacdo do legislador, que no texto do artigo 381,
inciso 11, do CPC de 2015, busca incentivar a producdo autdbnoma de prova como meio de

“estimular e viabilizar a autocomposi¢ao ou outro meio adequado de solugao de conflito”.

Em rigor, toda e qualquer antecipacdo da atividade probatoria teria a potencialidade de
induzir esse efeito. Por isso, ingressa-se, neste trabalho, na discussdo sobre se é viavel
implementa-la de forma incidental ao processo de conhecimento ja existente (producéo
antecipada de forma endoprocessual), e inclusive por iniciativa do préprio Poder Judiciario,
(quando o magistrado perceber que com o simples esclarecimento da matéria fatica, a
controvérsia potencialmente teria a capacidade de se resolver de forma eficiente por meio do
método autocompositivo), conformagdo em que o instituto talvez se aproxime ainda mais da
técnica do discovery (endoprocessual), tal como concebida e executada no direito processual

norte-americano.

Com aporte da metodologia dedutiva, que comporta analise da legislacdo, da doutrina e
da jurisprudéncia, busca-se os fundamentos juridicos-normativos que permitiriam essa
producdo antecipada de provas de forma incidental, tudo com intuito de tentar contribuir para
que o litigio, ja levado ao Judiciario, fosse resolvido por meio de um acordo, proporcionando
de forma célere e eficiente a pacificacdo entre as partes. Nesse ponto, importante esclarecer
que, a partir do corte metodoldgico que foi tracado, ndo se estudard a prova antecipada
produzida de forma extrajudicial (fora de um processo judicial), porque o objetivo aqui é dar o
tratamento repressivo ao problema ja existente, relacionado ao esgotamento do nosso Poder
Judiciario. Ainda que se mostre pertinente a analise de técnicas preventivas para se evitar o
encaminhamento do conflito ao Judiciario, nesse momento, dete ao proposito de buscar
melhorar o desempenho do Poder Judiciario e contribuir com a qualidade da entrega da nossa

justica, NOS Processos ja em curso.

Assim, o0 objetivo desta pesquisa € investigar se o instituto processual da antecipacao de

provas (autbnoma ou incidental) pode ser empregado para orientar a composicao dos conflitos

10 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
item 22.1.14.1 (e-book).
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e induzir a contencdo da litigiosidade, libertando o Poder Judiciario do processamento e
julgamento de acGes que seriam solucionadas pelo método autocompositivo. Para além de ter a
potencialidade de melhorar os indices de resolucéo consensual de conflitos apresentados pela
justica brasileira — que, pelas razGes antes expostas, encontram-se enormemente defasados em
relagdo aos resultados apresentados pela justica norte-americana —a confirmacgéo dessa hipotese
ainda teria o cond&o de possibilitar aos juizes maior disponibilidade de tempo para atuarem em
contendas que ndo podem ser resolvidas sem a adjudicacédo estatal por meio da sentenca’l,
porque conduziria a eles uma quantidade menor de processos, o que Ihes permitiria dedicar com
maior profundidade ao exame de causas mais complexas e relevantes ao bem-estar da

sociedade.

1 CRESPO, Mariana Hernandez. Perspectiva sistémica dos métodos alternativos de resolugéo de conflitos na
América Latina: aprimorando a sombra da lei através da participacdo do cidaddo. In: ALMEIDA, Rafael Alves
de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez (Org.). Tribunal Multiportas: investindo no capital social
para maximizar o sistema de solucdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2012, p. 81. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20Multiportas.pdf?sequence=1
&isAllowed=y>. Acesso em: 3 jun. 2021.
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1. TRIBUNAL MULTIPORTAS"

O Poder Judiciario brasileiro suporta, atualmente, mais de 75.400.000 (setenta e cinco
milhdes e quatrocentos mil) processos judiciais em tramitacdo?3. Esse quantitativo alarmante
de processos em andamento indica que a heterocompositivo estatal (jurisdicdo) encontra-se em
processo de exaustdo. 1sso ndo resulta, em rigor, de um baixo indice de produtividade dos
magistrados que, no geral, é alto!, mas da conjugacdo entre o grande nimero de demandas
novas distribuidas (no Brasil ndo ha limitacdo ao acesso a justi¢a, que com base no enunciado
do artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/1988, o principio da inafastabilidade de jurisdicéo*®,
impde, inclusive, ao Poder Publico que disponibilize assisténcia judiciaria aos menos
favorecidos, conforme sobressai do texto do inciso LXXIV do mesmo dispositivo), e da
escassez de recursos publicos (uma das solugdes possiveis para o problema seria a contratacéo
de mais juizes, mas a sociedade brasileira ndo consegue financiar esse gasto via recolhimento

de tributos)?.

Ha todavia, um outro elemento que explica essa realidade, e que em geral escapa a
percepcdo da comunidade juridica: a cultura da litigiosidade, que levando a uma

superjuridificacao dos conflitos com a submissao de controvérsias de toda sorte a adjudicacédo

12 Nesse trabalho utiliza-se a nomenclatura “Tribunal Multiportas” em decorréncia da tradugdo do termo “Multi-
Door Courthouse” conferido pela ABA (American Bar Association). (CRESPO, Mariana Hernandez. A dialogue
between professors Frank Sander and Mariana Hernandez Crespo: exploring the evolution of the Multi-Door
Courthouse. University of St. Thomas Law Journal, Minesota, ano 3, v. 5, p. 665-674, 2008, p. 671. Disponivel
em: <https://cejamericas.org/wpcontent/uploads/2020/09/151 Resumendeundialogo.pdf>. Acesso em: 3 jun.
2021).

13 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2021. 2021, p. 102.

14 «“Considerando o conjunto do Poder Judiciario, constatou-se que o 1° grau possui um indicador de produtividade,
IPC-Jus, de 81% (oitenta e um por cento), enquanto o 2° grau apresenta um indicador de 75% (setenta e cinco por
cento) (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2021. 2021, p. 245). Além disso, a alta
produtividade pode ser observada na estatistica de 2016, que demonstrava que para cada magistrado havia um total
aproximado de 5.883 (cinco mil oitocentos e oitenta e trés) processos (WOLKART. Analise econémica do
Processo Civil. 2019, p. 45).

15 Lembrando-se que atualmente o simples fato de possibilitar o acesso ao Judiciario néo significa o atendimento
desse principio constitucional previsto no artigo 5°, inciso XXXV da CRFB/1988. Esse principio deve ser lido
como um dever de viabilizar o acesso a ordem juridica justa (WATANABE, Kazuo. O acesso a justica e a
sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo
(Coord.). Participaco e processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128).

16 A sustentagdo que o problema do acesso a justica, na verdade, se daria pela falta de crescimento fisico do
Judiciério € falaciosa, pois 0 aumento do Poder Judiciario, do nimero de varas, juizes e auxiliares da justica so
promove ainda mais a cultura da litigiosidade. Isto ¢é, o “crescimento fisico do judiciario s6 faz retroalimentar a
demanda, a par de exacerbar a cultura contenciosa e desestimular as outras formas, auto e heterocompositivas, de
resolucdo de controvérsias”, as quais seriam capazes de resolver de forma justa e, possivelmente, mais célere
alguns conflitos (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a fungdo judicial no
contemporaneo Estado de Direito. Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 12, v. 60, p. 66-67, 2010).
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estatal por meio de sentenca judicial'’, interfere fortemente sobre a eficiéncia do nosso Poder
Judiciério, e que pode ser enfrentada, nos planos da ciéncia e no campo da aplicacdo do direito,
sem que se opere a desnaturacdo da inafastabilidade da jurisdicdo estatal (conferida pelo artigo
5°, inciso XXXV da CRFB/1988) e sem que se imponha ao cidaddo o 6nus financeiro que ele

ndo pode (ou, melhor, ndo esta disposto a) suportar.

Essa constatacdo, amplamente difundida em sede doutrinaria'®, remete a compreenséo
segundo a qual uma forma exitosa de contribuir para a reducdo da litigiosidade é organizando
um sistema de justica multifacetaria, comumente chamada Tribunal Multiportas!®, que
privilegia a adequacédo da controvérsia ao melhor método para sua solucdo?, viabilizando a
obtencdo de uma solucéo justa, tempestiva?! e que melhor resolva certos conflitos de interesses.
Nessa senda, destaca-se a redacdo dada pela Resolugdo n° 326, de 26 de junho de 2020 que
modificou a redacdo do artigo 2° da Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, do CNJ,
prevendo que a implementacdo da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses, visa a boa qualidade dos servigos e a disseminacao da cultura de

pacificacdo social.

17 “Numa demonstra¢do de suposta esperanca que a Jurisdi¢iio seja capaz de oferecer respostas justas, rapidas e
adequadas para” todos e quaisquer “dissensos que lhe sdo apresentados” no Judiciario (LUCENA FILHO,
Humberto Lima de. A cultura da litigancia e o Poder Judicidrio: nogdes sobre as praticas demandistas a partir da
justica brasileira. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=84117275be999ff5>. Acesso
em: 3 jun. de 2021).

18 MADUREIRA. Fundamentos do novo Processo Civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo.
2017, p. 107-109; WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e meios consensuais de solucdo de conflitos. In:
ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez (Org.). Tribunal Multiportas:
investindo no capital social para maximizar o sistema de solucdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: FGV,
2012, p. 87. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20
Multiportas.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 3 jun. 2021; GUERRA, Sérgio. A palavra da FGV
Direito Rio: centro de justica e sociedade. In: ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana
Hernandez (Org.). Tribunal Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solucdo de
conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2012, p. 7. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/
bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20Multiportas.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 3 jun.
2021.

19 ASPERT]I, Maria Cecilia de Araujo. Meios consensuais de resolugdo de disputas repetitivas: a conciliagéo, a
mediacao e os grandes litigantes do Judiciario. 2014. 193f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) —
Programa de P6s-Graduacdo da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014. Disponivel
em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27012015-163101/publico/DissertacaoMariaCecilia_
de_AraujoAsperti.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2021.

20 GONCALVES, Vinicius José Corréa. Tribunais multiportas: em busca de novos caminhos para a efetivacio dos
direitos fundamentais de acesso a justica e a razoavel duracéo dos processos. 2011. 223f. Dissertacdo (Mestrado
em Ciéncia Juridica) — Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncia Juridica, Universidade Estadual do Norte do
Parand, Jacarezinho, 2011, p. 157-158. Disponivel em: <https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-dissertacoes-
defendidas/direito-dissertacoes/1912-vinicius-jose-correa-goncalves/file>. Acesso em: 3 jun. de 2021.

2L Vide nota de rodapé 14, ndo se pode mais inferir que o simples acesso ao Judiciério seria capaz de efetivar o
principio do acesso & justica, 0 acesso a justica so ¢ de fato consagrado quando se “viabiliza o acesso a ordem
juridica justa” e tempestiva, pois um processo extremamente demorado desrespeita o principio da duragdo razoavel
do processo (WATANABE. Participagéo e processo. 1988, p. 128).
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Nada obstante, a resolucdo pacifica das contendas ndo deve ser confundida como uma
simples solucdo para a crise ao acesso a ordem juridica justa ou como forma de diminuir o
numero de processos em tramitacdo no Judiciario, devendo ser aventada como “método para
dar tratamento mais adequado aos conflitos de interesses que ocorrem na sociedade. A reducédo
dos processos sera uma resultante necesséria do éxito de sua adogdo, mas ndo Sseu escopo

primordial”??,
1.1. Tribunal Multiportas?® ou Interportas

A ideia do Tribunal Multiportas ndo € nova. Ela surgiu em meados da década de 70 do
século passado, em Washington, EUA, na palestra sobre as Perspectivas sobre a Justica no
Futuro®* na Pound Conference, conferéncia organizada pela Ordem dos Advogados dos
Estados Unidos?®, por 6rgéos estatais e pelos presidentes dos Tribunais norte-americanos?.
Nesse evento, Frank Sander, professor de direito de Havard, palestrou sobre o tema Variedades
de Processamento de Disputas?’, cujo conteido posteriormente foi publicado?®, detalhando os

pontos basilares para o desenvolvimento da ideia de um centro abrangente de justica®.

Sander propds que fossem instalados “mecanismos de triagem que buscassem o
encaminhamento do conflito para 0 meio mais adequado, de acordo com as suas caracteristicas

e das partes envolvidas™®, privilegiando a adequacdo da controvérsia ao melhor método para

22 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e solugdo pacifica dos conflitos de interesses. In: ZANETI JUNIOR,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas: mediacao, conciliagdo, arbitragem e outros meios
adequados de solucdo de conflitos. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 839.

23 Cumpre ressaltar que o presente trabalho ndo tem como objeto precipuo a analise do Tribunal Multiportas, de
modo que serd limitado a apresentacdo das razdes quanto aos métodos autocompositivo e heterocompositivo e
suas respectivas técnicas que se entende relevante para o desenvolvimento dessa pesquisa. Ndo se despreza os
conceitos pertinentes ao Tribunal Multiportas, mas apenas efetua-se um corte metodoldgico para tratar dos pontos
que possuem relagdo mais préxima com o objetivo deste trabalho.

2 Tradugcdo livre do titulo original (Perspectives on Justice in the Future).

% Tradugdo livre do titulo original (American Bar Association — ABA).

%6 GONCALVES. Tribunais multiportas: em busca de novos caminhos para a efetivacdo dos direitos fundamentais
de acesso a justica e a razodvel duragdo dos processos. 2011, p. 157-158.

27 Tradugdo livre do titulo original (Varieties of Dispute Processing).

28 SANDER, 1979, p. 65-87, apud SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p.
213-214.

2 ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez. Dialogo entre os professores
Frank Sander e Mariana Hernandez Crespo: explorando a evolugdo do Tribunal Multiportas. In: ALMEIDA,
Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez (Org.). Tribunal Multiportas: investindo no
capital social para maximizar o sistema de solucdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2012, p. 32.
Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20Multiportas.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 3 jun. 2021.

30 “Assim, uma preocupagio a que devemos nos dirigir aqui é como podemos escapar do espectro projetado pelo
professor Barton. Isso pode ser feito de varias maneiras. Em primeiro lugar, podemos tentar evitar que as disputas
surjam por meio de mudangas apropriadas no direito [...]. Uma segunda forma de reduzir o nimero de processos
judiciais é explorar formas alternativas de resolucdo de litigios fora dos tribunais, e é a este topico que desejo
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sua resolucdo, e com isso rechacando o protagonismo das vias judiciais ordinarias!. Partindo
de um prognostico do colapso do Poder Judiciario norte-americano, que resultava, a época, do
aumento constante do nimero de processos®? em tramitacdo, Sander sugeriu que todos 0s
conflitos que chegassem ao Judiciario fossem analisados, devendo ser encaminhados, para
outras modalidades de resolucdo de controvérsias®, ou seja, os conflitos que os julgadores
verificassem que seriam resolvidos de forma mais adequada por outras modalidades que néo a

via ordinéria da hetorocomposic¢éo estatal.

Sander ndo empregou, nesse contexto, a expressao portas, que resulta de metafora
construida pela Associagdo dos Advogados dos Estados Unidos, empregada na capa da
publicacdo que encartou o artigo cientifico que resultou a palestra do professor Sander na Pound

Conference de 197634,

Marco Antonio Lorencini aduz que a “metafora das portas remete a que todos os meios
alternativos estejam disponiveis em um s6 lugar”3®, de modo que a partir dos elementos

informados pelas partes e da andlise da propria controveérsia, seja possivel escolher entre as

dedicar a minha ateng¢@o principal” (texto original: “Thus one concern to which we ought to address ourselves here
is how we might escape from the specter projected by Professor Barton. This might be accomplished in various
ways. First, we can try to prevent disputes from arising in the first place through appropriate hanges in the
substantive law [...]. A second way of reducing the judicial caseload is to explore alternative ways of resolving
disputes outside the courts, and it is to this topic that I wish to devote my primary attention”) (SANDER, 1979, p.
65-87, apud ASPERTI. Meios consensuais de resolucao de disputas repetitivas: a conciliacdo, a mediacéo e 0s
grandes litigantes do Judiciario. 2014, p. 62).

3L GONCALVES. Tribunais multiportas: em busca de novos caminhos para a efetivacdo dos direitos fundamentais
de acesso a justica e a razoavel duragdo dos processos. 2011, p. 157-158.

32 BARTON. 1975, apud ASPERTI. Meios consensuais de resolugdo de disputas repetitivas: a conciliagdo, a
mediacdo e os grandes litigantes do Judiciario. 2014, p. 62.

% SANDER, 1979, p. 65-87, apud ASPERTI. Meios consensuais de resolucdo de disputas repetitivas: a
conciliagdo, a mediagdo e os grandes litigantes do Judiciario. 2014, p. 62.

34 0 termo simplificado “Tribunal Multiportas” foi conferido pela ABA, 0 que segundo Sander contribuiu para a
maior assimilagdo e divulgagdo da sua ideia. Cf. trecho: “Depois dessa Palestra, no verdo de 1976, uma das
publicacdes da ABA [American Bar Association] foi um artigo sobre essa palestra. Na capa, eles tinham um monte
de portas, ¢ eles chamavam de tribunal multiportas. Eu tinha dado um nome muito mais académico, o ‘centro de
justica integral’, mas muitas vezes o rotulo que vocé da a uma ideia depende muito da disseminagao e popularidade
da ideia. Entdo, estou em divida com a ABA por ter esse nome cativante - tribunal multiportas” (texto original:
“After this Pound talk in the summer of 1976, one of the ABA [American Bar Association] publications had an
article about this talk. On the cover, they had a whole bunch of doors, and they called it the multi-door courthouse.
I had given it a much more academic name, the ‘comprehensive justice center’, but so often the label you give an
idea depends a lot on the dissemination and the popularity of the idea. So, | am indebted to the ABA for having
this catchy name - multi-door courthouse™) (CRESPO, Mariana Hernandez. A dialogue between professors Frank
Sander and Mariana Hernandez Crespo: exploring the evolution of the Multi-Door Courthouse. University of St.
Thomas Law Journal, Minesota, ano 3, v. 5, p. 665-674, 2008, p. 671. Disponivel em:
<https://cejamericas.org/wpcontent/uploads/2020/09/151 Resumendeundialogo.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2021).

%5 LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. Prestacdo jurisdicional pelo Estado e meios alternativos de
solucdo de controvérsias: convivéncia e formas de pacificacdo social. 2006. 262f. Tese (Doutorado em Direito
Processual Civil) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito Processual Civil, Universidade de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2006, p. 117. Disponivel em: <https://repositorio.usp.br/item/001631085>. Acesso em: 3 jun. 2021.
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técnicas dos métodos heterocompositivo e autocompositivo disponiveis para resolver a
contenda de forma mais adequada. Sander dialoga com as publicagdes de Lorencini quando
defende que o Tribunal Multiportas pode ou ndo pertencer as Cortes Federais e Estaduais, de
modo que o proprio Judiciario pode se revelar uma das portas possiveis ao tratamento do

conflitoss,

Nesse sentido, Vinicius José Corréa Gongalves define Tribunal Multiportas como sendo
um “centro de resolucdo de conflitos multifacetario, que se baseia na no¢ado que o sistema
judicial moderno néo deveria possuir apenas uma porta que levasse todos os litigios ao processo

judicial”®’, mas diferentes portas capazes de resolverem de forma adequada a controvérsia.

Pode-se, por exemplo, tracar um paralelo entre a atividade processual e a atuacdo médica,
porque, assim como o0 médico, que examina os sintomas da doenca primeiro, para s6 apos tratar
0 paciente, deveria ser 0 procedimento para escolher o método mais adequado para solucionar
um conflito. Ou seja, metaforicamente, antes de dar o remédio para controvérsia, deve-se olhar
para o problema, a fim de dar o tratamento mais adequado ao caso concreto®. Em sentido
similar, Ada Pellegrini Grinover leciona que primeiro deve-se examinar o conflito especifico

para depois determinar a solugdo processual adequada aquela problematica®.

Vale ressaltar que, posteriormente, no programa organizado pela professora Mariana
Hernandez Crespo, em parceria conjunta da FGV com a Universidade Saint Thomas, o
professor Sander expds no Brasil sua pesquisa realizada na International ADR Research
Network, relatando que o Tribunal Multiportas poderia ser um “instrumento capaz de contribuir
para a ampliacdo do acesso a justica, o aprimoramento do sistema de resolucdo de conflitos no

Brasil e a consequente reducio de processos judiciais™,

36«0 tribunal é onde estdo os casos, entdo é natural ter o tribunal como uma porta do tribunal multiportas — essa é
a ideia. Mas, pode ser que o tribunal esteja aqui e os outros modelos de resolugdo de conflitos [arbitragem,
mediacdo, etc.] estejam 14; ndo ha nada inerente [no esquema] que impega isso” (texto original: “The court is where
the cases are, so it is natural to have the court as one door of the multi-door courthouse — that is the idea. But, it
could be that the court could be over here and the other processes [arbitration, mediation, etc.] could be over there;
there is nothing inherent [in the scheme] that prevents this””) (CRESPO. A dialogue between professors Frank
Sander and Mariana Hernandez Crespo: exploring the evolution of the Multi-Door Courthouse. 2008, p. 671).

37 GONCALVES. Tribunais multiportas: em busca de novos caminhos para a efetivagdo dos direitos fundamentais
de acesso a justica e a razoavel duragdo dos processos. 2011, p. 160.

%8 MAZZEI, Rodrigo Reis. Gestgo de conflitos. Curso ministrado pelo professor Rodrigo Reis Mazzei, organizado
pelo Nucleo de Estudos em Processo e Tratamento de Conflito (NEAPI), realizado no segundo semestre de 2019.
3% GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 14.

40 GUERRA. Tribunal Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solucéo de conflitos
no Brasil. 2012, p. 7.
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Essa construcéo tedrica parece ter influenciado a edicdo do CPC de 2015, que reconheceu
a necessidade de conferir tratamento adequado a cada tipo de litigio*!, deixando claro que a
prolacdo de deciséo judicial ndo é a unica e nem a melhor op¢éo para resolucdo de todas as
contendas. Tal se infere, a titulo de exemplo, do artigo 3°, paragrafo primeiro desse Codigo que
enuncia que “¢ permitida a arbitragem, na forma da lei”, ou do que preceitua o seu paragrafo
segundo, que impde ao Estado o dever de promover “sempre que possivel, a solugdo consensual
dos conflitos”, ou ainda do seu paragrafo terceiro, que determina que ““a conciliagdo, a mediagdo
e outros métodos de solucdo consensual de conflitos sejam estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.
Tendo em vista essas previsdes legais, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero defendem que atualmente a solucéo jurisdicional estatal para os conflitos
passou a ser a “ultima ratio ou extrema ratio”, perdendo seu posto de técnica prioritaria na

resolucdo dos conflitos*.

O que com isso quer dizer é que a lei processual, em diversas oportunidades, concebeu
“alternativas (ou multiplas portas) para o acesso a justica”3, e que ha, pois, uma crescente
valorizacdo dos meios néo jurisdicionais de resolucdo de conflitos, em especial, as técnicas do

método autocompositivo.

Portanto, a abordagem do método autocompositivo como sendo um método “alternativo”
de solucdo de conflito ndo se mostra mais apropriada. A nomenclatura acertada ¢ “método
adequado de resolugio de conflitos*, pois a jurisdicdo estatal ndo é mais o meio prioritario de
solucdo das controvérsias, atualmente, todos os meios, jurisdicionais ou ndo, estatais ou nao,

sdo relevantes para tratar os conflitos.

4 CAMPOS, Adriana Pereira; FRANCO, Jodo Vitor Sias. A conciliagdo no Brasil e a sua importancia como
tratamento adequado de conflitos. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, n. 18, p. 263-281, 2017.

42 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Manual do processo de
conhecimento. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 173.

4 MADUREIRA. Fundamentos do novo Processo Civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo.
2017, p. 86.

4 Cf. ARAUJO, Carlos André Luis; MADUREIRA, Claudio; RODOR, Fernanda Medeiros e Ribeiro.
Autocomposicdo e ferramentas juridicas. In: ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, 2., 2020. Floriandpolis:
CONPEDI, 2020. Sobre o tema ver: MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve ensaio sobre a
postura dos atores processuais em relacio aos métodos adequados de resolugéo de conflitos. In: ZANETI JUNIOR,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Coord.). Justica Multiportas: mediacdo, conciliagdo, arbitragem e
outros meios adequados de solucdo de conflitos. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 69; ALMEIDA, Diogo
Assumpcdo Rezende. O principio da adequacgdo e os métodos de solucdo de conflitos. Revista de Processo, Séo
Paulo, ano 36, n. 195, p. 185-208, 2011, p. 185.
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Disso resulta que, ao lado do processo estatal tradicional, hd o método autocompositivo,
gue emprega, como técnicas, a conciliacdo e a mediacdo, bem como ha a heterocomposicéo
arbitral, que permite a resolucdo de conflitos de forma igualmente eficiente e, em alguns casos,
até mais adequada que a heterocomposicéo estatal. Ou seja, tem-se um sistema pluriprocessual
que possibilita aos interessados a solugdo dos seus conflitos de forma menos onerosa e mais

célere®,

Vale ressaltar, ainda, que as técnicas do método autocompositivo e heterocompositivo
ndo sdo estanques. A parte interessada pode, inicialmente, optar por uma porta (exemplo,
jurisdicdo estatal) que entende pertinente para solucionar o seu problema e, perceber,
posteriormente, inclusive com o esclarecimento de profissionais especializados, que seu
conflito seria mais bem resolvido em outra porta (técnicas do método autocompositivo). Ou
podem perceber que dentro de um mesmo método (autocompositivo ou heterocompositivo) ha
uma técnica mais adequada que outra para julgar o conflito. Fato é que as técnicas de resolucéo
das controvérsias ndo se contrapdem, na verdade, elas se complementam. Isso porque o conflito
além de ser um fendmeno dindmico, por vezes, possui “uma zona cinzenta, e extensa, entre as
situacOes que se recomenda um ou outro método de solugio”*é, de modo que nem sempre é
possivel de anteméo detectar o melhor método para resolver um conflito. As vezes, a técnica

mais adequada sé é percebida com 0 avanco nas tratativas para resolver o problema.

Com isso, mesmo o termo Tribunal Multiportas sendo assertivo ao apontar para uma
diversidade de formas para resolver uma contenda, deixa desemparada a ideia de que 0s
métodos adequados de solucdo dos conflitos estdo interligados. Dai a defesa pela denominacéo
Tribunal Interportas, com o prefixo “inter”, que etimologicamente vem do latim que significa
“entre”*’, como uma forma de demonstrar que as portas estariam entrelagadas e se completando
na resolucéo e pacificacdo dos conflitos, uma vez ineficiente a tratativa por uma técnica, é

possivel que o conflito seja encaminhado para outra que se mostre mais adequada.

4 GONCALVES. Tribunais multiportas: em busca de novos caminhos para a efetivacdo dos direitos fundamentais
de acesso a justica e a razoavel duragdo dos processos. 2011, p. 157-165. Sob este ponto, insta salientar que um
dos gargalos da justica brasileira esta na fase de execucdo das decisfes judiciais, a qual demora, no geral, trés
vezes mais que a fase de conhecimento. Cf.. MONTEIRO, Isaias. Execucao judicial demora trés vezes mais do
que o julgamento. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85351-a-demora-para-executar-decisao-e-
maior-do-que-o-de-julgamento-na-justica>. Acesso em: 3 jun. de 2021. Sobre o tema ver: HILL, Flavia Pereira. A
producdo antecipada da prova para a busca de bens no patrimoénio do devedor: rumo a uma execu¢do mais efetiva
e racional. Revista eletrnica de direito processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 15, v. 22, n. 2, p. 302-322, 2021.
46 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 48-49.

4 INTER. In: Dicio Diciondrio Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2022. Disponivel em:
<https://lwww.dicio.com.br/inter/>. Acesso em: 3 fev. 2022.
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1.2. O método heterocompositivo e suas principais manifestagdes

O método heterocompositivo de resolucdo de conflitos pressupbe a existéncia de uma
terceira pessoa, estranha a lide e desinteressada no conflito, que possa decidir de modo
imparcial a melhor solucdo para o caso concreto, substituindo a vontade das partes

interessadas*®.

As principais modalidades do método heterocompositivo sdo a jurisdicdo estatal*® e a
arbitragem®. Ambas formas de solugédo hetecompositiva do conflito empregam o carater da
substitutividade®® de que havera um terceiro que dirigira o conflito, aplicando o direito ao caso
concreto, sendo que na primeira modalidade se tem um membro do Poder Judiciario exercendo

esta funcdo e na segunda um arbitro escolhido pelas partes.

A partir da evolugdo do Estado de Direito e, sobretudo, com o advento do Estado

Democratico de Direito e da real separacdo dos poderes pode-se divisar a nogéo de jurisdi¢ao

“8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introduc&o ao Direito Processual Civil — parte
geral e processo de conhecimento. 20. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. v. |, p. 188-189.

49 Nesse trabalho, adotar-se a nomenclatura jurisdicdo estatal, a fim de diferenciar quando se trata da modalidade
do método heterocompositivo promovida pela atividade estatal e quando se aborda a modalidade da arbitragem,
isso para deixar claro o objetivo dessa pesquisa aos leitores adeptos da corrente publicista que defendem que a
arbitragem tem natureza juridica de jurisdigdo. Nesse sentido, leia-se: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e
processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 101; GIUSTI, Gilberto. O arbitro e 0
juiz: da fungéo jurisdicional do arbitro e do juiz. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, ano 2, n. 5, p. 7-
14, jan./mar. 2005; DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 39; APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Jurisdigao e arbitragem no novo Codigo de Processo
Civil. In: MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZI, Renato Resende (Coord.). A reforma da lei de arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 233-265. Assim como, Ada Pellegrini Grinover quando sustenta que “até mesmo
0s meios extrajudiciais (incluindo-se, além da arbitragem, conciliagdo e mediacéo) sdo consideradas jurisdicionais,
mesmo sem a caracteristica de substitutividade das partes. Se, conforme nosso pensamento, a jurisdigdo
compreende a justica estatal, a justica arbitral e a justi¢a consensual, é evidente que fica superado o conceito
classico de jurisdigdo” (GRINOVER. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral
do processo. 2016, p. 18-19).

%0 Embora a discussdo sobre a natureza juridica da arbitragem seja importante, seu desfecho ultrapassa as
finalidades dessa pesquisa, de modo que ndo se adentrara na discussao se arbitragem é método paraestatal (por
exemplo: BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito
Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v. 1, p. 13), se ndo se enquadra em nenhuma categoria (por exemplo:
BASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André Ricardo Cruz. A teoria autonomista da arbitragem. Revista de
Arbitragem e Mediac¢do, S&o Paulo, v. 5, n. 17, p. 49-53, 2008), se seria equivalente jurisdicional (por exemplo:
MARINONI, Luiz Guiherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 147;
MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 88) ou se seria a propria jurisdicio (por exemplo: DIDIER JUNIOR. Curso de
Direito Processual Civil: introducdo ao Direito Processual Civil — parte geral e processo de conhecimento. 2018,
p. 209; CARMONA. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. 2009, p. 101).

51 Guimardes ressalta posicionamento de Chiovenda sobre o assunto, que defende que, com a caracteristica da
substitutividade, ndo cabe a nenhuma das “partes interessadas dizer definitivamente se a razdo esti com ela propria
ou com a outra; nem pode, sendo excepcionalmente, quem tem uma pretensao invadir a esfera juridica alheia para
satisfazer-se” (GUIMARAES, Filipe. A funcéo tutelar da jurisdicdo. Revista Eletronica de Direito Processual —
REDP, Rio de Janeiro, v. VIII, p. 352-366, 2011).
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estatal como uma das funcdes exercidas, sobretudo, pelo Poder Judiciario®?, com “intuito
reconstruir e aplicar o Direito a situacfes concretas que sdo submetidas ao Orgao

jurisdicional”®3, atuando com o objetivo de solucionar o conflito.

Nos moldes do artigo 16 do CPC de 2015, a jurisdicdo estatal civil é exercida por juizes
e Tribunais do territério nacional, a fim de aplicar e/ou realizar o direito material®*. Dessa
forma, a jurisdicdo estatal é a atividade pela qual o Estado-juiz substitui, para si, a atividade dos
envolvidos no conflito, realizando, por meio de uma atividade criativa®, o direito de modo

imperativo, substitutivo e com animo de definitividade®®.

A jurisdicdo estatal tem como finalidade regular a vida em sociedade, definir o direito
objetivo (escopo juridico), apaziguar os conflitos sociais com justica e educar a sociedade
(escopo social), impor limites e determinar os fins a serem perseguidos pelo Estado (escopo

politico)®’.

No método heterocompositivo, ao lado da resolucdo de controversias por meio da decisdo

judicial (jurisdicao estatal), o tratamento de conflito que mais se destaca é o da arbitragem. Essa

52Rememora-se que a funcao jurisdicional é tipica do Poder Judiciario, mas ndo é exclusiva. Os Poderes Executivo
e Legislativo também podem desempenhar atividades jurisdicionais atipicamente. Por exemplo, quando o Senado
Federal julga o Presidente por crimes de responsabilidade, artigo 52, inciso |, da CRFB de 1988.

53 DIDIER JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil: introducfo ao Direito Processual Civil — parte geral e
processo de conhecimento. 2018, p. 190-191.

5 A jurisdicdo estatal abrange tanto a atividade cognitiva como a executiva. Vide: ALVIM NETTO, José Manoel
de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 17. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 99.

55 DIDIER JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil: introducio ao Direito Processual Civil — parte geral e
processo de conhecimento. 2018, p. 191. Além disso, esta ideia compatibiliza-se com a nova fase metodologica
do processo civil brasileiro, qual seja do formalismo-valorativo, pois, ao aplicar o direito, os magistrados adaptam
0s textos normativos, levando em consideracdo os valores, principios juridicos e direitos fundamentais as
especificidades do caso concreto. Vide: MADUREIRA. Fundamentos do novo Processo Civil brasileiro: o
processo civil do formalismo-valorativo. 2017, p. 35.

% BUENO. Curso sistematizado de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil. 2007, p.
238.

5" DINAMARCO, Céndido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 1-
413. Além dos esclarecimentos das notas de rodapé 48 e 49, cumpre esclarecer que, a partir dos escopos da
jurisdicdo e pela necessidade de a jurisdicdo resolver o conflito da forma mais eficiente possivel, Ant6nio Carlos
Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover suscitam a dlvida se o conceito tradicional de
jurisdicdo deveria passar a contemplar os demais métodos adequados de resolugdo de conflitos, como as
modalidades da mediacdo, da conciliagdo e também da arbitragem, uma vez que essas modalidades poderiam por
fim a contenda de forma mais eficiente. Ou seja, seria uma propositura da jurisdigdo compreender “a justiga estatal,
a justica arbitral e a justica consensual” (CINTRA, Antbnio Carlos A; DINAMARCO, Céndido Rangel;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 18).
Nessa senda, Arthur Arsuffi ressalta que a “linha mestra para incluir determinada atividade dentro do conceito
ampliado de jurisdicao civil é exigir que ele (i) seja praticado perante autoridade judicial e (ii) que sua finalidade
esteja relacionada [...] com a resolugdo de conflitos” (ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova produgdo antecipada da
prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do processo. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 39). Todavia, conforme
pontuado anteriormente, essa discussdo sobre possivel evolucdo da natureza dos métodos adequados como
jurisdicdo, ultrapassam o escopo dessa pesquisa que, por isso, se limitara a adotar a vertente tradicional da
jurisdicgdo.
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modalidade ja era regulada expressamente pelos artigos 1.072 a 1.102 do CPC de 1973 e pela
Lei n°® 9.307 de 1996. Atualmente, também esta prevista no CPC de 2015, o qual assevera no
artigo 3°, pardgrafo primeiro que “¢ permitida a arbitragem, na forma da lei”, assim como
“contém regras que possibilitam a interagdo ndo conflituosa entre juizes e arbitros no
acertamento e satisfacdo dos direitos subjetivos”8, bem como nos artigos 42, 189, inciso V,
337, inciso X, 337, paragrafo sexto, 485, VI, todos do CPC de 2015%°.

Os interessados decidem solucionar os seus conflitos por meio dessa modalidade através
da convencdo de arbitragem, assim entendida clausula compromissoria € 0 compromisso
arbitral, nos moldes do artigo 3° da Lei n® 9.307/1996. Determinada a arbitragem, escolhem, de
comum acordo, um ou mais arbitros (desde que sejam pessoas naturais e capazes) que definirdo

o direito aplicavel ao caso concreto®.

Nesse contexto, ndo ha que se falar que a arbitragem seria contraria ao principio da
inafastabilidade da jurisdicéo estatal (artigo 5°, inciso XXXV da CRFB/1988), uma vez que a
arbitragem é opcional e ndo obrigatéria®®. Os litigantes (capazes) podem renunciar, por livre e
espontanea vontade, a jurisdigdo estatal para “dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”, conforme delimita o artigo 1° da Lei da Arbitragem (Lei de n° 9.307/1996).
Seguindo essa ldgica, o pleno do Supremo Tribunal Federal (STF) manifestou-se pela

constitucionalidade da arbitragem®2,

% MADUREIRA, Claudio; MOREIRA, Aline Simonelli; MOREIRA, Aline de Magalhdes Grafanassi.
Autocomposi¢do, conciliagdo e mediacdo do regime do CPC-2015: esforco tedrico de sistematizacdo dos
conceitos. In: SICA, Heitor et al. (Org.). Temas de Direito Processual contemporaneo: Il Congresso Brasil-
Argentina de Direito Processual. Serra: Milfontes, 2019. v. II, p. 68.

% MADUREIRA; MOREIRA; MOREIRA. Temas de Direito Processual contemporaneo: 111 Congresso Brasil-
Argentina de Direito Processual. 2019, p. 68.

% Com base no artigo 2°, paragrafos primeiro e segundo da Lei da Arbitragem, as partes podem escolher qual a
norma de direito material aplicavel ao caso concreto, podendo, inclusive, decidir que o julgamento “se realize com
base em principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio”. (DIDIER
JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil: introducio ao Direito Processual Civil — parte geral e processo de
conhecimento. 2018, p. 207).

51 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3. ed. S&o Paulo Método, 2009, p. 453. Por isso, a previsdo do
artigo 51, inciso VII do Cédigo de Defesa do Consumidor que prevé que sdo “nulas de pleno direito, entre outras,
as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...] VII — determinem a utilizacao
compulsoria de arbitragem”. Nada obstante, cumpre ressaltar que, para Ricardo de Carvalho Aprigliano, por forca
do artigo 42 do CPC (“as causas civeis serdo processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua competéncia,
ressalvado as partes o direito de instituir juizo arbitral, na forma da lei”), instituido o juizo arbitral, por meio de
convengcdo de arbitragem, surge um pacto de eficacia plena e vinculante entre as partes e nao uma mera faculdade
(APRIGLIANO. A reforma da lei de arbitragem. 2016, p. 253-254).

52 Neste julgamento do pleno do Supremo Tribunal Federal ficou decidido pela constitucionalidade da lei de
arbitragem (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg em Senten¢a Estrangeira n° 5.206. Rel.: Min. Marco
Aurélio. DJe 12/12/2001).
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Por fim, ressalte-se que essa modalidade é utilizada, principalmente, para resolucdo de
controvérsias complexas e de natureza empresarial que envolvem valores altos e dependem de

um arbitro com conhecimentos técnicos e especializados para solucionar a problematica®?.
1.3. O método autocompositivo e suas principais manifestagdes

O método autocompositivo, diferentemente do heterocompositivo, ndo pressupde a
imposicdo da solucdo da contenda por meio de um terceiro imparcial. Nele, a resolucdo da
controvérsia é buscada pelas proprias partes envolvidas de maneira consensual®, que podem
(ou ndo) ser coadjuvadas por um terceiro, mas que funciona, nesse contexto, como um
intermediario ou facilitador da aproximagdo e comunicac?o entre as partes”® e, por isso, tem a
sua atuacdo circunscrita (e limitada) a orientar os contendores para que eles “voluntariamente,

cheguem a um consenso ou reequilibrio da relagdo”®.

Com base nesse conceito e na analise dos artigos do CPC de 2015 como, por exemplo, 0
artigo 1°, pardgrafo terceiro, que prevé que a “conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”, assim
como o artigo 165 que enuncia que os Tribunais “criardo centros judiciarios de solucao
consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliacdo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposi¢do”, e o artigo 334 quando dispds que “se a peticao inicial preencher os requisitos
essenciais e nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliagdo ou de mediagdo”, permite concluir que a “autocomposicdo é método para resolucao
de litigios por meio de acordos, enquanto que a conciliacdo e a mediacdo sdo técnicas

empregadas para a consecu¢io desse objetivo”®’,

8 WATANABE. Justica Multiportas: mediagdo, conciliagéo, arbitragem e outros meios adequados de solucéo de
conflitos. 2018, p. 833. Como exemplo, pode-se citar as “atividades econdmicas submetidas a regulagdo estatal
(telecomunicac0es, art. 93, inciso XV, da Lei n® 9.472/1997; exploracdo de petroleo e gés natural, art. 43, inciso
X, da Lei n° 9.478/1997) e as parcerias plblico-privadas”. (DIDIER JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil:
introdugdo ao Direito Processual Civil — parte geral e processo de conhecimento. 2018, p. 208).

64 CAHALLI. Curso de arbitragem. 2015, p. 44-45.

8 CAHALL. Curso de arbitragem. 2015, p. 45.

8 CAHALLI. Curso de arbitragem. 2015, p. 45.

5 MADUREIRA; MOREIRA; MOREIRA. Temas de Direito Processual contemporaneo: 11l Congresso Brasil-
Argentina de Direito Processual. 2019, p. 77.



25

Ressalte-se que, por mais que o CPC de 2015 tenha dado énfase as técnicas da mediacéo
e da conciliacdo, ha outras modalidades capazes de alcangar a autocomposicdo®, entre os
contendores, como, por exemplo, a negociacdo®, a renlncia, a desisténcia, a
submissédo/reconhecimento e a transagdo’®. Contudo, os acordos advindos de tais modalidades
decorrem de tratativas das proprias partes’* e, mesmo que na modalidade da negociacédo possa
ter um terceiro (negociador) auxiliando a obtencéo do acordo, esse terceiro estara representando
alguma das partes’?. Por essa particularidade, as inicas técnicas que poderiam “ser empregadas
pelo Poder Judiciario para induzir a autocomposic¢do entre as partes”’3 seriam as técnicas da
conciliacdo e da mediacdo. Com isso, nesse trabalho, limita-se a andlise dessas técnicas
(conciliacdo e mediacdo) que contam com terceiro auxiliador imparcial, que esta a “disposigao

dos 6rgdos jurisdicionais para instrumentalizar a resolucdo dos litigios™ 4.

Tanto na técnica da conciliacdo, como na da mediacao, os terceiros imparciais envolvidos
buscam gerar um ambiente propicio a composicéo, dirimindo as animosidades entre as partes’®,
de modo a fomentar o dialogo entre elas para que o conflito venha a ser pacificado’®. Ambas as
técnicas sdo regidas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da
vontade das partes (inclusive quanto a definicdo das regras procedimentais), da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada, conforme se
depreende do artigo 166 do CPC de 2015, assim como pelos principios da busca do consenso,

da boa-fé e da isonomia entre as partes, nos moldes do artigo 3° da Lei n® 13.140 de 2015.

8 “Enquanto no regime processual pretérito a expressdo conciliagio era empregada como sindnimos de acordo,
agora, com a edi¢do do novo codigo, a resolucao de litigios por acordos passou a ser designada simplesmente como
autocomposi¢io” (MADUREIRA; MOREIRA; MOREIRA. Temas de Direito Processual contemporaneo: Ili
Congresso Brasil-Argentina de Direito Processual. 2019, p. 68).

89 Cahali assevera que a autocomposicao pode advir da negociagao, da conciliacdo e da mediacdo (CAHALI. Curso
de arbitragem. 2015, p. 45).

0 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015; NEVES.
Manual de Direito Processual Civil. 2016, p. 6-8; DIDIER JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil:
introducdo ao Direito Processual Civil — parte geral e processo de conhecimento. 2018, p. 167.

L Por esse motivo, tais modalidades de autocomposigéo ndo compreendem o objeto desse trabalho, uma vez que
se busca avaliar as ferramentas que o Poder Judiciario poderia se valer para induzir a autocomposicao entre as
partes.

2 MADUREIRA; MOREIRA; MOREIRA. Temas de Direito Processual contemporaneo: 111 Congresso Brasil-
Argentina de Direito Processual. 2019, p. 71.

" MADUREIRA; MOREIRA; MOREIRA. Temas de Direito Processual contemporaneo: 11 Congresso Brasil-
Argentina de Direito Processual. 2019, p. 71.

* MADUREIRA; MOREIRA; MOREIRA. Temas de Direito Processual contemporaneo: 11 Congresso Brasil-
Argentina de Direito Processual. 2019, p. 71.

S CAHALL. Curso de arbitragem. 2015, p. 45 e 85.

6 DIDIER JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil: introducfo ao Direito Processual Civil — parte geral e
processo de conhecimento. 2018, p. 322.
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A principal diferenca entre a conciliacdo e a mediagdo esta na finalidade de cada uma.
Enquanto na conciliacdo a atuacéo do facilitador é voltada a prépria celebragéo do acordo’’, o
foco na mediacdo, é o tratamento do conflito, seu objetivo € reaproximar as partes envolvidas
e, ndo propriamente, obter a celebracdo do acordo’®, que se apresenta, na mediacdo, como

simples consequéncia advinda da sua execugéo.

O legislador processual também distinguiu as técnicas quando definiu o papel do
profissional que atuara na conciliagdo e na mediacdo. O conciliador “atuara preferencialmente
nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes”, podendo sugerir solu¢des para
compor o litigio”™ (embora seja “vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagao para que as partes conciliem”, conforme artigo 165, paragrafo segundo do CPC de
2015). Ja o mediador “atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes”, auxiliando os envolvidos “a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios,
solugdes consensuais que gerem beneficios muatuos” (artigo 165, paragrafo terceiro do CPC de
2015).

Para tratar essas diferencas entre as técnicas do método autocompositivo, Helio Antunes
Carlos cita como, por exemplo, um conflito em que o trabalhador objetiva o recebimento de
verbas trabalhistas ndo quitadas pelo empregador. Essa controvérsia poderia ser resolvida por
meio da técnica da conciliacdo, uma vez que a relacdo entre 0s sujeitos processuais ja teria se
encerrado. No entanto, um conflito trabalhista em que o empregado almeja ser reintegrado (por

exemplo, em decorréncia de demissdo arbitraria, em periodo de estabilidade), a técnica mais

7 Cf: CINTRA, Antonio Carlos Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pelegrini. Teoria
geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 34. CAHALLI. Curso de arbitragem. 2015,
p. 85.

8 Cf: CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER. Teoria geral do processo. 2007, p. 34. CAHALI. Curso de
arbitragem. 2015, p. 85.

8 Cumpre ressaltar que o artigo 30, paragrafo primeiro, inciso 111, da Lei n° 13.140 de 2015, prevé que o dever da
confidencialidade alcanga a “III -manifestagcdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador”,
pressupde que o mediador, também, poderia sugerir propostas de acordo. Para Luiz Ant6nio Scavone Junior, tal
previsdo trata-se de uma atecnia na formulacdo das leis que deve ser reparada pela doutrina, pois o objetivo do
artigo em questdo € estipular que a mediagdo e a conciliagdo néo sdo técnicas estanques, que em algum momento,
poderia 0 mediador sugerir uma solugdo, convertendo a mediagio em conciliagdo (SCAVONE JUNIOR, Luiz
Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliacdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 277). Em sentido
similar, Fernanda Tartuce defende que a expresséo de que o mediador atuara “preferencialmente” nos casos em
que houver vinculo anterior entre as partes, permite a interpretacdo de que os conflitos sobre relag@es continuadas
também poderiam ser conduzidos por um conciliador. Como exemplo, ressalta a hipétese dos envolvidos ndo
conseguirem sozinhos encontrar solucées, podendo entdo, “se valer da contribuicdo de um conciliador que elabore
propostas” (TARTUCE, Fernanda. Artigo 165. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves
comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 524).
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adequada possivelmente seria a mediacdo, tendo em vista que caso seja determinado a

reintegracdo do funcionério, a relagdo entre o demandante e demandado continuaria®.

Enfim, a conciliagdo ¢ técnica mais adequada para “solugdo de conflitos objetivos, nos
quais as partes nao tiveram convivéncia ou vinculo pessoal anterior”®, ndo importando a
manutenc¢do da relacdo entre as partes ou os fatores subjetivos que instigaram a controvérsia,
ao passo que a mediacdo € técnica mais apropriada para tratar controvérsias envolvendo

»82  “conflitos

relagdes prévias e duradouras (como, por exemplo, “relagdes de vizinhanga
societarios e familiares”®%), em que o papel do mediador é basicamente facilitar a comunicacédo
entre as partes para que elas mesmas possam identificar as suas préprias solugdes consensuais,

gerando beneficios mituos, com uma perspectiva que a convivéncia futura seja harmonica®.

1.4. O emprego do método autocompositivo para a resolucdo de conflitos submetidos a

heterocomposicao estatal e suas premissas constitucionais

O CPC de 2015 quando disciplina no seu capitulo inicial as normas fundamentais do
processo civil, reafirmando as garantias explicitadas na prdpria Constituicdo Federal®®,
promove a nova fase metodologica do formalismo-valorativo do Direito Processual Civil
Brasileiro® e adequa a estrutura de um “processo justo como instrumento de realiza¢io da
garantia de acesso a justica, segundo os direitos fundamentais aplicaveis a tutela jurisdicional

prestada pelo moderno Estado Democratico de Direito”®’,

Nesse contexto, de Estado Democréatico de Direito (artigo 1° da CRFB/1988), 0 processo
(para ser democratico) precisa necessariamente observar o direito fundamental de acesso a

justica®®. Mas néo o direito de acesso a justica que se resume ao simples direito de acessar o

8 CARLOS, Helio Antunes. O microssistema de autocomposicdo: possibilidades de um sistema mais
participativo. 2019. 348f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Programa de P6s-Graduacdo em
Direito Processual, Universidade Federal do Espirito Santo Vitdria, 2019, p. 146. Disponivel em:
<https://repositorio.ufes.br/jspui/bitstream/10/11324/1/tese_13461 Dissertacdo_consolidada_revisada%20e%20f
ormatada_p06s%20banca_Helio%20Antunes%20Carlos.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2021.

81 CAHALL. Curso de arbitragem. 2015, p. 46.

8 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO. Manual do processo de conhecimento. 2001, p.181-182.

8 DIDIER JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil: introducio ao Direito Processual Civil — parte geral e
processo de conhecimento. 2018, p. 322-323.

8 CAHALL. Curso de arbitragem. 2015, p. 86.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 58.

% MADUREIRA. Fundamentos do novo Processo Civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo.
2017, p. 58 e seguintes.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. I, p. 84.

8 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 93.
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Poder Judiciario (interpretacdo literal oriunda do principio da inafastabilidade da jurisdicdo
previsto no artigo 5°, XVVV da CRFB/1988), passa-se “do acesso a justi¢a dos tribunais” para
0 “acesso aos direitos pela via adequada de composi¢do”®. Isso porque, atualmente, por acesso
a justica “se compreende o direito a uma tutela efetiva e justa para todos os interesses dos
particulares”®, abarcados no ordenamento juridico, de modo que o direito pode (e deve ser, em
certos casos) efetivado pelo acesso a outros métodos adequados de resolucéo de conflitos que
ndo a heterocomposicao estatal, 0 que em determinados casos €, inclusive, o que viabiliza a

justica mais adequada e efetiva®.

Kazuo Watanabe defende, portanto, a atualizacdo do conceito de acesso a justica,
destacando o artigo 1° da Resolucéo de n® 125/2010 do CNJ, que prevé que todos tenham o

“direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”%.

Em sentido semelhante, Ricardo de Carvalho Aprigliano sustenta que o caput do artigo
3° do CPC ao refletir a premissa constitucional que “deve haver apreciagao jurisdicional para
toda e qualquer lesao ou ameaga de direito”, disciplina, justamente nos seus paragrafos, 0s
demais métodos de como essa garantia do acesso a justica poderia ser observada®. Ressaltando
nos seus paragrafos, a arbitragem (artigo 3°, paragrafo primeiro do CPC/2015), como se viu,
modalidade do método heterocompositivo. Apos, as técnicas da conciliacdo e da mediacdo do
método autocompositivo (artigo 3°, paragrafo terceiro do CPC/2015) e, determinando que
sempre que possivel, o Estado promovera a solucdo consensual dos conflitos (artigo 3°,
paragrafo segundo do CPC/2015).

Por esse motivo, 0 estudo sobre como incrementar 0 método autocompositivo nas
resolucdes dos conflitos, hoje, ultrapassa as questdes puramente pragmaticas, que perpassam as
conclusdes de ser um meio eficaz e econdémico de solucdo de conflitos, porque o estimulo a
autocomposicdo esta intrinsicamente ligado aos ditames constitucionais, revelando-se “um

importante instrumento de desenvolvimento da cidadania, em que os interessados passam a ser

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justica Multiportas e tutela adequada em litigios
complexos: a autocomposicéo e os direitos coletivos. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier (Coord.). Justica Multiportas: mediacéo, conciliacdo, arbitragem e outros meios adequados de solucéo de
conflitos. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 38.

% THEODORO JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil, processo de
conhecimento e procedimento comum. 2017, p. 91.

% DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR. Justica Multiportas: mediagao, conciliagio, arbitragem e outros meios
adequados de solugdo de conflitos. 2018, p. 38.

92 WATANABE. Justica Multiportas: mediagao, conciliagio, arbitragem e outros meios adequados de solucéo de
conflitos. 2018, p. 840.

% APRIGLIANO. A reforma da lei de arbitragem. 2016, p. 233-265.
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protagonistas da constru¢do da decisdo juridica que regula as suas relagdes”®*. De modo que
promover a solugdo consensual ¢ uma forma de refor¢ar a democracia e a “participagao popular

no exercicio do poder — no caso, o poder de solugdo dos conflitos”%.

Com isso, a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos de
Interesses® determina que as agdes de incentivo a autocomposi¢do, devem contar com “a
participacdo de rede constituida por todos os 6rgdos do Poder Judiciario e por entidades
publicas e privadas parceiras, inclusive universidades ¢ institui¢des de ensino”?, porque a
“interacao entre o publico e privado ¢ fundamental para solidificagdo de uma cultura nao
adversarial de solucdo de conflitos, além de contribuir para a efetiva aplicagdo da técnica

compositiva as particularidades do caso concreto”%,

Com isso, para além, dos meios adequados de resolugéo de conflitos existentes no &mbito
do Poder Judiciario, como mediacGes e conciliagdes intraprocessuais (que fazem parte do
préprio processo judicial, como exemplo, as que podem acontecer na audiéncia de conciliagdo
ou de mediacdo prevista no artigo 334 do CPC de 2015) ou anexas ao processo “(promovidas
fora do iter processual, mas em fungdo de processos ajuizados)”%, tem-se também modalidades
pré-processuais (que podem ocorrer sem qualquer vinculagdo com 0 processo), como, por
exemplo, as conciliaces ou as mediac¢bes que ocorrem nos Centros Judiciarios de Solucédo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs)'®. Todas essas trés hipdteses ocorrem no ambito do Poder
Judiciario, o que as difere é a sua realizacdo ser dentro ou fora (ou sem nenhum) processo
judicial. Ao lado dessas técnicas judiciais, ha também as conciliacbes e as medicdes
extrajudiciaisi®t, que ndo contam com a participacéo e ingeréncia do Poder Judiciario. Pode-se
citar como exemplos, as “camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos”

envolvendo 6rgdos e entidades da Administracdo Pablica (artigo 32 e 43 da Lei n° 13.140 de

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Artigo 3° In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord).
Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 9.

% DIDIER JUNIOR. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2015, p. 9.

% Redac&o dada pela Resolugdo n° 326 de 26/06/2020 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGCA. Resolugéo n°
326 de 26/06/2020. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3366>. Acesso em: 3 jun. 2021).

9 Artigo 5° da Resolucéo de n° 125/2010 do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 125,
de 29/11/2010. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156>. Acesso em: 3 jun. 2021).

% CABRAL, Tricia Navarro Xavier. A evolugéo da conciliagdo e da mediagdo no Brasil. Revista FONAMEC, Rio
de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 368-383, mai. 2017.

9 WATANABE. Justica Multiportas: mediacdo, conciliagdo, arbitragem e outros meios adequados de solugdo de
conflitos. 2018, p. 840.

10 WATANABE. Justica Multiportas: mediacao, conciliacéo, arbitragem e outros meios adequados de solug&o de
conflitos. 2018, p. 840.

101 A mediacdo judicial esta disciplinada no artigo 24 e seguintes da Lei n° 13.140 de 2015, enquanto a mediagdo
extrajudicial esta prevista no artigo 21 e seguintes da mesma Lei.
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2015 c/c artigo 174 do CPC de 2015), bem como as serventias extrajudiciais sdo exemplos de
situacdes em que sdo promovidas a mediacdo ou conciliacdo extrajudicial. Além desses casos,
tem-se as associagcdes de moradores, as escolas (artigo 42 da Lei n® 13.140 de 2015), a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB)?, os nlicleos de préaticas juridicas de universidades de direito
(artigo 5° da Resolucdo do CNJ de n° 125/2010) e as camaras privadas (artigo 12-C e seguintes
da Resolucdo do CNJ de n° 125/2010).

Nada obstante, o objetivo desse trabalho é analisar elementos (ou técnicas empregadas no
ambito do processo civil norte-americano) capazes de serem utilizados no nosso ordenamento
juridico, para contribuir com o aumento de controvérsias que poderiam ser solucionadas pelo
método autocompositivo no direito patrio, em especial, para conflitos que ja possuem processos
em curso, enderegados ao proprio Poder Judiciario. Com isso, nessa pesquisa serdo estudadas
as técnicas de conciliagdes e mediacdes judiciais, capazes de contribuir para a fruicéo efetiva
do direito fundamental ao acesso adequado a justiga (interpretacdo atualizada e sistematica do
artigo 5°, inciso XXXV da CRFB/1988), que também, pressupde que se imprima um processo
de duracdo razoavel (artigo 5°, inciso LXXVIII da CRFB/1988).

102 pIPJER JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao Direito Processual Civil — parte geral e
processo de conhecimento. 2018, p. 323.
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2. AREVELACAO DAS PROVAS DE QUE DISPOEM AS PARTES COMO
ELEMENTO INDUTOR DA AUTOCOMPOSICAO NO DIREITO NORTE-
AMERICANO®

Definido, nesses termos, que a adesdo, entre nos, do modelo de justica civil fundada no
que em doutrina se convencionou chamar, Tribunal Multiportasi®, modelo de justica que
emprega também o método autocompositivo para resolucdo de conflitos, torna-se relevante
investigar as razdes pelas quais 0s juizes e Tribunais norte-americanos (case de sucesso capaz
de orientar a atividade dos intérpretes/operadores do direito brasileiro) vém obtendo maior éxito
em resolver seus conflitos pelo método autocompositivo do que o Poder Judiciario brasileiro
(como se observou na introducao deste trabalho, mais de 95% (noventa e cinco por cento) dos
casos levados a Justica, Federal e Estadual, norte-americana sdo solucionados por meio de
acordos'®, enquanto que no Brasil esse indice ndo ultrapassa o patamar de 14,3% (quatorze

inteiros e trés décimos por cento), no seu melhor cenéario, que é na Justica Estadual brasileiral®®,

Para tanto, passar-se a descrever, a partir de fontes doutrinérias norte-americanas, que
procuram explicar os indices de acordo no processo civil daquele pais, os principais fatores
(onerosidade processual, pragmatismo juridico dos interessados conjuntamente com a analise
econémica do direito e convencimento das partes) que contribuem para esse seu resultado
positivo, para adiante definir que, entre eles, apenas o convencimento das partes tem a
potencialidade de orientar a celebracdo de acordos no processo civil brasileiro, contexto em que
merece especial atencdo a técnica de revelacdo de provas (discovery) adotado pelo Poder
Judiciario norte-americano (dado a impossibilidade de a onerosidade processual e o
pragmatismo juridico serem empregados no Brasil, como ferramentas voltadas a ampliacdo da
resolucdo de conflitos com base no método autocompositivo, pelas razbes que serdo

explicitadas na sequéncia).

103 Frise-se que, nos Estados Unidos, cada Estado possui a competéncia de legislar sobre o seu direito processual.
Mas por questdo de delimitacio dessa pesquisa, todas as consideragdes sobre o direito norte-americano e sobre a
técnica do discovery levardo como base as regras federais norte-americanas. Até mesmo porque as Federal Rules
of Civil Procedure séo seguidas ou serviram de base para maior parte das legislaces estaduais (LESSA NETO,
Jodo Luiz. Producéo autdbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. Londrina:
Thoth, 2021, p. 148).

104 SANDER, 1979, p. 65-87, apud SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p.
213-214.

105 Vide nota de rodapé 4.

106 \ide nota de rodapé 1.
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A onerosidade processual, se aplicada entre nés, poderia resultar na contrariedade ao
dispositivo constitucional que prevé, na sua literalidade, a inafastabilidade da jurisdicdo (artigo
59, inciso XXXV, da Constituicdo de 1988)1%7, que impde, como mencionado anteriormente, ao
Poder Publico que disponibilize assisténcia judiciaria aos menos favorecidos, conforme se

depreende do texto do inciso LXXIV do mesmo dispositivo.

Também ndo se cogita, no Brasil, eventual influéncia do pragmatismo juridico que se
apresenta nos Estados Unidos da América, como traco da cultura dos seus litigantes%, que ndo
pode ser transportado para o ambiente processual dos litigantes brasileiros, que operam sob
legado cultural distinto daquele que influencia a atuacdo concreta dos litigantes norte-

americanoso®,

No que concerne ao fator do convencimento das partes (Unico desses elementos que nos
parece ser passivel de aproveitamento no direito brasileiro) tem especial relevancia a orientar a
elaboragdo de acordos, pois ap0s a técnica do discovery (na fase pretrial, ou seja, pré-
julgamento) e, consequente, com esclarecimento das partes sobre a matéria fatica envolvida na
controvérsia, as partes convencidas do que aconteceu, conseguem compor mais facilmente seu

conflito, evitando, assim, a instauragéo do trial (fase do julgamento).
2.1. Indice de acordos no direito processual norte-americano

A busca por solugdes consensuais de conflitos nos EUA ndo é uma construcéo recente, e
sua exceléncia (quanto ao nimero de acordos obtidos) ndo conta, apenas, com o fator do
convencimento das partes, promovido pela técnica do discovery, como se vera a seguir. De
modo que € importante perpassar, ainda que sucintamente, pela evolucéo do direito processual
norte-americano, a fim de verificar como o Poder Judiciario norte-americano (testando outros
mecanismos de fomento a autocomposicdo) concluiu que o discovery seria uma técnica

importante para o desenvolvimento de acordos naquele ordenamento.

Os “meétodos informais de resolucdo de disputas civis, incluindo mediacéo e arbitragem,

existem ha muito tempo na sociedade americana, comecando com as colénias no inicio do

107 Lembrando que ha uma atualizacdo na interpretacdo desse dispositivo constitucional, conforme exposto
capitulo anterior.

108 Sobre o reconhecimento do carater cultural do direito, vide: NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia
juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 47. Sobre o processo como reconhecimento
cultural, ver mais em: MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no Processo Civil: pressupostos sociais, 1dgicos e éticos.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 29-50.

109 Nesse ponto, ver: HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1971.
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século XVII"10, Por exemplo, a obra de Jerold S. Auerbach, “Justice Without law? Resolving
Disputes Without Lawyers”, retrata esse cenario, quando descreve meios de resolver as disputas

nas col6nias americanas sem advogados, sem Estado-julgador ou Tribunais Civis'!®.

Mas com as reformas do welfare state, quando ha a passagem do Estado Liberal (séculos
XVIII e XIX) para o Estado Social (século XX), em que o Estado passa a ter o dever de
assegurar o direito de acesso a justica'?, é que as discussdes sobre a acessibilidade da justica

por todos os cidaddos tornaram-se mais recorrentes.

No inicio do século XX, foram registrados debates sobre as causas da insatisfagdo com o
Poder Judiciario norte-americano®3, especialmente, em decorréncia da morosidade na solugéo
dos conflitos e no custo elevado para acionamento do Poder Judiciario (sem viabilizar opgdes
para pessoas sem condic¢des financeiras que ndo conseguissem arcar com advogados e altos

custos do processo).

Essa preocupacdo da doutrina juridica com a efetivacdo do direito de acesso a justica,

somada a pressdo da American Bar Association (Ordem dos Advogados nos Estados Unidos)*!4,

110 Texto original: “Informal methods of civil dispute resolution, including mediation and arbitration, have long
existed in America society, starting with de colonies in the early seventeenth century” (SUBRIN; WOO. Litigating
in America: Civil Procedure in context. 2006, p. 216).

111 «“Métodos informais de resolucdo de disputas civis, incluindo mediagio e arbitragem, existem h4 muito tempo
na sociedade americana, comecando com as coldnias no inicio do século XVII. Em seu livro, ‘Justica sem lei?
Resolvendo disputas sem advogados’, Jerold S. Auerbach tragou as maneiras pelas quais a sociedade [...] vem
resolvendo suas disputas desde as col6nias americanas até os dias de hoje, sem o uso de advogados, nem juizes
fornecidos pelo governo nem tribunais civis” (texto original: “Informal methods of civil dispute resolution,
including mediation and arbitration, have long existed in American society, starting with the colonies in the early
seventeenth century. In his seminal book, Justice Without Law? Resolving Disputes Without Lawyers, Jerold S.
Auerbach traced the many ways that members of defined communities [...] resolved their disputes in the American
colonies and even to this day, without the use of lawyers, government-provided judges, or civil courts™)
(AUERBCH, 1983, apud SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p. 216).

112 «A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e complexidade, o conceito de direito
humanos comegou a sofrer uma transformacéo radical. A partir do momento em que as a¢des e relacionamentos
assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram
para tras a visdo individualista dos direitos, refletida nas “declaragdes de direitos” tipicas dos séculos dezoito e
dezenove. O movimento fez-se no sentido de reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades
e individuos. [...] a atuagdo positiva do Estado € necessaria para assegurar 0 gozo de todos esses direitos sociais
basicos. N&o é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular atengdo na
medida em que as reformas do welfare state tém procurados armar os individuos de novos direitos”
(CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p.
10-11).

113 POUND, 1906, p. 409-413, apud SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p.
213.

14 CLARK, 2001, p. 376, apud GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Processo civil dos EUA buscou
excepcionalismo. 2011. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2011-mar-16/tudo-eua-construcao-processo-
civil-buscou-excepcionalismo?pagina=3#_ftn18 8360>. Acesso em: 3 jun. 2021.
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fez com que o Congresso norte-americano viesse a delegar a Suprema Corte!'®> competéncia
para aprovar de forma técnica as Federal Rules of Civil Procedure (FRCP), espécie de Codigo
de Processo Civil Federal dos Estados Unidos, editado em 1938. Essas regras federais,
conforme leciona David Clark!®, sdo utilizadas por dois tercos dos Estados norte-americanos,
orientando, assim, o procedimento dos processos que tramitam nas suas respectivas Justicas

Estaduais.

O primeiro dispositivo das FRCP, elenca os propositos desse diploma legal, determinando
que suas “regras devem ser interpretadas, administradas e empregadas pelo Tribunal e pelas
partes para garantir a determinacdo justa, célere e ndo onerosa de cada acdo e
procedimento”!!’. Visando implementar as diretrizes desse regime normativo, as cortes federais
norte-americanas, a partir de meados de 1970, passaram a conduzir os seus processos de forma
individualizada, com intuito de atingir na sua exceléncia as finalidades da prestacédo
jurisdicional. Elas se valiam, nesse contexto, do projeto Judicial Case Management!8, em que
0s juizes assumem uma conduta gerencial do processo!'®, adequando o procedimento do
processo as especificidades do direito em discussdo, a fim de tornar o processo mais eficiente,

rapido, justo e barato*?°,

Mesmo com tais previsdes, Sander antevendo o descumprimento das premissas das FRCP
e a insuficiéncia das Cortes americanas frente a grande quantidade de demandas ajuizadas,

lancava na Pound Conference de 1976, conforme se verifica no capitulo 1, o modelo

115 Godoy cita para Clark esclarecer que a delegagdo do poder de legislar sobre processo a Suprema Corte nos
EUA ocorre porque se entende que o processo é indispensavel ao desempenho da atividade jurisdicional, de modo
que seria possivel e recomendavel que o Judiciario regulasse as regras processuais (GODOY. Processo civil dos
EUA buscou excepcionalismo. 2011).

116 CLARK, 2011, p. 376, apud GODOY, Arnoldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri:
Manole, 2004, p. 16.

117 Texto original — adaptado: “Rule 1. Scope and Purpose. These rules govern the procedure in all civil actions
and proceedings in the United States district courts, except as stated in Rule 81. They should be construed,
administered, and employed by the court and the parties to secure the just, speedy, and inexpensive determination
of every action and proceeding” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure for the
United States. Washington: U.S. Government Publishing Office, 2018. Disponivel em: <https://www.uscourts.gov
/sites/default/files/cv_rules_eff._dec._1 2018 0.pdf>.Acesso em: 3 jun. 2021).

118 Cf.: RESNIK, Judith. Managerial judges. Harvard Law Review, Massachusetts, v. 96, n. 2, p. 374-448, dez.
1982. Disponivel em: <http://www.jstor.org/pss/1340797>. Acesso em: 3 jun. 2021.

119 Ver mais: GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagdo & judiciario no Brasil e nos EUA: condicdes, desafios e
limites para a institucionalizacdo da mediacdo no Judiciario. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 135-144.

1200 RULE 1 of Federal Rules of Civil Procedure. Scope and Purpose. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_1>. Acesso em: 3 jun. 2021.
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multifacetado de resolucdo de conflitos*?!, que previa a existéncia de outras solugdes (adiante

chamados metaforicamente de “portas’™) voltadas a resolug¢ao de certos conflitos.

Essas consideragdes de Sander, apresentadas em prestigioso evento organizado pela
Suprema Corte norte-americana, parecem haver conduzido, na década de 80%22, as modificacdes
das FRCP, editadas com intuito de incentivar a celebragdo de acordos e os métodos adequados
de resolucdo de conflitos'?3, em especial a nova redacdo da Rule 16, que “define as linhas
mestras sobre o gerenciamento das demandas”!?* e implementa a audiéncia realizada antes do
julgamento (pretrial conference)”'?, a qual passou a contemplar uma “lista de matérias que
deveriam ser discutidas nessa audiéncia, incluindo-se expressamente a tentativa de acordo*?5,
Desse modo, as FRCP podem ser muito esclarecedoras para a depreensao das razdes pelas quais
0 Poder Judiciario norte-americano, inclusive, no ambito da sua Justica Estadual, vem
resolvendo seus conflitos pelo método autocompositivo e, obtendo bons resultados nas solucdes

consensuais das controvérsias.

121 GONCALVES. Tribunais multiportas: em busca de novos caminhos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais de acesso & justi¢a e a razoavel duragéo dos processos. 2011, p. 157-158.

12 GABBAY. Mediacdo & Judiciario no Brasil e nos EUA: condigBes, desafios e limites para a institucionalizagdo
da mediacao no Judiciario. 2013, p. 131.

123 “Um programa eficaz de gerenciamento de litigios, que visa redugiio de custos e morosidade, deve incorporar
varios principios inter-relacionados, incluindo [...] (D) utilizagdo de programas alternativos de resolugdo de
disputas em casos apropriados” (texto original: “(5) An effective litigation management and cost and delay
reduction program should incorporate several interrelated principles, including [...] (D) utilization of alternative
dispute resolution programs in appropriate cases”) (ASPERTI. Meios consensuais de resolu¢do de disputas
repetitivas: a conciliagdo, a mediacéo e os grandes litigantes do Judiciario. 2014, p. 63-64).

1240 gerenciamento do processo pelos juizes norte-americanos é chamado de Case Management, com sua
instituicdo ha uma maior participacao do juiz na demanda, devendo o magistrado gerir o conflito, realizando uma
verdadeira triagem do caso concreto para submeté-lo a0 método mais adequado de solucéo de conflito, além de
possibilitar a elaboracéo de planos e de cronogramas especificos para cada caso (case management plan, regras
16(b)(1)(a) e 26(f) das FRCP) (GABBAY. Mediacdo & judiciario no Brasil e nos EUA: condi¢des, desafios e
limites para a institucionalizacdo da mediacdo no Judiciario. 2013, p. 131 e 135-144).

125 «para Judith Resnik, a realizacdio desta audiéncia e os acordos obtidos em sua decorréncia tém sido alguns dos
fatores mais relevantes na mudanca de foco da litigancia para fora da adjudicacéo judicial. De acordo com dados
da Justica Federal norte-americana, em 2000, de 100 casos que comecavam menos de 3 findavam em julgamento.
Em contraste, em 1938 (ano em que foram promulgadas as Federal Rules of Civil Procedure), de 100 casos
propostos, aproximadamente 20 terminavam em julgamento” (GABBAY. Mediacdo & judiciario no Brasil e nos
EUA: condicdes, desafios e limites para a institucionalizacdo da mediacdo no Judiciario. 2013, p. 141). Em que
pese a importancia da audiéncia preliminar ao julgamento para fins de promocéo de acordos no direito norte-
americano, sabe-se que desde a publicagdo das FRCP ha outras mudancas (como exemplo, as discussées na Pound
Conference sobre Tribunal Multiportas em 1976) que contribuiram para esse acréscimo no ndmero de casos que
séo resolvidos sem ir a julgamento (trial). Contudo, nessa pesquisa, ndo sera aprofundado o estudo da pretrial
conference, pois nosso objetivo é testar a viabilidade da funcdo da técnica do discovery ser implementada no
nosso ordenamento.

126 «“De acordo com as discussdes sobre a emenda de 1983 a Rule 16, o incentivo ao acordo na pretrial conference:
seria uma forma de aliviar o excesso de processos no Judiciario e economizar recursos deste e das partes: Classe
(7) explicitly recognizes that is has become commonplace to discuss settlement at pretrial conferences. Since it
obviously eases crowed court dockets and results in savings to the litigants and to the judicial system, settlement
should be facilitated at as early a stage possible”. (ASPERTI. Meios consensuais de resolucdo de disputas
repetitivas: a conciliagdo, a mediacdo e os grandes litigantes do Judiciario. 2014, p. 63).
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Depois disso, no final da década de 80, “comités de juizes, membros do congresso, da
American Bar Association e de grupos de defesa de direitos do consumidor, do meio ambiente,
da mulher”'?’ (entre outros) passaram a se reunir para debater sobre uma Reforma Judicial
capaz de aumentar a produtividade do Judiciario e reduzir o tempo de duracdo de suas
demandas'?8. Entdo, em 1990, promulgam a Civil Justice Reform Act (CJRA)?°, a qual definiu
que todas as Cortes federais norte-americanas tivessem que desenvolver um plano especifico
de “melhorias no gerenciamento de casos; € promoc¢do de meios justos, céleres e menos
custosos de resolu¢do de disputas civeis”*®, Assim como determinou que houvesse uma
reestruturagdo dos 6rgaos da administracdo publica americana, de modo a dirimir o nimero de
demandas em que o Estado era acionado no Poder Judiciario, bem como estabeleceu a criacao
do 6rgdo Federal Judicial Center, a fim de que esse fomentasse e direcionasse as boas praticas

de gestdo de processos no ambito da Justica Federal estadunidense!®L,

Seguindo a inspiracdo do CJRA, foi promulgada em seguida, ainda em 1990, o
Administrative Dispute Resolution Act. Esse ato normativo determinou as agéncias
administrativas dos EUA que também passassem a utilizar os métodos adequados de resolu¢édo

de conflitos'®? com o propésito de reduzir as controvérsias levadas ao Judiciario.

Posteriormente, no ano de 1998, Congresso norte-americano promulgou o Alternative

Dispute Resolution Act que, nas palavras de Fernanda Braganca, determinou que todas as Cortes

127 ASPERTI. Meios consensuais de resolugéo de disputas repetitivas: a conciliagdo, a mediacédo e os grandes
litigantes do Judiciario. 2014, p. 63.

128 KAKALIK, 1996, p. xiii, apud ASPERTI. Meios consensuais de resolucio de disputas repetitivas: a
conciliagdo, a mediagdo e os grandes litigantes do Judiciério. 2014, p. 63.

129 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Gestdo de conflitos nos Estados Unidos e no Brasil. Revista de Processo
Comparado, Brasilia, v. 4, p. 43-63, jul./dez. 2016.

130 “Devera ser implementado por cada Tribunal distrital dos Estados Unidos, de acordo com este capitulo, um
plano de reducéo de despesas € atrasos da justica civil. O plano pode ser desenvolvido por tal Tribunal distrital ou
pela Conferéncia judicial dos Estados Unidos. Os objetivos de cada plano sdo facilitar a adjudicacéo deliberada de
casos civis no mérito, monitorar a descoberta, melhorar a gestdo de litigios e garantir solucdes justas, rapidas e
baratas de disputas civis” (Texto original: “There shall be implemented by each United States district court, in
accordance with this chapter, a civil justice expense and delay reduction plan. The plan may be a plan developed
by such district court or a model plan developed by the judicial Conference of the United States. The purposes of
each plan are to facilitate deliberate adjudication of civil cases on the merits, monitor discovery, improve litigation
management, and ensure just, speedy, and inexpensive resolutions of civil disputes”) (ASPERTI. Meios
consensuais de resolucédo de disputas repetitivas: a conciliagdo, a mediacdo e os grandes litigantes do Judiciario.
2014, p. 63).

131 GAJARDONI. Gestdo de conflitos nos Estados Unidos e no Brasil. 2018, p. 276-295. Em que pese tais
evolugdes terem marcado o sistema judicial norte-americano, na presente pesquisa, somente serdo elencadas, a
titulo de informacdo, para se entender que além dos fatores que se estudara — onerosidade processual, pragmatismo
dos interessados, convencimento das partes - que contribuem para obtengdo de um niimero significativo de acordos
no direito norte-americano, estes ndo sao os Unicos motivos.

132 ADMINISTRATIVE Dispute Resolution Act. Disponivel em: <https://www.archives.gov/ogis/resources/the-
ogis-library/administrative-dispute-resolution-act-adra-s1-p89>. Acesso em: 3 jun. 2021.
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federais (District Courts) estabelecessem um programa de Alternative Dispute Resolution
(ADR) para disponibilizar aos cidaddaos os métodos que entendessem mais apropriados
conforme o tipo e a complexidade do litigio”*3. Esse diploma legislativo ndo apenas exigia que
os Tribunais elaborassem e implementassem os métodos adequados de resolucéo de conflitos,
mas também previa a formulagdo (pelos jurisdicionados) do requerimento da mediagdo
obrigatdria (para os julgadores), a viabilidade de avaliagdes neutras antecipadas (early neutral
evaluation) e a necessidade de adequagdo dos programas de ADR ja existentes aos requisitos

estipulados no Alternative Dispute Resolution Act 34,

Depois disso, no ano de 2001, operadores do direito reunidos na Conferéncia Nacional
dos Comissarios sobre Leis Estaduais Uniformes!® e na Secéo de Resolugdo de Disputas da
Ordem dos Advogados nos Estados Unidos'® desenvolveram o Ato Uniforme de Mediagdo
(Uniform Mediation Act'®’). O objetivo da edicdo desse ato normativo foi disciplinar a
mediagédo nos Estados norte-americanos, o que confere a ele a capacidade de servir de norma

uniformizadora e disciplinadora da técnica da mediag¢ao também no ambito da Justica Estadual.

Com todos esses incentivos e atos normativos, 0s métodos adequados de resolucdo de
conflitos propagaram-se nas Cortes norte-americanas, que passaram a estimular amplamente a
autocomposicdo entre as partes; o que, de certa forma, acaba sendo confirmado pelos

expressivos percentuais de acordos obtidos pela Justica norte-americana.

Diferentemente do Brasil, os Estados Unidos ndo possuem um 6rgao que realiza de forma
oficial as estatisticas unificadas da sua Justica Federal e Estadual*®, como o Portal da Justica
em Numeros elaborado pelo nosso CNJ. No ambito da Justica Federal (Federal Courts)

americana, o site da US COURTS compendia, de forma organizada, confiavel e eficiente, os

133 BRAGANCA, Fernanda. Da cultura do litigio para ADR: os verdadeiros bastidores dessa mudanca. Revista de
Formas Consensuais de Solucéo de Conflitos do CONPEDI, Florianépolis, v. 6, n. 1, p. 40-54, jan./jun. 2020.

134 O Ato normativo sobre os Métodos Adequados de Resolugdo de Conflitos (ADRA) ndo apenas exige que 0s
tribunais ‘criem e implementem’ os Métodos Adequados de Resolu¢do de Conflitos (ADR), mas também autoriza
os Tribunais a ordenar a mediacao obrigatéria, ou avalia¢Ges neutras antecipadas, e a garantir que 0s programas
de Métodos Adequados de Resolucédo de Conflitos (ADR) ja existentes estejam em conformidade com os requisitos
do ato normativo publicado (ADRA)” (texto original: “The ADRA not only requires courts ‘to devise and
implement” ADR programs, but also authorizes courts to order mandatory mediation or early neutral evaluations
and to ensure that already existing ADR programs conforme to the ADRA's requirements”) (SUBRIN; WOO.
Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p. 218).

135 TraducAo livre do titulo original (National Conference of the Comissioners on Uniform State Laws).

136 Traducao livre do titulo original (4merican Bar Association’s Section of Dispute Resolution).

137 ASPERTI. Meios consensuais de resolucdo de disputas repetitivas: a conciliagdo, a mediagdo e os grandes
litigantes do Judiciario. 2014, p. 64.

138 CASAGRANDE, Cassio. Campe&o de acdes trabalhistas. Disponivel em: <https://www:.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/brasil-campeao-de-acoes-trabalhistas-25062017>. Acesso em: 3 jun. 2021.
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dados sobre processos que tramitam na Justica Federal'®®. Porém, ndo existem estatisticas
oficiais da Justica Estadual (State Courts) dos EUA, seja porque suas jurisdi¢bes estaduais
mantém alto grau de autonomia federativa'?, seja porque coexistem juntamente com o modelo
federal, cinquenta modelos estaduais de justical®’, o que torna extremamente trabalhosa a

andlise conjunta das diferentes justicas dos estados americanos.

A despeito disso, a doutrina juridica norte-americana relata altos indices de acordos, tanto
na Justica Federal, como nas Justicas dos Estados americanos. A titulo comparativo, cerca de
98% (noventa e oito por cento) das controversias federais norte-americanas séo resolvidas por
meio de acordo, ou seja, apenas 2% (dois por cento) dos processos federais véo a julgamento??,
Enquanto que, na sua Justica Estadual, aproximadamente, 96% (noventa e seis por cento) dos
casos sdo solucionados por acordo, indo a julgamento apenas 4% (quatro por cento) dos

processos estaduais*®,

Autores como Steven Shavell'*4, Geofrrey Hazard Jr., John Leubsdorf e Debra Bassett'4
sustentam que, nos Estados Unidos, as controvérsias civis, federais ou estaduais, solucionadas
por acordos ocorrem em mais de 95% (noventa e cinco por cento) dos casos controvertidos. De
forma semelhante, Daniel John Meador¢ observa que no ambito civel, apenas, 10% (dez por
cento) dos casos sdo efetivamente apreciados pelos Tribunais, incidindo, na maioria das vezes
(noventa por cento), o settlement (ou acordo) entre as partes. Também, Marc Galanter'4’

defende que mais de 90% (noventa por cento) dos casos civis nos EUA sao resolvidos por

139 FEDERAL Judicial Caseload Statistics. Disponivel em: <//www.uscourts.gov/statistics-reports/analysis-
reports/federal-judicial-caseload-statistics>. Acesso em: 3 jun. 2021.

140 Cf.: GODOY. Direito nos Estados Unidos. 2004, p. 8; SEROUSSI, Roland. Introduc&o ao Direito inglés e
norte-americano. Traducdo de Renata Maria Parreira Cordeiro. Sdo Paulo: Landy Editora, 2006, p. 95-98. Nada
obstante, é possivel encontrar alguns dados das justicas dos Estados no site <https://www.ncsc.org/>.

141 MEADOR, 2000, p. 1, apud GODOQY. Direito nos Estados Unidos. 2004, p. 1.

142 Vide nota de rodapé 3.

143 SHAVELL, 2004, p. 410, apud WOLKART. Analise econémica do Processo Civil. 2019, p. 344.

144 SHAVELL, 2004, p. 410, apud WOLKART. Analise econémica do Processo Civil. 2019, p. 344.

145 HAZARD JUNIOR; LEUBSDORF; BASSETT, 2011, p. 429, apud BENEDUZI. Substantiierung, notice-
pleading e fact-pleading - a relacdo entre escopo das postulacfes e funcdo da prova nos processos alemao,
americano e inglés. 2015, p. 461.

148 MEADOR, 2000, p. 5, apud GODOQY. Direito nos Estados Unidos. 2004, p. 2.

147 <0 acordo ndo é um aspecto marginal e periférico da disputa legal na América; é o nucleo central. Mais de 90%
dos casos civis sdo resolvidos por acordo. Os advogados gastam mais tempo na discussdo de acordos do que em
pesquisas ou em julgamentos e apelacdes. Grande parte das outras atividades em que os advogados se envolvem
(por exemplo, discovery) ¢ articulada ao processo de acordo” (texto original: “The settlement process in not some
marginal, peripheral aspect of legal disputing in America; it is the central core. Over 90 percent of civil cases are
settled. Lawyers spend more time on settlement discussion than on research or on trials and appeals. Much of the
other activity that lawyers engage in (e.g., discovery) is articulated to the settlement process”) (GALANTER,
1992, p. 255, apud ASPERTI. Meios consensuais de resolucdo de disputas repetitivas: a conciliacdo, a mediacdo
e 0s grandes litigantes do Judiciario. 2014, p. 65).
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acordos. Mesmo no direito penal norte-americano esse indice é alto, contexto em que a
desisténcia da promotoria e a celebracdo de plea bargaining (ou delacdo premiada) acabam
reduzindo em 90% (noventa por cento) dos casos criminais que sdo encaminhados a

julgamento®®,

Em sentido diverso, Stephen Subrin e Thomas O. Main'4® apresentam uma estatistica
menos expressiva sobre 0s casos que sao resolvidos consensualmente, quando registram que
algo entre dois tercos e 70% (setenta por cento) dos casos civis sdo resolvidos por acordos. Em
mesmo sentido, € o magistério de Robert Borne que afirma que 70% (setenta por cento) dos
processos americanos sdo solucionados por acordo®. Contudo, ainda que Subrin, Main e Borne
estejam certos, os 70% (setenta por cento) por eles mencionados superam em muito 0S
percentuais encontrados no Brasil, onde esse indice mais alto, visto na Justica Estadual, é em
média de 14,3% (quatorze inteiros e trés décimos por cento). Enfim, as estatisticas demonstram
que os EUA sdo mais eficientes em resolver suas controvérsias pelo método autocompositvo
do que no Brasil, onde os acordos sdo minoritarios em relacdo as decisdes que resultam da

heterocomposicao estatal.

Em razdo disso, 0s EUA servem de modelo (ou case de sucesso) para a projecdes de
modificacdes legislativas e de postura (dos litigantes e dos operadores do direito) que poderiam
ser adotadas no Brasil'®!. Para tanto, é preciso entender e, sobretudo, conhecer os fatores que

orientam os acordos nos EUA.
2.2. Fatores que contribuem para obtencéo de acordos

Como observado no tdépico anterior, os percentuais de acordos dos Estados Unidos,

demonstram que este pais se destaca na implementacdo do método autocompositivo na

148 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds. Plea bargaining e justica criminal consensual; entre os ideais de
funcionalidade e garantismo. Custos Legis — Revista eletronica do Ministério Publico Federal, Curitiba, v. 1V,
2012.

149 «Surpreendentemente, ndo ha a compilacdo de dados, com exatiddo, sobre quantos casos sdo encerrados por
meio de acordos, e os dados disponiveis provavelmente diferem dependendo do Tribunal e do tipo de caso. Até
onde sabemos, aproximadamente dois ter¢os a 70 por cento dos casos civis resolvem” (texto original: “Surprisingly
there is sparse data on exactly how many cases are terminated through settlements, and available data probably
differs depending on the court and the type of case. So far as we can tell, approximately two-thirds to 70 percent
of civil cases settle”) (SUBRIN; MAIN, 1981, 2002, apud SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure
in context. 2006, p. 220).

150 BORNE, 2003, p. 69, apud WOLKART. Anélise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 344.

151 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. A relevancia do direito comparado e direito e desenvolvimento para
a reforma do sistema judicial brasileiro. Revista de Informacado Legislativa, Brasilia, ano 41, n. 163, p. 51-68,
2004, p. 52. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/977/R163-03.pdf?sequence=
4&isAllowed=y>. Acesso em: 3 jun. 2021.
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resolucdo de seus conflitos. Com isso, visando atingir um nimero mais expressivo de acordos
no direito brasileiro, investiga-se os principais fatores que contribuem para resolucao
consensual das controvérsias no direito norte-americano, sendo eles organizados nessa pesquisa
em trés principais fatores, chamando-os de onerosidade processual, de pragmatismo juridico
dos interessados conjuntamente com a analise econémica do direito e de convencimento das

partes, conforme se examinara a seguir.
2.2.1. Onerosidade processual

O primeiro fator a ser analisado € o da onerosidade processual. Segundo leciona Jodo
Luiz Lessa Neto, 0 modelo de custos do processo norte-americano é um fator determinante para
0 sucesso dos EUA na obtencdo de acordos'®?. Porque a alta onerosidade processual desse
ordenamento apresenta-se como um indutor positivo para solucdo consensual de conflitos®3,
pois nas acdes, com baixa perspectiva de éxito, a op¢do consensual revela-se uma estratégia
menos dispendiosa as partes (resolver a controvérsia por meio de acordo significaria menos

despesas com custos processuais e com honorarios advocaticios).

Nesse mesmo sentido, Eduardo Cambi e Rafael Gomiero Pitta asseveram que pelo fato
de o processo no direito norte-americano ser altamente dispendioso para as partes!>, os
interessados quando tém duvidas sobre o seu sucesso no deslinde da acdo, tendem a optar por
resolver a controvérsia por meio de um acordo, inclusive como forma de prevenir a realizacdo
de gastos elevados com a continuidade e o deslinde de um processo judicial com baixa

perspectiva de éxito.

Sobre 0 modelo de custos processuais nos EUA, é importante ressaltar que ndo héa
pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais, ou seja, 0 vencido ao final da agdo nédo
tem de ressarcir o vencedor. Nesse sentido, Mauro Cappelletti e Bryant Garth chamam de
sistema americano, também conhecido por American Rule'®, em que uma parte ndo deve ser
responsavel pelas despesas legais de seu oponente. John Leubsdorf afirma que um dos motivos

para que nos EUA ndo haja essa cobranca de honorarios sucumbenciais, diz respeito ao anseio

152 | ESSA NETO. Producéo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 382.

153 | ESSA NETO. Producéo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 382.

154 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da
justica brasileira. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 245, p. 425-444, jul. 2015.

155 CAPPELLETTI; GARTH. Acesso & justica. 1998, p. 6.
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dos advogados de ndo submeterem seus honorarios aos limites legislativos que definem o valor
dos honoréarios devidos®®, condizente com a liberdade individual, principio tdo propagado no
pais. José Wellington Bezerra Costa Neto sustenta haver outro motivo para nao ter cobranca de
honoréarios sucumbenciais nos EUA. Segundo esse autor, os contendores do sistema
americano®®’ preferem o “dispéndio certo ao risco do maior custo (que pode as vezes ser
inestimavel), isto €, a parte que intenta procurar o sistema judicial”'®® prefere saber de antemao
quanto gastard de honorarios do que ser surpreendido ao final da demanda com valores, ndo

previsiveis, relativos aos honorarios sucumbenciais.

Contudo Max Paskin Neto e Fernanda Maria Poltronieri defendem que a Rule 54 das
FRCP traz a possibilidade do pagamento dos honorarios sucumbenciais ser efetuado pelo
vencido nos EUA®, Independentemente da questdo dos honorarios sucumbenciais, Cappelletti
e Garth atestam que a onerosidade do sistema americano®®? esta relacionada, principalmente,
com os honorérios advocaticios (contratuais) cobrados'®! e que esse alto custo influencia na

analise dos custos e dos beneficios em ajuizar ou continuar uma agao.

Sobre esse ponto, cumpre salientar que ndo ha limites legislativos fixando os honorarios
advocaticios (contratuais). Porém, a diretriz do American Model Rules of Professional Conduct,
espécie de Codigo de Etica dos advogados americanos, estabelece que a cobranca de honorarios
deve guardar razoabilidade nos seus valores'®?. Nesse sentido, em 1990, a Suprema Corte

americana, no leading case Venegas vs. Mitchell, invalidou o contrato advocaticio, que previa

156 | EUBSDORF, 1984, p. 14-17, apud MARQUES, Camila Salgueiro da Purificacdo; BONIFACIO, Artur
Cortez; ARAUJO, Sylvia Maria Cortés Bonifacio. Acesso a justica nos Estados Unidos e no Brasil: uma anélise
econdmica comparativa entre a American rule e os honorérios sucumbenciais. Revista do Mestrado em Direito
UCB, Brasilia, V. 12, n. 1, p. 117-141, jan./jun. 2018. Disponivel em:
<https://portalrevistas.uch.br/index.php/rvmd/article/view/8657>. Acesso em: 23 jun. 2021.

157 Nomenclatura concedida por Mauro Cappelletti e Bryant Garth para o modelo de custos processuais norte-
americano (CAPPELLETTI; GARTH. Acesso a justica. 1998, p. 6).

1% COSTA NETO, José Wellington Bezerra da. Acesso a justica e caréncia econémica. 2011. 357f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Processual Civil) — Programa de Pés-Graduacgéo em Direito Processual Civil, Universidade
de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 54. Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
22042013-141734/publico/DISSERTACAO_COMPLETA Jose_Wellington_Bezerra_da_Costa_Neto.pdf>.
Acesso em: 3 jun. 2021.

159 PASKIN NETO, Max; POLTRONIERI, Fernanda Maria. Honorarios advocaticios sucumbenciais a luz do
Direito Comparado e seu papel como um dos fatores da Jurisdicionalizacdo excessiva dos conflitos no Brasil.
2014.  Disponivel —em:  <https://maxpaskin.jusbrasil.com.br/artigos/118679456/honorarios-advocaticios-
sucumbenciais-a-luz-do-direito-comparado-e-seu-papel-como-um-dos-fatores-da-jurisdicionalizacao-excessiva-
dos-conflitos-no-brasil>. Acesso em: 3 jun. 2021.

160 \/ide nota de rodapé 158.

161 CAPPELLETTI; GARTH. Acesso a justica. 1998, p. 6.

162 RULE 1.5 Fees. Model Rules of Professional Conduct. Disponivel: <https://www.americanbar.org/groups/
professional_responsibility/publications/model_rules_of professional _conduct/rule_1 5 fees/>. Acesso em: 3
jun. 2021.
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a cobranca de honorérios em montante superior ao préprio ressarcimento envolvido no caso
concreto (que a parte vencedora ganharia ao final da a¢gdo)*®3. No caso, a cobranca de honorarios
advocaticios foi considerada invalida pela Suprema Corte por ndo estar em conformidade com

o principio da razoabilidade®4,

Com base no dispéndio econdmico, as partes, em conjunto com seus advogados, tendem
a calcular a probabilidade de sucesso ou derrota judicial, de modo que os custos acabam se
revelando uma forma inibidora ou incentivadora da decisdo do requerente em litigar ou ndo. A
parte sO entrara com uma acdo se a demanda apresentar boa perspectiva de éxito. Caso o
prognostico de sucesso seja baixo, 0s interessados tendem a optar por um acordo (settlement)
para resolver o seu conflito!®®. Vale ressaltar que o gasto com honorarios contratuais de
advogados pode ser observado ja na fase do pretrial, durante o discovery, o que poderia levar
a parte a firmar um acordo, néo tdo vantajoso, por nao ter mais como arcar com advogados para

a fase do julgamento (trial)*¢®,

Embora 0 modelo de custos processuais norte-americano contribua para a exceléncia na
obtencdo de acordos, esse sistema recebe criticas, em especial, pela problematica do acesso a
justica por pessoas que ndo possuem condicdes de custear um processo’®’ e, sobretudo, os
honorarios de um advogado. Isso porque nos EUA ndo ha justica gratuita'®® nem havia a

positivacdo da obrigacdo do Poder Publico garantir a assisténcia juridica gratuita para as

163 MARCUS, Richard L.; REDISH, Martin H.; SHERMAN, Edward F.; PFANDER, James E. Civil Procedure:
a modern approach. 6. ed. Minnesota: West Academic Publishing, 2013, p. 99.

164 «Sob 42 U.S.C. 1988 (1982 ed.), um tribunal pode conceder honorérios advocaticios razoaveis para a parte
vencedora em casos de direitos civis” (texto original: “Under 42 U.S.C. 1988 (1982 ed.), a court may award a
reasonable attorney's fee to the prevailing party in civil rights cases”) (VENEGAS vs. Mitchell (1990). Disponivel
em: <https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/495/82.html>. Acesso em: 3 jun. 2021).

165 Cf. Maxeiner, Failures of American Civil Justice in International Perspective (2011), p. 125. Em 2009, apenas
2% das claims perante cortes federais chegaram ao trial (cf. HAZARD. Jr., Geoffrey; LEUBSDORF, John;
BASSETT, Debra Lyn. Civil Procedure. 6. ed. Nova lorque: Foudation Press, 2011. p. 429)” (BENEDUZI.
Substantiierung, notice-pleading e fact-pleading - a relacdo entre escopo das postulagdes e funcdo da prova nos
processos alem&o, americano e inglés. 2015, p. 445-472).

166 Texto original: “Discovery can be so expensive as to dissuade the economically poor from suing or to force
them into disadvantaous settelement” (SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006,
p. 24).

167 RHODE. 2004, p. 3, apud ALVES, Cleber Francisco. A estruturacéo dos servicos de assisténcia juridica nos
Estados Unidos, na Franca e no Brasil e sua contribuicéo para garantir a igualdade de todos no acesso a justica.
2005. 606f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional) — Programa de Pds-Graduacdo em Teoria do Estado e
Direito Constitucional, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p. 73. Disponivel
em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp067747.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2021.

1688 STERMAN, Maria Silvia Gomes. O duplo grau de jurisdicdo —uma reflexdo. In: ONODERA, Marcus Vinicius
Kiyoshi; FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Brasil e EUA: temas de direito. Sdo Paulo: Escola Paulista da
Magistratura, 2017, p. 84-85. Disponivel em: <https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/
ObrasJuridicas/i%207.pdf?d=636680440128651243>. Acesso em: 3 jun. 2021.
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pessoas sem condicdes financeiras de arcar com os custos de um advogado®®. Nada obstante,
a Suprema Corte, em 1963, no caso de um crime de furto (Gideon vs. Wainright) “declarou o
direito constitucional de patrocinio gratuito por advogado em favor dos que ndo podem pagar
por esse servigo”’0, Com isso, a assisténcia juridica gratuita para as demandas criminais passou
a ser prevista no dispositivo da sexta e na décima quarta Emenda a Constituicdo norte-
americana de 17871, Para o patrocinio de casos criminais, em especial no ambito federal, os
EUA contam com o Public Defender Office, espécie de Defensoria Publica, financiado por
recursos publicos. Na esfera civel, ainda ndo ha previsdo legal expressa para a assisténcia
juridica gratuita, de modo que ela opera de forma mais diversificada, podendo ser patrocinada
por organismos da iniciativa privada (colaboradores da sociedade civil ou escritorios que

realizam pro bono) ou por recursos pablicost’2.

No direito norte-americano, na tentativa de atenuar o problema do acesso a justica para
pessoas com piores condicdes financeiras, em regra, o autor e réu podem “litigar pro se”*"*, ou
seja, ndo ha uma restricdo quanto a capacidade postulatéria dos cidaddos, como ha no Brasil.
Além disso, nos EUA é comum o advogado, verificando que a demanda tem grandes
possibilidades de éxito, investir e patrocinar a causa, recebendo os honorarios e se ressarcindo
das despesas despendidas na tramitacdo da acdo, ao final da demanda. Essa préatica consiste na

“contingent fee system”, clausula de honorarios de resultado’’.

Fato é que o modelo de custos processuais dos EUA acaba sendo um pensamento inserido
em um sistema pratico baseado na apreciacdo do “custo-beneficio” do direito envolvido, em
que, via de regra, 0 demandante so ingressara no Judiciario quando sua causa tiver um bom

progndstico de éxito.

169 ALVES. A estruturac&o dos servigos de Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil e sua
contribuigdo para garantir a igualdade de todos no acesso a justiga. 2005, p. 75.

170 ALVES. A estruturacéo dos servigos de Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na Franga e no Brasil e sua
contribuigdo para garantir a igualdade de todos no acesso a justica. 2005, p. 75 e 86.

11 ALVES. A estruturacéo dos servicos de Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil e sua
contribuigdo para garantir a igualdade de todos no acesso a justi¢a. 2005, p. 89-90.

172 ALVES. A estruturacéo dos servicos de Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na Franga e no Brasil e sua
contribuigdo para garantir a igualdade de todos no acesso a justiga. 2005, p. 77-78.

173 ALVES. A estruturacéo dos servicos de Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na Franga e no Brasil e sua
contribuicdo para garantir a igualdade de todos no acesso a justica. 2005, p. 78.

174 ALVES. A estruturac&o dos servicos de Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na Franga e no Brasil e sua
contribuicdo para garantir a igualdade de todos no acesso a justi¢ca. 2005, p. 79.
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2.2.2. Pragmatismo juridico dos interessados e a anélise econémica do direito

O pragmatismo do século XIX, que possui como principais “expoentes John Dewey,
Charles Sanders Peirce ¢ William James”">, pode ser definido como a “escola da filosofia que
pretende verificar afirmacdes apenas através de suas consequéncias praticas e sobre os
interesses da humanidade”?’®. O pragmatismo juridico, teoria que desponta na segunda metade
do século XX, em especial, a partir das obras de Richard Rorty, Richard Posner e Stanley Fish’’
trata-se da teoria que “pretende explicar ¢ apreender o elemento juridico a partir da praxis em

sua fenomenologia no meio social”*’8,

Conforme Posner, professor da Universidade de Direito de Chicago, o pragmatismo
juridico leva em consideracdo as consequéncias e aplicacdes praticas em eventual tomada de
decisdo, e ndo apenas debates abstratos. Assim, o olhar pragmatico viabiliza a investigacdo dos
problemas juridicos para “além da realidade abstrata da norma”'’®, 0 que proporciona maior
efetividade as decisdes juridicas. Na verdade, o pragmatismo juridico estabelece “um método
pelo qual o direito pode ser produzido. Diz como fazer. Limpa o discurso juridico do
abstracionismo inconsequente”®, Ou seja, 0 pragmatismo juridico é visto como um método
para o direito'8l. Nesse sentido, Subrin e Margaret Y. K. Woo pontuam ser fundamental para

evolucéo do contencioso civil norte-americano o pragmatismo®®?, isso porque sustentam que ao

175 NUNES, Rafael Alves. O pragmatismo juridico: sua influéncia na formagdo de juristas tecnicistas e os riscos
para o Estado Democratico de Direito. In: FREITAS, Lorena de Melo; CATAO, Adrualdo de Lima; SILVEIRA,
Clévis Eduardo Malinverni da (Org.). O pragmatismo juridico: sua influéncia na formagéo de juristas tecnicistas
e 0s riscos para o Estado Demaocratico de Direito. Florianopolis: CONPEDI, 2014. v. 1.

176 GUERRA, Gustavo Rabay; ALMEIDA NETO, Luiz Mesquita de; MARCOS, Henrique Jerdnimo Bezerra.
Processo Civil Pragmatico e o Constitucionalismo dial6gico: pressupostos para uma discussdo sobre ativismo
judicial. Revista Estudos Institucionais — REI, Rio de Janeiro, v. 3, n. 1, p. 655-656, jul./2017. Disponivel em:
<https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/126/144>. Acesso em: 3 jun. 2021.

177 D’MACEDO, Juliana Maria. Pragmatismo juridico no Supremo Tribunal Federal. Revista Direito e
Humanidades, Sdo Caetano do Sul, n. 25, 2013. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/07.pdf>.
Acesso em: 3 jun. 2021. Flavio Galdino cita também, como um dos marcos da analise econdmica do Direito nos
EUA, a publicacdo Journal of Law and Economics em 1958 pela Universidade de Chicago. GALDINO, Flavio.
Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p. 240.

18 GUERRA; ALMEIDA NETO; MARCOS. Processo Civil Pragmatico e o Constitucionalismo dialégico:
pressupostos para uma discusséo sobre ativismo judicial. 2017, p. 656.

179 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econémica do direito: uma
introdugdo. Belo Horizonte: Férum, 2011.

180 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo Civil pragmatico. 2013. 278f. Tese (Doutorado em Direito das
RelacBes Sociais) — Programa de Pés-Graduacgdo em Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2013, p.
75-76. Disponivel em: <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/31921/R%20-%20T%20-%20
VICENTE%20DE%20PAULA%20ATAIDE%20JUNIOR.pdf?sequence=1>. Acesso em: 3 jun. 2021.

181 ATAIDE JUNIOR. Processo Civil pragmatico. 2013, p. 75-76.

182 «“Também ¢é fundamental para o nosso contencioso civil e sua evolugdo é a autonomia, o pragmatismo € o
espirito empreendedor da cultura americana, que resultou em continua experimentacdo e mudanca do Sistema”
(texto original: “Also critical to our civil litigation and its evolution is the autonomy, pragmatism, and
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“contrario dos advogados de outros paises que podem se ver como funcionarios e burocratas do
Estado, os advogados americanos se orgulham do pensamento pragmatico e da solucéo criativa

de problemas e se veem como atores que trazem oportunidades sociais™8,

O pragmatismo juridico retne algumas caracteristicas que o diferencia de outros metodos
de aplicacdo do direito, em geral, individualiza-se por tentar abdicar do formalismo abstrato,
buscando a maior efetividade dos conceitos juridicos, com objetivo de dar maxima concretude
aos direitos fundamentais, sem deixar de considerar as consequéncias e 0 contexto dessas
escolhas juridicas!®. Nesse sentido, ainda que existam diferentes formas de pragmatismos,
todas possuem trés caracteristicas similares: o antifundacionalismo, o contextualismo e o
consequencialismo®®®. Por antifundacionalismo entende-se que o pragmatismo “rejeita a
existéncia de entidades metafisicas ou conceitos abstratos, estaticos e definitivos no direito,
imunes as transformagdes sociais™®. J& por contextualismo, conclui-se que a interpretacdo
juridica seria guiada por questdes praticas, sendo o direito analisado como pratica social*®’. A
terceira caracteristica — do consequencialismo — depreende-se que as “decisdes devem ser

tomadas a partir de suas consequéncias praticas (olhar para o futuro e nao para o passado)”%,

Com base nas principais caracteristicas do pragmatismo juridico, concluiu-se que as
teorias morais e discussbes abstratas ndo deveriam ater a atividade judicial de tomada de
decisdo'®, que deveria ser orientada por investigacdes empiricas, baseadas especialmente na

economia e na légica'®. A despeito disso, Posner aduz haver uma correlagdo complexa entre a

entrepreneurial spirit of American culture, which has resulted in continual experimentation and change of the
system”) (SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p. 8).

183 <A 0 contrario dos advogados de outros paises que podem se ver como funciondrios e burocratas do Estado, os
advogados americanos se orgulham do pensamento pragmatico e da solucdo criativa de problemas e se veem como
atores que trazem oportunidades sociais. Essa atitude ndo é um fendmeno novo. Para tragar a origem dessa cultura
de pragmatismo e desconfianga do poder, ¢ preciso olhar historicamente para as raizes do direito americano”.
(texto original: “Unlike lawyers in other countries who might see themselves as officials and bureaucrats of the
state, American lawyers pride theselves in pragmatic thinking and creative problem-solving and view themselves
as actors in bringing social chance. This atitude is not a new phenomenon. To trace the origin of this culture of
pragmatism and distrust of power, one needs to look historically at the roots of American law”) (SUBRIN; WOO.
Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p. 8).

184 ATAIDE JUNIOR. Processo Civil pragmatico. 2013, p. 119.

185 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A releitura do direito administrativo a luz do pragmatismo juridico.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 256, p. 129-163, jan./abr. 2011, p. 131-132. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8496/7245>. Acesso em: 3 jun. 2021.

18 OLIVEIRA. A releitura do direito administrativo a luz do pragmatismo juridico. 2011, p. 131-132.

187 OLIVEIRA. A releitura do direito administrativo a luz do pragmatismo juridico. 2011, p. 131-132.

188 OLIVEIRA. A releitura do direito administrativo a luz do pragmatismo juridico. 2011, p. 131-132.

189 Enquanto Dworkin sustentava que teorias morais devem estar presente no momento decisério do juiz
(DWORKIN, Ronald. A justica de toga. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 32 e seguintes).

1% POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 07-09 e 47.
Bem como: POSNER, Richard Allen. Problemas de filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 472.
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juridicidade e moralidade (no que a sua doutrina guardaria convergéncia com o magistério de
Ronald Dworkin)'®, destacando que seria possivel “ainda que ligeiramente, o desenvolvimento
do 'direito moral', enquanto, por sua vez, as criticas moralistas das decisdes judiciais podem
levar os juizes a alterar a doutrina juridica”*®2, havendo, assim, “um complexo entrelagamento
de direito positivo e natural ou, se assim se preferir, de direito e moralidade”%. A deciséo
juridica, para Posner, seria como uma reconstrucao imaginativa, norteada por uma analise de
parametros econdmicos, buscando maximizar as riquezas (wealth maximization), focando nas
consequéncias praticas para alcancar um resultado razoavel (reasonebleness)!®. Com isso,
passou-se a defender que o pragmatismo juridico contaria com instrumentos interdisciplinares,

como Direito e Economia (Law and Economics)*9.

A partir das escolhas racionais, Posner sustentava que o tomador de decisao seguiria suas
prioridades, considerando, a probabilidade de alcancar proveitos com as suas decises. Nesta
perspectiva, o pragmatismo juridico se apoiaria na analise econdmica do direito!®, mas néo se
reduziria a este método. Dessa unido, Posner sistematizou o elo entre Direito e Economia,
publicando em 1973 sua grande obra “A analise econémica do direito” (The Economic Analysis
of Law)¥’. E que tanto o pragmatismo juridico como a anélise econdmica do direito (AED) séo
métodos consequencialistas complementares, uma vez que o pragmatismo esta no nivel mais
filosofico, enquanto que a AED no patamar econdmico. Mas, o “pragmatismo juridico ndo se
serve apenas da AED para atingir seus escopos fundamentais, também absorvendo 0s

conhecimentos de outras dreas, como a administragdo e a sociologia”'%,

Quando se examina a analise econdmica do direito, observa-se que essa teoria ja vem

sendo estudada nos Estados Unidos desde muito tempo®®. A propésito, Erik Navarro Wolkart

191 POSNER. Problemas de filosofia do direito. 2007, p. 320; DWORKIN. A justica de toga. 2010, p. 32 e
seguintes.

192 POSNER. Problemas de filosofia do direito. 2007, p. 312.

193 POSNER. Problemas de filosofia do direito. 2007, p. 312.

194 7ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Pés-positivismo 4: a versdo pragmatica de Posner. Revista Direito e
Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 96-119, set./dez. 2013.

195 ATAIDE JUNIOR. Processo Civil pragmatico. 2013, p. 75-76.

19% POSNER, Richard Allen. Para além do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 19.

17 POSNER, 1977, apud VENTURIN, Eduardo Luiz. Andlise econémica do Direito Regulatério: a (des)regulagao
como defesa dos interesses do consumidor. 2017. 187f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-
Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2017, p. 28. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/179918/348337.pdf?sequence=1&isAllowed=y>.
Acesso em: 3 jun. 2021.

198 ATAIDE JUNIOR. Processo Civil pragmatico. 2013, p. 87. Bem como: POSNER. Problemas de filosofia do
direito. 2007, p. 587.

19 TIMM, Luciano Benetti; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth; MACHADO, Rafael Bicca. O problema da
morosidade e do congestionamento judicial no &mbito do processo civil brasileiro: uma abordagem de Law and
Economics. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 290, p. 441-469, abr. 2019.
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leciona que a pedra fundamental da AED foi a obra “O problema dos custos sociais” (The
problem of social costs), publicada em 1960 por Ronald Coase. Nesse seu Teorema, Coase
desenvolveu em apertada sintese, a ideia segundo a qual a “alocacdo inicial de recursos e
direitos sempre pode ser modificada pelas transa¢cdes do mercado”, no contexto que “se essas
transacdes nio tiverem custo, essa realocagdo serd sempre a mais eficiente possivel”?®°, Coase
lancava importantes reflexdes sobre a necessidade de destacar a autocomposi¢cdo como uma
forma ‘alternativa’ a utilizagdo exaustiva do Judiciério. Para tanto, defendia que o ambiente
cooperativo deveria possuir custos menores que as solucdes adjudicadas, precisamente porque,
se a transagdo tem custos mais baixos, seria mais facil optar pela solu¢do autocompositiva, que

demonstraria uma alocagéo mais eficiente?°L,

Posteriormente, as ideias de Coase sdao complementadas pela matriz econdmica da Escola
de Chicago, que tem como pressuposto tedrico o fato de o individuo ter “um comportamento
constantemente racional e que atua para maximizacao da sua riqueza”?%2, Em paralelo a Escola
de Chicago, também surgiu a Escola de New Haven, impulsionada pelas Universidades de Yale
e Harvard, contexto em que o italiano Guido Calabresi abordou AED no seu trabalho “Algumas
reflexdes sobre a distribui¢éo de riscos e a lei de responsabilidade civil” (Some Thoughts on
Risk Distribution and the Law of Torts)?%, publicado em 1961. Para essa Escola, o papel da
AED “seria aperfeigoar o funcionamento do contemporaneo Estado de bem-estar social e seu

complexo aparato regulatorio”2%4,

Em 1980, Louis Kaplow e Shavell?®, economistas professores da Universidade de
Havard, passam a levar ideias da economia para dentro do curso de Direito. Essa iniciativa
trouxe enorme contribuicdo para Analise Econémica do Processo, impulsionando a “tensdo
acordo/ajuizamento da acdo, na interposicdo de recursos e nas vantagens de um sistema

probatorio mais preciso”2%.

20 WOLKART. Anélise econémica do Processo Civil. 2019, p. 102.

201 WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 105-106.

202 \VENTURIN. Andlise econémica do Direito Regulatorio: a (des)regulagio como defesa dos interesses do
consumidor. 2017, p. 28.

208 CALABRESI, 1961, apud VENTURIN. Anglise econémica do Direito Regulatério: a (des)regulacdo como
defesa dos interesses do consumidor. 2017, p. 29 e seguintes.

204 WVENTURIN. Andlise econémica do Direito Regulatério: A (des)regulagio como defesa dos interesses do
consumidor. 2017, p. 29 e seguintes.

205 KAPLOW; SHAVELL, 2001, apud WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 109-110 e
148-154.

206 Sobre o topico ver analise de Wolkart a partir de estudo de Shavell (WOLKART. Andlise econémica do
Processo Civil. 2019, p. 109-110 e 148-154).
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Depois disso, nos anos 2000, Cass Sunstein, Richard Thaler e Chistine Jolls?’
consolidam a Anélise Econémica Comportamental do Direito (Behavioral Law and
Economics), que visa alterar o comportamento das pessoas por meio dos nudges, que, em
apertada sintese, “seriam pequenos incentivos que podem mudar o quadro da tomada de
decisdes?%. Nessa perspectiva, por meio dos nudges haveriam alteracdes das contingéncias e
do ambiente, com intuito de afetar o “comportamento humano pelo Direito”, a fim de que o

individuo tomasse decisdes mais benéficas a vida em sociedade?%.

Ha alguns motivos que tentam explicar essa ampla aplicacdo da AED nos EUA, quando
comparado com os outros paises, Wolkart destaca?'® nesse aspecto (i) as premissas da common
law, pois neste sistema as normas menos eficientes tendem a gerar mais litigancia e sdo
excluidas aos poucos do ordenamento, além disso, ha maior liberdade criativa dos juizes na
common law, que permite de forma mais ampla essa selecao natural, (ii) o modelo educacional
nos EUA, em que estudantes de direito geralmente ja sdo graduados em outros cursos, e
possuem maior intimidade com economia, (iii) incentivos locais para professores e
pesquisadores desenvolvam estudos integrados entre direito e economia, e (iv) “prestigio do
consequencialismo e do utilitarismo frente ao kantianismo nos EUA”?!, Soma-se a esses
pontos, a rigidez da Teoria dos Precedentes no direito norte-americano que torna viavel essa
andlise de custo e beneficio pelos potenciais litigantes, ja que eles conseguem deter de maior
previsibilidade da matéria de direito, podendo verificar suas reais chances de éxito de possivel

provimento jurisdicional favoravel.

Posner sustenta que o pragmatismo juridico diz respeito a finalidade das partes aceitarem
decisdes passadas como uma qualidade e ndo um simples dever ético. Ou seja, 0s precedentes
revelam-se como ferramenta pragmatica de qualidade e ndo apenas uma obediéncia ética?*?. A

“jurisprudéncia ¢ um estoque de capital que gera incremento produtivo as futuras decisdes do

207 JOLLS, Christine; SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard. A behavioral approach to law and economics.
Stanford  Law  Review,  Califéornia, v. 50, p.  1471-1550,  1998. Disponivel  em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12172&context=journal_articles>.  Acesso
em: 3 jun. 2021.

28 FERREIRA FILHO, Paulo Sergio. Analise econdmico-comportamental do Direito versus andlise
comportamental do Direito: a necessidade do pensamento juridico sob uma teoria geral do comportamento.
Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 171-207, 2019, p. 177. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/31201/2802>. Acesso em: 3 jun. 2021.

29 FERREIRA FILHO. Analise econdmico-comportamental do Direito versus analise comportamental do Direito:
a necessidade do pensamento juridico sob uma teoria geral do comportamento. 2019.

210 WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 116-117.

2L WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 118.

212 POSNER. Direito, pragmatismo e democracia. 2010, p. 47.
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Judiciario”?!3, haja vista que os precedentes ao possibilitarem um progndstico das chances de
éxito em juizo, permitem que as partes solucionem seu conflito de forma consensual, reduzindo
0s processos em tramitacdo no Judiciario®4. Isso porque, se o “movel da contenda instaurada
for a configuracédo de ddvida sobre como o direito positivo deve ser aplicado no caso concreto,
a pacificagdo do conflito pode ser obtida (por exemplo) com aporte no modelo de

precedentes”?15,

Com isso, 0 dever de observancia aos precedentes mostra-se como uma estratégia
pragmatica na medida em que contribui para uma prestagéo jurisdicional de maior qualidade,
com mais seguranca, mais eficiente, objetiva e, por vezes, mais célere. Nessa senda, Posner
assevera que nos Estados Unidos, onde a “higidez dos precedentes ¢ valorizada”, apenas “2%
(dois por cento) das causas de acidentes automotivos, 4% (quatro por cento) de todas as causas
civeis nas Cortes estaduais € menos de 2% (dois por cento) das causas civeis federais” sao
levadas a julgamento?8, ou seja, apenas um nimero baixo de demandas é solucionado por ato

jurisdicional de mérito.

Essas consideracdes p6em em evidéncia que o direito norte-americano vem sendo
aplicado a partir de uma abordagem pragmaética inovadora advinda da economia, que permite
que as partes consigam tomar uma decisdo mais consciente de ajuizar ou resistir a uma
demanda, a partir da analise das suas consequéncias econdémico-financeiras e da perspectiva de

éxito advinda na causa.
2.2.3. Convencimento das partes

O conflito existe quando as partes tém duvidas sobre quem tem razdo. Isso pode ocorrer
ou “porque nao enxergam com a necessaria clareza os fatos que lhe sao subjacentes (davida

quanto a matéria fatica)”?!’, ou “porque divergem sobre como o direito positivo deve ser

213 POSNER, 2014, apud FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivagéo e a uniformizagéo
da jurisprudéncia no novo cédigo de processo civil a luz da analise econémica do direito. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 269, p. 421-432, jul. 2017.

24 POSNER, 2014, apud FUX; BODART. Notas sobre o principio da motivacio e a uniformizacio da
jurisprudéncia no novo codigo de processo civil a luz da analise econémica do direito. 2017, p. 421-432.

215 ARAUJO; MADUREIRA; RODOR. Autocomposigéo e ferramentas juridicas. 2020.

216 POSNER, 2014, apud FUX; BODART. Notas sobre o principio da motivacdo e a uniformizacdo da
jurisprudéncia no novo codigo de processo civil a luz da analise econémica do direito. 2017, p. 421-432.

27 Cf.. ARAUJO, Carlos André Luis; MADUREIRA, Claudio; RODOR, Fernanda Medeiros e Ribeiro.
Autocomposicdo e ferramentas juridicas. In: CAMPOS, Adriana Pereira et al. (Org.). Perspectivas juridicas:
estudos em homenagem aos 30 anos de magistério de Francisco Vieira Lima Neto. Vitéria: Edicdo dos
Organizadores, 2021, p. 217-218.



50

interpretado (duvida quanto a matéria juridica)”?'8. Importa para esse trabalho a constatacéo de
que os conflitos se fundam (deixando de lado a patologia®'®), por vezes, em simples
discordancia das partes sobre os fatos envolvidos na controvérsia, e que uma vez sanadas as
duvidas que tenham sobre a matéria fatica, torna-se mais facil a resolucdo da contenda por meio

do método autocompositivo.

Até porque, em uma demanda que a controvérsia envolva apenas duvidas quanto a
matéria fatica, uma vez afastadas essas incertezas, a preservacdo da contenda vai de encontro
com o principio da boa-fé (principio previsto nas Rules 8, 16, 30, 36, 37 e, em especial, na Rule
26 das FRCP?%, que prevé um dever de absoluta boa-fé aos demandantes, impondo deveres as
partes de revelarem os fatos previamente ao momento do julgamento??), bem como, contraria
0s deveres processuais de ndo apresentar declaracbes de méa-fé ou que pretendam apenas
retardar o tramite processual, “sob pena da parte infratora ter de reembolsar despesas razoaveis,
incluindo honorarios advocaticios” ou ser detida por desacato a autoridade ou sujeita a outras
sangdes (nesse ponto, inclusive o advogado da parte infratora pode ser penalizado)??2. Disso
procede a “circunscricao da legitimidade do ato de litigar a persisténcia de davida sobre quem

tem razdo na contenda’?23.

Nesse contexto, € importante o esclarecimento dos fatos controvertidos para dar fim ao

conflito pelo método autocompositivo, porque as incertezas quanto a matéria fatica acarretam

28 Cf.: ARAUJO; MADUREIRA; RODOR. Perspectivas juridicas: estudos em homenagem aos 30 anos de
magistério de Francisco Vieira Lima Neto. 2021, p. 217-218.

219 Por se tratar de um trabalho cientifico, efetua-se um corte metodolégico aqui, uma vez que o “discurso cientifico
ndo se ocupa das patologias. Com efeito, o objeto de analise da Ciéncia Juridica sdo normas que compdem o
ordenamento (Direito), que em geral sdo editadas pelo Parlamento. Quando as analisam, os juristas (professores e
autores juridicos) procuram descrever o Direito, criando um sistema. [...] Posto isso, devemos nos ater, por
imperativo légico, a descricio do Direito tal como positivado pelas autoridades competentes” (ARAUJO;
MADUREIRA; RODOR. Perspectivas juridicas: estudos em homenagem aos 30 anos de magistério de Francisco
Vieira Lima Neto. 2021, p. 215-216).

220 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure for the United States. Washington:
U.S. Government Publishing Office, 2020. Disponivel em: <https://www.uscourts.gov/sites/default/files/
federal_rules_of civil_procedure_dec_1 2019 0.pdf>.Acesso em: 3 jun. 2021.

221 CAMBI; PITTA. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da justica brasileira. 2015.

222 «“Depoimento juramentado ou declaracdo apresentada de ma-fé. Se comprovado que um depoimento
juramentado ou declaracdo sob esta regra é apresentada de ma-fé ou apenas por atraso, o tribunal — ap6s notificacao
e um prazo razoavel para responder — pode ordenar que a parte apresentadora pague a outra parte as despesas
razoaveis, incluindo os honorarios advocaticios, incorridos como resultado. A parte infratora ou seu advogado
também podem ser detidos por desacato ou sujeitos a outras sangdes apropriadas” (texto original: “AFFIDAVIT
OR DECLARATION SUBMITTED IN BAD FAITH. If satisfied that an affidavit or declaration under this rule is
submitted in bad faith or solely for delay, the court — after notice and a rea- sonable time to respond — may order
the submitting party to pay the other party the reasonable expenses, including attorney’s fees, it incurred as a result.
An offending party or attorney may also be held in contempt or subjected to other appropriate sanctions™)
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure for the United States. 2020, p. 81).
28ARAUJO; MADUREIRA; RODOR. Perspectivas juridicas: estudos em homenagem aos 30 anos de magistério
de Francisco Vieira Lima Neto. 2021, p. 215-216.
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impressdes e percepgdes equivocadas dos envolvidos na controvérsia, o que impossibilita que
eles entrem em um consenso sobre quem tem razdo no conflito e que consigam delinear um
acordo justo e capaz de pacificar o conflito. Diante disso, a prova possui papel proeminente
para promoc¢do desse convencimento das partes, de modo que o sistema probatorio norte-
americano coloca a apuragdo dos fatos no centro dos sistemas juridicos para resolucdo de

conflitos??4, tendo a prova importancia fundamental na resolugdo das controvérsias.

Nesse aspecto, destaca-se a técnica do discovery do direito norte-americano, que permite
as partes esclarecerem, antes mesmo do julgamento, os fatos envolvidos na controvérsia. A
técnica impde as partes o dever de juntar provas que possuem sobre o caso concreto e produzir
outras que se mostrem pertinentes a resolucdo da controvérsia, baseando-se na regra da absoluta

boa-fé entre os demandantes, privilegiando a devida paridade de armas e a verdade dos fatos.

Como sera visto a seguir, por forca dessa técnica do discovery e, consequente,
esclarecimento das partes sobre a matéria fatica envolvida na controvérsia, as partes conseguem
sanar as dividas “quanto a um e outro aspecto da contenta”??%, possibilitando que convencidas
do que ocorreu tenham condic¢Ges de compor seu conflito mais facilmente, evitando, assim, a
instauracao do trial (fase do julgamento) e solucionando sua contenda de forma satisfativa com

0 método autocompositivo??®,

224 CHASE, Oscar. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da cultura comparada.
Tradugdo de Sérgio Arenhart e Gustavo Osna. S&do Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 65.

25ARAUJO; MADUREIRA; RODOR. Perspectivas juridicas: estudos em homenagem aos 30 anos de magistério
de Francisco Vieira Lima Neto. 2021, p. 215-216.

226 Y ARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autdnomo a prova. 2009, p. 78.
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2.3. Breve contextualizacao sobre a técnica de revelacao de provas (discovery) no

processo civil norte-americano

O atual direito probatdrio norte-americano decorre da conformacdo e aproximacdo de
fases oriundas do direito inglés??’, denominadas common law e equity??®. A common law
advém, em 1066, da acepg¢ao de direito comum “nascido das sentencgas judiciais dos Tribunais

de Westminster, cortes essas constituidas pelo rei”??°

, que superava os “direitos costumeiros e
particulares de cada tribo dos primitivos povos da Inglaterra”?3°, O processo na common law
era marcado por um formalismo acentuado??, pela exigéncia de acGes pré-definidas (chamadas
de pleadings, que deveriam apresentar os fatos bem delimitados)?®? e pela oralidade3. Em
contrapartida, em 1485, surge a equity que sucede do “direito aplicado pelos Tribunais do
Chanceler do Rei”?**, “originado de uma necessidade de temperar o rigor”2*® da common law e
de satisfazer as questdes envolvendo a equidade, delineando uma solucao justa aos litigios?%.

O processo na equity ndo era marcado pelo formalismo exacerbado, permitia uma construgéo e

227 Cumpre esclarecer que o Direito inglés se configura por quatro periodos, o “primeiro é o periodo anterior a
conquista normanda de 1066 (chamado de direito anglo-saxdnico), “o segundo, que vai de 1066 ao advento da
dinastia dos Tudors (1485), é o da formagdo da common law, no qual um sistema de direito novo, comum a todo
0 reino, se desenvolve e substitui os costumes locais. O terceiro periodo que vai de 1485 a 1832, é marcado pelo
desenvolvimento, ao lado da common law, de um sistema complementar e as vezes rival, que se manifesta nas
“regras de equidade”. O quarto periodo, que comega em 1832 e continua até os nossos dias, ¢ o periodo moderno,
no qual a common law deve fazer face a um desenvolvimento sem precedentes da lei e adaptar-se a uma sociedade
dirigida cada vez mais pela administragdo” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo.
Traducdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 356). Em outras palavras, o periodo
moderno é marcado pelo avango da “lei escrita votada por corpos legislativos, o statute law” que “entrou a disputar
espaco na constru¢do do edificio juridico, em par com a tradicional jurisprudéncia” (SIDOU, J. M. Othon. O
sistema de common law. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, v. 10, n. 9, p. 121-
139, 1996. Disponivel em: <http://www.ablj.org.br/revistas/revista9/revista9%20%20J.%20M.%200THON%
20SIDOU%20-%200%20Sistema%20de%20%27Common%20Law%27.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2021).

228 | ESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 141-145.

22 SOARES, Guido Fernando Silva. Estudos de Direito Comparado (1) — O que é a "Common Law", em particular,
a dos EUA. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 92, p. 163-198, 1997,
p. 175. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67360>. Acesso em: 3 jun. 2021.

230 SOARES. Estudos de Direito Comparado (1) — O que é a "Common Law", em particular, a dos EUA. 1997, p.
175.

281 SEROUSSI. Introducéo ao Direito inglés e norte-americano. 2006, p. 21.

232 LESSA NETO. Producdo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 142.

23 DAVID. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 2002, p. 356.

24 «QOs particulares, nio podendo obter justica pelos Tribunais Reais, ou chocados pela solugdo dada a sua causa
por esses tribunais, se dirigiram ao rei para lhe pedir que interviesse ‘para tranquilizar a consciéncia e fazer uma
obra de caridade’. O recurso, em semelhante caso, passava normalmente pelo Chanceler; este transmitia ao rei, se
0 julgasse oportuno, o qual decidia no seu Conselho a solucéo para este recurso. [...] O Chanceler, no século XV,
torna-se cada vez mais um juiz autbnomo, estatuindo em nome do rei e do Conselho, que a ele delegam a sua
autoridade. Por outro lado, a sua intervengéo ¢ cada vez mais frequentemente solicitada” (DAVID. Os grandes
sistemas do Direito contemporaneo. 2002, p. 371-372).

235 SOARES. Estudos de Direito Comparado (1) — O que é a "Common Law", em particular, a dos EUA. 1997, p.
175.

236 DAVID. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 2002, p. 371.
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atuacdo mais ampla do Chanceler na delimitacédo dos fatos e do direito (as a¢cdes néo precisavam
ser pré-estabecidas)?®’ e apresentava um formato eminentemente escrito?3. Posteriormente, em
1873-1875, a organizacdo judiciéria inglesa é alterada e a distin¢ao entre o Tribunal da common
law e Tribunal da equity é suprimida pelos Judicature Acts (leis judiciarias), de modo que “todas
as jurisdicdes inglesas passaram a ter competéncia para aplicar do mesmo modo as regras da

common law e as da equity”?%,

Contudo, antes da aproximacdo das duas familias (common law e equity) do direito
inglés?®, ambas influenciaram o direito norte-americano?*!. Por exemplo, a common law
influencia os operadores do direito norte-americano com a ideia do direito sendo formado pelas
sentencas judiciais (e precedentes), embora essa premissa seja relativizada pela interferéncia da
equity no que concerne a elaboracgdo de codigos e do direito escrito presente no ordenamento
norte-americano?#2, Também verifica-se a influéncia da common law nas pleadings (peticoes
iniciais) do direito norte-americano, ainda que as pleadings nesse ordenamento, por forca da
equity, sejam menos formais e, em um primeiro momento, mais genéricas quanto a descri¢do
dos fatos envolvidos na controvérsia (diferente das pleadings da common law)?*3. No ambito
da investigacdo dos fatos, matéria que interessa a essa pesquisa, € possivel verificar a
contribuicdo da equity no direito norte-americano na promoc¢ao de uma maior investigacao dos
fatos (diferentemente do que ocorria na common law, onde a troca de informag0es previamente
ao julgamento era muito limitada, uma vez que o formalismo excessivo do procedimento
obstava essa pratica*4). Essa averiguacéo dos fatos ocorria por forca da bill of discovery?#, que
permitia o conhecimento de fatos para amparar o caso e ajudar na preservacao das provas para
0 julgamento?*®, que influenciou na técnica da revelacdo de provas (discovery) no processo civil

norte-americano.

237 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 142-143.

238 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 143.

29 DAVID. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 2002, p. 377.

240 SEROUSSI. Introducéo ao Direito inglés e norte-americano. 2006, p. 23.

241 LESSA NETO. Producdo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 143.

242 SEROUSSI. Introducéo ao Direito inglés e norte-americano. 2006, p. 89-90.

243 |LESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 146.

24 | ESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 153.

25 Traducdo livre: carta de descoberta.

246 |_LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 153. Yarshell destaca observacgdo de Besso: a bill of discovery ndo tinha o escopo de ajudar, propriamente,
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Em 1848, a partir da edicdo do Cddigo de Processo de Nova lorque (Code of Civil
Procedure in New York), ha o “surgimento de um novo modelo processual, incorporando
elementos tanto do processo em equity quanto da common law”?*’. Nesse cédigo, destaca-se a
técnica do discovery (influéncia da equity) que teve nitido desenvolvimento, passando a ser
“parte integrante de preparacdo do caso para o julgamento (trial)”?*. Depois disso, a maioria
dos Estados norte-americanos passaram a incorporar a técnica do discovery nas suas legislaces
estaduais. Nesse momento, o discovery limitava-se em respaldar a troca de documentos
relevantes e a antecipacdo da producdo da prova testemunhal (deposition)?*°, mas mesmo assim
contribuia para o processo passar a ser visto como uma “disputa esportiva, evitando as surpresas
e emboscadas, fazendo prevalecer a descoberta da verdade e a edi¢do de uma decisao favoravel

a quem efetivamente tivesse razao”2>°,

Porém, apenas, em 1938, com a publicacdo das FRCP ¢ que a técnica do discovery se
consolidou no ambito nacional®. Desde entdo, essa técnica passou a ser a principal etapa de
preparacdo dos casos para 0 julgamento (trial)?®?, “oferecendo maiores oportunidades de
aumentar a eficiéncia da administragdo da justica”?3, uma vez que as partes conseguem, ap6s
essa técnica, esclarecer a matéria fatica e se convencerem de quem tem razdo na demanda,

podendo por fim ao conflito pelo método autocompositivo.

Apos a aprovagdo das FRCP, a propria Suprema Corte norte-americana reconheceu a

importancia do discovery para o processo civil daquele pais, quando mencionou, no caso

na descoberta dos meios de provas que a parte usaria no julgamento, ela visava possibilitar a “parte obter o deposito
de documentos relevantes e a oitiva do adversario antes do trial”. Embora a ouvida de terceiro somente fosse
admitida em hipoteses de risco de perda da prova (YARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia
e direito autdbnomo a prova. 2009, p. 74).

247 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 144.

248 |LESSA NETO. Producdo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 154.

29 YARSHELL, Flavio Luiz. O projeto de novo cddigo comercial e a proposta de permuta de documentos entre
as partes: “discovery” brasileira? In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coord.).
Processo societario. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2012, p. 206.

250 Y ARSHELL. Antecipacéo da prova sem o requisito de urgéncia e direito auténomo a prova. 2009, p. 74.

251 |ESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 156.

252 | ESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 156.

253 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 154.
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Hickman vs. US, que o discovery “era uma das maiores inovagdes do sistema e tinha como

objeto esclarecer questdes entre as partes e averiguar os fatos subjacentes ao conflito”?%4,

No processo norte-americano tem a fase inicial, chamada pretrial, nessa fase a lide ¢é
preparada para o julgamento e, posteriormente, tem a fase voltada para o julgamento do caso,
chamada de trial. A fase do pretrial (pré-julgamento) é marcada pela etapa postulatoria,
conhecida como pleading, quando sdo apresentadas, de forma simplificada®®®, os elementos
gerais do objeto litigioso. Primeiramente, 0 autor apresenta a complaint (espécie de peticdo
inicial), composta por breve narrativa dos fatos, e em seguida, o réu oferece a answer (espécie

de contestacdo) com a sua versdo da controvérsia®,

Durante a fase inicial do pretrial, apds a etapa da pleading, inicia-se o discovery. A
técnica do discovery, portanto, ocorre em momento posterior a postulacdo da lide e em
momento anterior a fase do julgamento (trial). Por esse motivo, Lessa Neto afirma ser pouco
acurada a posicdo da doutrina que determina que o discovery seria uma fase pré-processual,

espécie de pré-contencioso?’.

Destaca-se que durante a etapa do discovery, as partes deverdo apresentar e produzir todas
as provas pertinentes a resolucdo da contenda, podendo utilizar de certos mecanismos para
promocdo do discovery. Como, por exemplo, poderiam se valer da antecipacdo da producao da
prova testemunhal (deposition), “independentemente do periculum in mora "> (essa produgéo
pode, inclusive, ocorrer “fora do processo, com a presenca de oficial publico legalmente
autorizado ou pessoa indicada pelo 6rgado judicial”®® no Tribunal que tramita o processo), ou
ainda se valer de interrogatorios (interrogatories) sobre temas abrangidos na Rule 26(b), ou

exigir a apresentagdo de documentos, coisas e/ou obter a permisséo de acesso a lugares para

24 PIKE; WILLIS, 1938, apud ARSUFFI. A nova producdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e
organizacao do processo. 2019, p. 110.

%55 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure for the United States. 2020, p. 15.
Lembrando que atualmente a jurisprudéncia norte-americana tem se mostrado mais rigida quanto ao grau de
detalhamento fatico apresentado no pleading, como foi no caso Bell Atlantic Corp. vs. Twombly em 2007 (LESSA
NETO. Producéo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 152 e
174-176).

256 | ESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 149.

257 |LESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 149-151.

258 Y ARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autdnomo a prova. 2009, p. 75.

29 Cf. YARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autdnomo a prova. 2009, p. 75.
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inspecdo??, conforme Rule 34, podendo, ainda, requerer exame fisico ou mental de pessoas
envolvidas no caso?%, nos moldes da Rule 35, e também requisitar a admisséo da verdade de

determinados fatos alegados por escrito pelo adversario (request of admission )?%2 .

A despeito de o discovery servir como uma técnica importante para a avaliacéo das partes,
guanto as suas chances de éxito no julgamento futuro, durante a década de 70 do século passado,
a utilizacdo dessa técnica passou a apresentar certos problemas?®3, Em alguns processos 0 uso
do discovery tornou o processo dispendioso temporalmente e onerosamente as partes. 1sso
acontecia quando, por exemplo, o autor descrevia de forma genérica os fatos na complaint, com
0 intuito de produzir diversas provas até encontrar um motivo passivel para processar 0
adversario e levar a causa a julgamento®%4. Essa utilizacdo impropria do discovery acaba
acentuando a disparidade de armas entre as partes, uma vez que apenas contendores com
maiores condi¢Oes financeiras conseguiriam arcar com 0s custos desse prolongamento
(indevido) do discovery?®°. Também havia relatos de casos em que advogados remunerados por
horas de trabalho, alongavam desnecessariamente 0 discovery, “que chegava as vezes a
produzir uma avalanche de papel”?%®. Toda essa amplitude na investigacdo, que provocava
desvios de finalidade na utilizacdo da técnica do discovery passaram a gerar custos elevados,
lentiddo e ineficiéncia na adogdo desse instituto. Esses problemas conduziram a aprovacao de

sucessivas alteracdes nas Federal Rules?®’.

Primeiramente, na década de 80, o legislativo, na tentativa de afastar tais abusos e tornar
a utilizacdo do discovery mais eficaz, acrescentou na Rule 16 ““a ideia da proporcionalidade ¢ a
pretrial conference "%, O principio da proporcionalidade trouxe a necessidade de que as provas
produzidas durante a técnica do discovery fossem justificaveis, a luz da necessidade, para a
resolucdo do conflito. J& a instituicdo da audiéncia preliminar (pretrial conference) permitiu

que o juiz se aproximasse dessa fase inicial do processo, possibilitando que houvesse uma maior

260 Traducéo livre do texto original — adaptado — (“Rule 34. Productions of documents and things and entry upon
land for inspection and other purposes”) (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure
for the United States. 2020, p. 56).

%! Traducdo livre do texto original (“Rule 35. Physical and mental examinations of persons”) (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure for the United States. 2020, p. 58).

262 Y ARSHELL. Antecipacéo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autbnomo a prova. 2009, p. 75.

263 Y ARSHELL. Antecipacéo da prova sem o requisito de urgéncia e direito auténomo a prova. 2009, p. 75.

264 BENEDUZI. Substantiierung, notice-pleading e fact-pleading - a relagéo entre escopo das postulagdes e fungéo
da prova nos processos aleméo, americano e inglés. 2015, p. 445-472.

%5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Correntes e contracorrentes no processo civil contemporaneo. In:

Temas de Direito Processual: nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 135-146.

%66 ANDREWS, 2003, p. 601, apud MOREIRA. Temas de Direito Processual: nona série. 2007, p. 137.

%7 Y ARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autdnomo a prova. 2009, p. 75.

%68 Y ARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autdnomo a prova. 2009, p. 76.
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organizacéo e controle?®® do processo e uma dispensa na producéo de provas irrelevantes ao

trial (julgamento)?7°,

Posteriormente, na década de 90, o legislador limitou 0 nimero maximo de mecanismos
que poderiam ser utilizados durante o discovery, com a finalidade de impedir o seu
prolongamento desnecessariamente. Nesse contexto, ficou determinado que seriam no maximo
10 depositions (antecipacbes da producdo de prova testemunhal) e 25 interrogatories
(interrogatdrios)?’. Em seguida, no ano de 2000, o legislador americano, novamente, restringiu
o “ambito de investigacdo possivel da técnica do discovery”?72, estipulou que apenas os fatos
diretamente ligados a peticdo inicial ou a defesa pudessem ser objeto de apuragédo no discovery.
Ou seja, a busca das provas no discovery precisaria guardar minima pertinéncia com o escopo

dos fatos apresentado na etapa postulatoéria.

Em 2015, foi proposta nova modificacdo legislativa nas FRCP com intuito de “reforcar
os limites possiveis para o discovery”?’3, Nessa oportunidade, é estipulado na Rule 26 (g) (1)?"
que “qualquer requerimento, resposta ou objeto de discovery deve conter a declaracdo e
certificacdo da parte, assinada por seu advogado, de que é feito em conformidade com as regras
processuais”?’® e sem embaracar o curso da acdo. Na referida regra, o legislador também previu
que havendo a violacdo dessa certificacdo, sem justificativa, a parte infratora seria sancionada
pelo Tribunal, podendo a sancdo incluir uma ordem para o infrator arcar com as despesas

processuais e os honorarios advocaticios envolvidos na medida?’®.

269 | embrando que o juiz nessa fase ndo conduz a producio de provas, ele apenas gerencia o caso. Cf: LESSA
NETO. Producéo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 169.
270 No sentindo da regra 26 (c) (i) das FRCP e do julgamento Davis vs. Precoat Metals resta claro esse controle e
limitac&o pelo juiz de provas irrelevantes a serem solicitadas no discovery, destaca-se o trecho: “se for possivel
obter a evidéncia por outro meio mais conveniente, menos Oneroso ou custoso, ou se 0s custos e esfor¢os com o
discovery superarem o seu beneficio potencial” o juiz poderia limitar o discovery. (LESSA NETO. Produgéo
autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 169).

271 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 170.

272 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 170.

273 LESSA NETO. Producdo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 172.

214 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure for the United States. 2020, p. 37.

275 |LESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 172-173.

276 | ESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 172. Rule 26 (g) (3) “Sanction for Improper Certification. If a certification vio- lates this rule without
substantial justification, the court, on mation or on its own, must impose an appropriate sanction on the signer, the
party on whose behalf the signer was acting, or both. The sanction may include an order to pay the reasonable
expenses, including attorney’s fees, caused by the violation” (traducdo livre: Regra 26 (g) (3) “Sangdo por
Certificacdo Impropria. Se uma certificacdo violar esta regra sem justificagdo substancial, o tribunal, por iniciativa
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Ao lado do Poder Legislativo, que tentava limitar a amplitude investigativa da técnica do
discovery com as modifica¢fes nas FRCP, o Poder Judiciario também atuava no enfrentamento
desse problema, pela via da jurisprudéncia. A Suprema Corte dos EUA, nos casos Bell Atlantic
Corp. vs. Twombly, de 2007%”7, e Ashcroft vs. Igbal, de 2009278, exigiu que o conteido das
pleadings (pecas iniciais da etapa da postulagdo do processo norte-americano) fosse mais
detalhado?™. Isso porque, constatou-se que quanto mais genérica as alegacOes iniciais das
partes, mais morosa e custosa as partes era a execucdo do discovery?®®. Em contrapartida,
havendo uma delimitacdo maior dos fatos no inicio do processo, a producéo de provas no

discovery ocorreria apenas para esclarecer os fatos relevantes no contexto da acdo?.

Ocorre que mesmo com essas modificacdes legislativas e jurisprudenciais, o processo
norte-americano quando tolera a emenda da pleading (amendment of pleadings na Rule 15 (a)
(2) das FRCP), facilita a utilizacdo abusiva do discovery. Como exemplo, imagina-se a parte
que se utiliza do discovery como mera especulagdo (fenbmeno chamado no direito norte-

americano de fishing expedition)?®, ela formula uma pleading ‘genérica’ (sem quaisquer

das partes ou por iniciativa prdpria, deve impor uma sancdo adequada ao signatario, a parte em nome de quem o
signatario agiu ou a ambos. A sangdo pode incluir uma ordem para pagar as despesas razoaveis, incluindo
honorarios advocaticios, causados pela violagio”) (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil
Procedure for the United States. 2020, p. 37).

277 \/er mais: BELL Atlantic Corp. vs. Twombly. Disponivel: <https://www.law.cornell.edu/supct/html/05-
1126.ZS.html>. Acesso em: 3 jun. 2021.

278 \/er mais: ASHCROFT v. Igbal. Disponivel: <https://www.law.cornell.edu/supct/html/07-1015.ZS.html>.
Acesso em: 3 jun. 2021.

219 Cf.: KAPLOW, 2013, p. 1181, apud BENEDUZI. Substantiierung, notice-pleading e fact-pleading - a relagdo
entre escopo das postulacfes e fungdo da prova nos processos alemao, americano e inglés. 2015, p. 467. Ver
também: MAXEINER, 2011, p. 147, apud BENEDUZI. Substantiierung, notice-pleading e fact-pleading - a
relagdo entre escopo das postulagdes e fungdo da prova nos processos alemao, americano e inglés. 2015, p. 467.
Ressalte-se que, para Beneduzi, ainda que a Suprema Corte americana tenha tentado restringir a vagueza das
pleadings com esses precedentes, ainda ndo se observa uma mudanca radical na forma que as demandas séo
postuladas.

280 “Falar que os custos do discovery foram objeto de substancial controvérsia académica e judicial seria um
eufemismo. Ao longo dos anos, inimeras emendas as Regras Federais de Processo Civil foram promulgadas em
um esfor¢o para reduzir os custos de descoberta e, mais recentemente, o Supremo Tribunal pareceu endurecer 0s
padrBes de defesa expressamente por causa dos custos onerosos, que resultam quando alegacdes apresentadas para
seguir com a técnica do discovery sdo vagas” (texto original: “To suggest that discovery costs have been the subject
of substantial scholary and judicial controversy would be an understatement. Over the years, numerous
amendments of the Federal Rules of Civil Procedure have been promulgated in na effort to curb discovery costs,
and more recently the Supreme Court appeared to toughen the pleading standards expressly because of the
burdensome costs that result when vague allegations are allowed to proceed to the discovery stage”) (REDISH,
Martin H.; MCNAMARA, Colleen. Back to the future: discovery cost allocation and modern procedural theory.
The George Washington Law Review, Washington, v. 79, n. 3, p. 773-822, abr. 2011, p. 773).

281 Ressalte-se que, para Beneduzi, ainda que a Suprema Corte americana tenha tentado restringir a vagueza das
pleadings com tais precedentes, ndo se observa uma mudangca radical na forma que as demandas sdo postuladas.
Segundo o autor, essa vagueza permanece (BENEDUZI. Substantiierung, notice-pleading e fact-pleading - a
relagdo entre escopo das postulagdes e fungdo da prova nos processos alemdo, americano e inglés. 2015, p. 445-
472).

282 | ESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 196.
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fundamentos e provas) para obter informagdes ou extrair dados que poderiam substanciar uma
acdo para ser levada a julgamento, e ela, ap6s encontrar uma prova capaz de fundamentar sua

pretensdo em face do seu adversario, emenda a inicial da agcdo para processa-lo.

Em virtude desses abusos na utilizacdo da técnica do discovery?3, sustenta-se que o
reduzido percentual de processos que chegam ao trial (julgamento) e o grande nimero de casos
gue se encerram por acordos, seria, na verdade, uma decorréncia légica da demora e dos altos
custos despendidos com advogados durante o deslinde dessa técnica do discovery (quando a
pleading ndo descreve de forma especifica e clara os fatos objetos da dilagdo probatdria)?84.
Porém, a despeito dessa critica, ndo se pode negar que a técnica do discovery possibilita aos
interessados uma analise mais consciente das vantagens e desvantagens em litigar ou firmar um
acordo?®, Isso porque, o discovery tenta ajustar a assimetria de informacdes importantes entre
as partes?®, ajudando que os litigantes, sem informagGes iniciais, consigam comecar um
processo e obter provas necessarias para apoia-los em seus casos, assim como, permite que as

partes esclarecidas dos fatos, resolvam a controvérsia por meio de um acordo.

283 “Parte do que torna o nosso sistema do discovery tdo complexo é que, devido a divisdo das fases do processo
em pré-julgamento e julgamento, temos que descobrir os fatos para todo o caso. Investigamos tudo o que poderia
surgir no julgamento, porque, uma vez que entramos na fase de julgamento, raramente podemos voltar e procurar
mais provas” (texto original: “Part of what maker our discovery system so complex is that, on account of our
division into pretrial and trial, we have to discover for the entire case. We investigate everything that could possibly
come up at trial, because once we enter the trial phase we can seldom go back and search for further evidence”)
(LANGBEIN, 1985, p. 831, apud BENEDUZI. Substantiierung, notice-pleading e fact-pleading - a relacdo entre
escopo das postulaces e funcdo da prova nos processos alemao, americano e inglés. 2015, p. 468). Ver também:
YARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autbnomo a prova. 2009, p. 75-76;
SHEPHERD, 2017, p. 818, apud LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil,
Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 173.

284 «“Disputa com discovery demorado e custo excessivo, forcam a resolugdo do conflito para que seja celebrado
um acordo, independentemente da resolugdo do mérito do caso” (texto original: “time-consuming discovery
disputes, and excessive cost of discovery forcing settlement unrelated to the merits of the cases”) (SUBRIN; WOO.
Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p. 144).

285 «“Cada parte com um conhecimento melhor e claro dos detalhes do caso, os pontos fracos e fortes das provas de
ambos os lados e uma melhor estimativa dos custos do litigio e de como o conflito seria resolvido. Depois de
ponderar 0s possiveis beneficios, as partes podem tomar uma deciséo sabia sobre prosseguir com acordo ou com
julgamento” (texto original: “Each part with a better and clear knowledge of the details of the case, the weaknesses
and strengths of the evidence on both sides, and a better estimate of the litigation costs, as well as the end result.
After weighing the possible benefits, parties can make a wise decision concerning settlement or trial”’) (FAHEY;
TAO, 2014, apud ARSUFFI. A nova producdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do
processo. 2019, p. 101).

286 <O discovery ajuda a garantir que os litigantes ainda menos poderosos, sem informagdes iniciais, possam iniciar
0 processo e obter as provas necessarias em apoio aos seus casos. [...] o discovery busca ajustar desequilibrios de
poder econémico e conhecimento de informagdes importantes entre as partes”. (texto original: “discovery helps to
ensure that even less powerful litigants lacking initial information can commence suit and obtain the necessary
proof in support of their cases. [...] discovery seeks to adjust imbalances in economic power and knowledge of
important information between the parties”) (SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in Context.
2006, p. 143).
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2.3.1. O pretrial e a técnica do discovery?®’

Apbs a etapa postulatoria (pleading), inicia-se a técnica do discovery, conforme
vislumbrado no topico anterior, tudo durante a fase do pretrial (fase de preparar o caso para
julgamento). A partir da técnica do discovery cada litigante deve “revelar a parte adversa os
fatos que sejam de seu conhecimento e o contetdo de documentos que estejam em sua posse e
que possam ajudar seu adversario na elaboragdo de seu caso ou defesa”?®, e as partes que
descumprem esse dever de revelar as provas e fatos conhecidos sobre o objeto litigioso?®° estdo
sujeitas a aplicacdo de sancdes civeis, criminais?® e processuais?®® (previstas na Rule 37 das
FRCP) no direito norte-americano. Quanto as sanc¢fes processuais, destacam-se, entre elas, a
hipdtese de ser considerado como verdadeira as alegacOes apresentadas na pleading pelo
requerente em desfavor da parte desobediente, a proibicdo da parte resistente de opor
reinvindicagdes e defesas, a suspensdo do processo até que a ordem da producdo de provas seja

cumprida, o julgamento imediato em desfavor da parte desobediente (sangdo mais grave, sO

287 Nesse trabalho, utiliza-se o termo Discovery, que advém do direito norte-americano e se difere do disclosure
do direito inglés, que se resume na apresentagdo de “uma série de protocolos prévios, a serem observados para
troca e revelacéo de informacdes e provas (pre-action protocols)” (LESSA NETO. Produgdo auténoma de provas
e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, prefacio e p. 156 e seguintes).

288 | ESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 153.

289 A titulo de exemplo, a regra de n° 26 das FRCP prevé que a parte devera disponibilizar o nome e, se souber o
endereco e o telefone de cada individuo com probabilidade de ter informagdes sobre o caso; ou ainda entregar uma
cépia ou uma descricao de todos os documentos, informagfes armazenadas que possam ser usadas pelas partes
tanto para defender quanto para acusar; dentre outras previsdes (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal
Rules of Civil Procedure for the United States. 2020, p. 37).

2% | ESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 160-161.

291 “A) Por nio obedecer a uma Ordem do Discovery. Se uma parte ou um funcionario, diretor ou agente
administrativo de uma parte - ou uma testemunha designada com base na Regra 30(b)(6) ou 31(a)(4) - ndo obedecer
a uma ordem para fornecer ou permitir a descoberta, incluindo uma ordem sob a Regra 26(f), 35, ou 37(a), o
tribunal onde a agdo esta tramitando pode emitir san¢des, que podem ser: (i) ordenar que as matérias abrangidas
no despacho ou outros fatos designados sejam tomados conforme verdadeiro para os fins da acdo, conforme alega
o vencedor; (ii) proibir a parte desobediente de apoiar ou se opor a alegacfes ou defesas designadas, ou de
apresentar matérias designadas em provas; (iii) arquivar pec¢as no todo ou em parte; (iv) suspender o processo até
que a ordem seja obedecida; (v) arquivar a a¢cdo ou o processo no todo ou em parte; (vi) proferir sentenca a revelia
contra a parte desobediente; ou (vii) tratando como desacato ao tribunal, exceto se o descumprimento for relativo
a ordem de se submeter a um exame fisico ou mental” (texto original: “(A) For Not Obeying a Discovery Order.
If a party or a party's officer, director, or managing agent—or a witness designated under Rule 30(b)(6) or
31(a)(4)—fails to obey an order to provide or permit discovery, including an order under Rule 26(f), 35, or 37(a),
the court where the action is pending may issue further just orders. They may include the following: (i) directing
that the matters embraced in the order or other designated facts be taken as established for purposes of the action,
as the prevailing party claims; (ii) prohibiting the disobedient party from supporting or opposing designated claims
or defenses, or from introducing designated matters in evidence; (iii) striking pleadings in whole or in part; (iv)
staying further proceedings until the order is obeyed; (v) dismissing the action or proceeding in whole or in part;
(vi) rendering a default judgment against the disobedient party; or (vii) treating as contempt of court the failure to
obey any order except an order to submit to a physical or mental examination”) (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure for the United States. 2020, p. 61).
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pode ser aplicada quando houver ma-fé, dolo ou atitude deliberada da parte?%?), o indeferimento
do processo no todo ou em parte e, ainda, sancdo de desacato a autoridade por desobedecer a
ordem de cooperar com a técnica do discovery. Além disso, ndo € aceitavel no discovery a parte
alegar genericamente que a prova € impropria ou irrazoavel para a solugédo da controvérsia. Para
Se recusar a cooperar com a producéo de provas no discovery, a parte precisa demonstrar que,

de fato, a prova é inadequada para desenvolvimento da demanda?®2,

No geral, as partes conduzem consensualmente, toda a técnica do discovery?®* juntamente
com seus advogados, contexto em que a maioria das provas € coletada extrajudicialmente,
sendo que, como regra, o julgador sé tem acesso a elas no momento do julgamento?®®, Porém,
quando essa cooperacao for impraticavel, o interessado pode solicitar “ao juiz uma ordem para
compelir a producdo da prova”?%, De toda a sorte, a intervencéo do juiz na fase do discovery
apenas ocorre em casos de evidente abuso ou falta de cooperagéo entre as partes?®’, pois a regra

geral é as partes e os advogados produzirem as provas>®,

O discovery tem a funcionalidade de clarificar as partes das delimitacdes faticas da
controvérsia e das provas gque seus adversarios possuem. Por esse motivo, a sua utilizacao
possibilita as partes avaliarem melhor suas chances de éxito no conflito?®. Posto isso, a fase do

pretrial, por contar com a técnica do discovery, acaba sendo uma fase de avaliacdo das partes,

292 Caso National Hockey League vs. Metropolitan Hockey Club, Inc. e Societe Internationale vs. Rogers (LESSA
NETO. Producéo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 176-
178).

2% SUBRIN; MINOW; BRODIN; MAIN, 2008, p. 366-367, apud LESSA NETO. Produc&o autdnoma de provas
e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 169.

24 MARTINS, André Chateaubriand. A prova pericial no projeto do CPC: uma leitura a partir da experiéncia da
arbitragem e do direito anglo-sax&o. In: FREIRE, Alexandre et al. (Org.). Novas tendéncias do Processo Civil.
Salvador: Juspodivm, 2014. v. 2, p. 49.

2% |IMA, Caio César Carvalho. A producido antecipada de provas sem o requisito de urgéncia e o instituto da
disclosure. Revista Direito Mackenzie, S&o Paulo, v. 6, n. 1, p. 76-92, 2012.

2% |LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 176.

27 HAZARD JUNIOR; LEUBSDORF; BASSETT, 2011, p. 337, apud LESSA NETO. Produgio autbnoma de
provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 198.

2% «discovery americano ganha legitimidade por confiar no conceito de direitos individuais, de modo que a
responsabilidade de levantar as informagdes relevantes para a disputa é mais dos litigantes privados que do
Tribunal em si” (texto original: “american discovery gains its legitimacy by its reliance on the individual rights
concept — that is, it is the responsibility of private litigants rather than the court to unearth information relevant to
a dispute”) (SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p. 143).

2% CURY, Cesar Felipe. Producéo antecipada de prova e o disclosure no Direito brasileiro. Revista FONAMEC,
Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 111-131, mai. 2017.
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as quais constantemente podem analisar estrategicamente se seria mais benéfico a elas seguir

com uma solucéo negociada ou continuar com o processo e leva-lo a julgamento de mérito3,

Soma-se a isso, o fato de o direito norte-americano permitir que as partes usufruam, nessa
etapa do discovery, da neutral expert factfinding®" (espécie de pericia especializada imparcial),
ou seja, elas podem solicitar uma prova pericial, imparcial, que defina a atuagdo probatéria
antes mesmo do julgamento, de modo que elas teriam uma opinido técnica blindada de qualquer
crenga e pré-conceitos. Isso permite que os demandantes analisem os fatos de forma correta e
ndo viciada pelas suas falsas percepg¢des sobre como transcorreu o conflito, podendo motivar a

celebragéo de acordos entre as partes envolvidas na contenda.

Com toda esta exposicdo das provas e esclarecimento da matéria fatica, espera-se que 0s
litigantes consigam verificar melhor suas posicdes e o0 prognéstico de éxito na discussdo3?,
Nessa perspectiva, a técnica do discovery resume-se a uma fase de investigacdo processual, em
que as partes conhecem todos os elementos probatdrios relacionados ao seu caso, preparando a
acdo para o trial (julgamento), ou para um julgamento antecipado ou ainda para celebracao de
um acordo, uma vez que as partes quando esclarecidas sobre os fatos ocorridos e sobre as provas
de que os seus adversarios dispdem, tém melhores condigdes de mensurar suas chances no

processo.
2.3.2. A influéncia do “discovery' na prevencao da realizacéo do “trial”

Esse esclarecimento prévio das partes, proporcionado pelo discovery, tem a
potencialidade de fazer com que o conflito possa ser encerrado sem ir a audiéncia de julgamento
(trial); o que ocorre quando o juiz julga antecipadamente o caso (summary judgment) ou quando
as partes (ou uma delas) desiste(m) de leva-lo ao trial (seja por perceber que ndo ha razdo em

continuar litigando seja por optar por uma solucdo consensual para a controvérsia). Assim, 0

300 | ESSA NETO. Producdo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 160.

301 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao. AcBes probatérias autdnomas. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 436.

302 «Qs defensores do discovery acreditam que a justica e a satisfagdo geral séo mais bem alcancadas se os litigantes
tiverem pleno conhecimento sobre os fatos e as questdes relacionados ao conflito. Os casos serdo resolvidos por
acordo se cada parte obtiver todas as informaces relevantes sobre sua prépria posi¢éo e adquirir um conhecimento
completo do adversario” (texto original: “proponents of discovery believe that justice and general satisfaction are
best achieved if the litigants have full knowledge about facts and issues. Cases will be settled and tried on their
merits if each secures all relevant information about its own position and acquires a full knowledge of the
adversary”) (GLASNER, 1968, p. 83, apud ARSUFFI. A nova producdo antecipada da prova: estratégia,
eficiéncia e organizacdo do processo. 2019, p. 57).
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“pretrial deixou de ser eminentemente uma fase de preparacdo”®%, para se tornar a principal

fase para “discussio do caso e das possibilidades para sua resolu¢io”3%,

Talvez por esse motivo, a fase do trial (julgamento), no processo civil norte-americano,
tem sido cada vez menos aplicada, apenas 1% (um por cento) dos processos federais norte-
americanos foram levados a julgamento em 2015%%. As cortes estaduais, por sua vez,
registraram um indice ainda mais baixo, em 2002, quando somente 0,6% (seis décimos por
cento) dos processos estaduais foram ao trial%. Esses ndmeros indicam que a fase do trial
tornou-se excecdo no processo civil norte-americano, seja porque grande parte das
controvérsias se resolvem por meio de acordos, seja porque ha também expressivo nimero de
processos que sdo extintos por julgamento antecipado®®’. O que, com isso se quer dizer é que a
diminuicdo de processos que chegam a julgamento no direito norte-americano decorre
diretamente da utilizacdo da técnica do discovery durante o pretrial, técnica processual que,
portanto, tem a funcionalidade de prevenir a realiza¢ao do julgamento e, consequentemente, o

prolongamento do processo judicial.

303 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 204.

304 LESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 204.

305 RESNIK, 2017, p. 1019, apud LESSA NETO. Producéo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil,
Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 201.

306 OSTROM; STRICKLAND; HANNAFORD-AGOR. 2004, p. 768, apud LESSA NETO. Produgdo autbnoma
de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 201.

307 LESSA NETO. Producéo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 201-202.
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3. DISCOVERY VERSUS ANTECIPACAO DE PROVAS

Essas consideragdes evidenciam que a utilizacdo da técnica do discovery no processo civil
norte-americano, o torna vocacionado a resolver conflitos pelo método autocompositivo. Por
esse motivo, e porque os indices de acordos verificados no processo civil brasileiro sdo muito
menos expressivos do que aqueles encontrados nos EUA, mostra-se relevante investigar,
guardadas as especificidades e limitacdes do nosso ordenamento juridico, se essa técnica
poderia ser empregada, entre nos, com o proposito de ampliar o numero de contendas resolvidas

por acordos.

3.1. A antecipacao do esclarecimento quanto a aspectos da matéria fatica como ponto de

aproximacao entre os institutos

A técnica do discovery possibilita as partes que produzam e revelem todas as provas
pertinentes ao desenvolvimento da sua contenda, e que a sua aplicagdo no processo civil norte-
americano proporciona aos contendores um maior esclarecimento quanto a aspectos da matéria
fatica subjacente ao conflito antes de a causa ser levada a julgamento, orientando a celebragéo
de acordos. E que as partes podem ser convencidas, antes da conducdo do processo ao
julgamento (trial), portanto na fase do pretrial, das suas efetivas chances de sucesso na
contenda. Assim, o discovery possibilita a elas tomar uma decisdo mais consciente quanto a
conveniéncia, nos casos concretos, de (i) desistir da acdo (quando verificar que seu pleito é
infundado), (ii) de celebrar um acordo (porgue o discovery também possibilita 0 conhecimento
para uma boa negociacédo), ou (iii) de manter a acao judicial (por exemplo, quando concluirem,
no pretrial, apos submetidos ao discovery, que a sua pretensdo detém boas chances de éxito na

fase do trial, isto é, no julgamento).

Efeito semelhante pode ser obtido, no processo civil brasileiro, com o procedimento de
producéo antecipada de prova (que ndo mais se limita a simples preservacio das provas). E que,
considerando as modificacbes impressas pelo legislador no artigo 381, incisos Il e 11l do CPC
de 2015 (quando comparado com o regime normativo adotado pelo CPC de 1973), esse
procedimento passa a se apresentar como uma ferramenta capaz de proporcionar uma
elucidacdo melhor dos fatos ocorridos, permitindo uma analise mais precisa dos riscos e
beneficios em ajuizar a acdo, ou resolver a controvérsia por meio de acordo. Nesse sentido, a
antecipacéo de provas, tal como atualmente delineada pela lei processual brasileira, aproxima-

se da técnica do discovery.
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Flavio Luiz Yarshell observa, em comentarios ao artigo 381 do CPC de 2015, que o
procedimento de producdo antecipada de prova, conforme delineado no Cédigo atual, permite
ao interessado conhecer melhor os dados relativos & controversia, em momento anterior ao
ajuizamento da acdo de mérito, o que aumenta as chances do conflito ser resolvido por meio de
um acordo antes mesmo do litigio ter se formado3®. Isso porque, segundo Lessa Neto,
“qualquer disputa esta, em algum grau, relacionada a um conjunto de fatos sobre os quais as
partes controvertem”3%°, de modo que esclarecidos os fatos subjacentes ao conflito, os

envolvidos conseguem chegar a um consenso sobre quem tem razao na controvérsia.

Em sentido semelhante, Daniel Assumpg¢éo Neves, quando trata da producdo antecipada
de provas, destaca a relevancia desse procedimento para a definicdo da matéria fatica e,
sobretudo, para o convencimento das partes sobre quem tem razdo, pontos essenciais para
composicao consciente dos contendores, uma vez que a inexatiddo fatica parece inviabilizar a
autocomposicéo, pois leva uma das partes a crer que tenha direitos que na verdade nao possui®*,
ensejando a falsa premissa nos interessados de que eventual acdo judicial seria mais vantajosa

do que a celebracdo de um acordo.

Sobre essa perspectiva de contribuir para diminuicdo da assimetria informacional das
partes, quanto aos fatos envolvidos no conflito (que provoca incertezas e acaba despontando
para um otimismo em litigar dos contendores), que se tem a aproximacao do procedimento da
producdo antecipada de provas com a técnica do discovery. Em ambos institutos, o
esclarecimento da matéria fatica funciona como fator de convencimento das partes sobre quem
tem razdo na demanda, possibilitando que a controvérsia seja solucionada por meio de técnicas

do método autocompositivo.
3.2. Aspectos procedimentais que diferenciam os institutos

Se é verdade que as partes conseguem, por meio do discovery, esclarecer os fatos
envolvidos no seu caso e ter uma avaliacdo mais precisa das suas reais chances de éxito, de
modo a orientar a resolugdo do litigio por meio de um acordo, esse mesmo efeito pode ser obtido

com a producéo antecipada de provas do nosso ordenamento juridico, que também propicia as

308 «“Quanto melhor o interessado conhecer dados relativos & controvérsia, maior serd a chance de propor uma
demanda bem instruida; de deixar de fazé-lo; ou de transigir’™ (YARSHELL. Breves comentarios ao novo Codigo
de Processo Civil. 2015, p. 1026-1044).

309 |LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 275.

310 NEVES. Acdes probatdrias autbnomas. 2008, p. 434-435.
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partes um melhor esclarecimento sobre a situacdo envolvida na controvérsia, permitindo que
elas consigam avaliar os “riscos de demandar, ou mesmo, de resistir a dada pretensdo”3%,
Porém, ha diferencas entre essas técnicas que poderiam suscitar alguns debates sobre ser viavel
(ou inviavel) a utilizacdo da antecipacao de provas do direito processual brasileiro (prevista no
artigo 381 do CPC) com o proposito de obter efeitos semelhantes aqueles proporcionados pelo

discovery no processo civil norte-americano.

Um primeiro questionamento que poderia surgir nesse contexto diz respeito ao hipotético
descabimento da aplicacdo da técnica do sistema adversarial (common law) em um pais que
adota o sistema inquisitorial (civil law). Todavia, tal objecdo nédo é relevante, sob o ponto de
vista cientifico, porque, atualmente, ndo se tem um sistema puramente adversarial ou puramente
inquisitorial®!?, visto que ha uma convergéncia entre os sistemas, em que o juiz tem se tornado
mais ativo nos paises que adotam o sistema adversarial e as partes ttm ganhado papel de
destaque no sistema inquisitorial®®®. Tanto é assim que ha quem, em doutrina, defenda o
desenvolvimento de uma terceira familia juridica®'4, que compreende a confluéncia das ideias
da common law e da civil law. Reporta-se ao magistério de Michele Taruffo, para quem ha uma
crise dos modelos tradicionais de civil law e common law, pois em algumas contraposic¢oes
tradicionais, “muito utilizadas para exprimir diferencas tidas fundamentais entre os dois tipos
de ordenamentos™®® hoje estdo superadas, sendo “incapazes de fornecer informacdes
confiaveis3'® sobre os dois sistemas. Inclusive, Hermes Zaneti Jr. defende que no Brasil ha
uma matriz hibrida de common law e civil law3!’, o que demonstra que essa discussdo quanto

as tradices juridicas encontra-se superada.

Outro ponto, que merece atengcdo na comparagao entre os institutos, se relaciona aos seus

respectivos procedimentos, a propdésito, Lessa Neto afirma ndo haver um paralelismo direto

311 YARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autdnomo a prova. 2009, p. 77.

312 Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero sustentam que ha uma aproximacgdo
reciproca entre as tradi¢Ges da civil law e common law (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo Civil: teoria do Processo Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. v. 1, p. 639).

313 SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p. 22-25.

814 «“proliferam os escritos sobre “jurisdigdes mistas” que destacam a convergéncia dos sistemas do civil e common
law e defendem a criag@o de uma nova terceira familia juridica” (texto original: “Writings on “mixed jurisdictions”
that highlight the convergence of civil and common law systems and argue for the creation of a new third legal
family are proliferating”) (SUBRIN; WOO. Litigating in America: Civil Procedure in context. 2006, p. 25).

315 TARUFFO, Michele. Processo Civil comparado: ensaios. Apresentacdo, organizacio e tradugdo de Daniel
Mitidiero. Sao Paulo: Marcia Pons, 2013, p. 14.

316 TARUFFO. Processo Civil comparado: ensaios. 2013, p. 14.

317 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 38 e ss.
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entre o discovery e as a¢Ges probatdrias autbnomas do direito brasileiro, precisamente por forga
das diferencas procedimentais entre elas. E que a técnica do discovery ocorre apds a oferta das
pleadings (ajuizamento da demanda), qualificando-se, portanto, como mecanismo
endoprocessual e preparatério para o julgamento38, enquanto que, para esse autor, a producdo
autbnoma de provas, como prevista no artigo 381 do CPC de 2015, é uma acdo judicial
autdbnoma, com procedimento especifico e voltada simplesmente para a producéo da prova e
concretizacdo do direito a informacdo3®'®. Em sentido diverso, Fredie Didier Jr. e Zaneti Jr.
relacionam a producdo antecipada de provas do artigo 381 do CPC de 2015 diretamente a
técnica do discovery, quando afirmam que o CPC de 2015 “valoriza a discovery (pesquisa
probatdria anterior ao ajuizamento da demanda), resultando em uma espécie de fase pré-

processual (pre-trial)”32,

Embora essa discussdo possa perder o sentido, se for apurado, no capitulo seguinte, que
a producéo antecipada de provas, na forma como disciplinada sistematicamente no CPC de
2015, pudesse ocorrer de forma incidental e antecipadamente ao processo ja em curso, por uma
interpretacdo literal do artigo 381, a nossa conclusdo preliminar seria pela diferenciacdo dos
procedimentos desses dois institutos, porque a técnica do discovery (como estudada no capitulo
anterior) é endoprocessual, desenvolve-se ap0s a pleading (etapa postulatéria), na fase do
pretrial, quando j& ha processo em curso, enquanto a acao antecipada autbnoma como prevista

pelo legislador no artigo 381, assume a caracteristica de ser uma técnica pré-processual.

Importante ressaltar que mesmo o discovery sendo uma técnica endoprocessual, ela ndo
se trata de uma simples “fase instrutdria como a que existe no processo de tradi¢ao continental,
pois 0 julgador ndo estd sendo instruido sobre os fatos e nem deles estd conhecendo”3?, o
julgador tera ciéncia exata das provas produzidas em fase futura, caso o processo seja conduzido

ao julgamento (trial). De modo que no direito processual norte-americano, h& poucas

318 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 165-167.

319 LESSA NETO. Producdo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 384. Em contrapartida, Lessa Neto também afirma que o curso do discovery, por significar uma coleta de
provas conduzidas pelas partes e advogados e, s6 ap6s submeter ao juizo de admissibilidade e consideracdo do
trial, pode ser vista, as vezes, como uma atividade extraprocessual (LESSA NETO. Produgdo auténoma de provas
e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 111).

320 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justica Multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. In: SOSA, Angel Landoni; CAMPOS, Santiago Pereira (Coord.). Estlidios
de Derecho Procesal: em homenaje a Eduardo J. Couture. Constituicién y Proceso. Principios y Garantias.
Montevidéu: La Ley Uruguay, 2017, p. 431. Disponivel em: <https://www.academia.edu/36151971/Justica_
multiportas_e_tutela_constitucional_adequada_autocomposicdo_em_direitos_coletivos>. Acesso em: 3 jun. 2021.
321 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 32.
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possibilidades de ‘ag¢des probatorias autonomas’, que ocorrem de forma pré-processual, 0s
Unicos casos conhecidos sdo as acdes probatoria autbnomas que ocorrem no ambito das acdes
judiciais estrangeiras®? ou nas hipdteses em que as provas correm risco de perecer
(necessitando de rapida producao para serem preservadas, como no caso de depoimentos para

perpetuar o testemunho)323,

Nas controvérsias internacionais, a legislacdo dos EUA permite que haja ajuizamento de
uma ‘a¢do autdbnoma’ para coleta de depoimentos e exibicdo de documentos das partes
envolvidas, a fim de apoiar o Tribunal norte-americano na solugcdo da controvérsia. A
propositura dessa agéo judicial visa a troca de informagdes, a solugdo da questdo ou a sua
utilizacdo em um processo futuro. N&o ha o intuito de delimitar o objeto litigioso que ira a
julgamento, como ocorre no discovery do processo doméstico norte-americano de um modo
geral®?*, Inclusive, no precedente Intel Corp. vs. Advanced Micro Devices Inc. de 20043% que
tratou desse instituto do processo internacional, ficou decidido que (i) ndo ha imperativo de a
prova produzida nessa acdo judicial servir para fundamentar um processo internacional, ela
apenas precisa guardar razoabilidade para ser produzida e estar adequadamente delineada na
acdo, sendo passivel de utilizacdo futura®?®, e (ii) que o formato dessa acdo autdnoma nao
poderia ser amplamente utilizado em processos domésticos, limitando 0 seu uso apenas aos
casos que houvesse o requisito de urgéncia®’. Seguindo essa ldgica, autores como Jack H.
Friedenthal, Mary Kay Kane e Arthur Miller defendem que na maioria dos Estados Federados
americanos ndo é aceito o uso do discovery simplesmente para verificar se uma agao deve ou
ndo ser proposta (hipotese que seria viavel, por exemplo, na acdo autbnoma de provas prevista
no artigo 381, 11l do CPC, que permite o “prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou
evitar o ajuizamento de a¢d0”), uma vez que o discovery serve para produzir as provas que

serdo levadas a julgamento3?®. No entanto, como ha Estados que autorizam a “emenda da

32228 U.S. Code § 1782 - Assistance to foreign and international tribunals and to litigants before such tribunals.
Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/1782>. Acesso em: 24 jan. 2021.

323 Rule 27. Depositions to Perpetuate Testimony. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/
rule_27>. Acesso em: 3 jun. 2021.

324 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 297-298.

325 \er mais: INTEL Corp. vs. Advanced Micro Devices Inc. Disponivel: <https://www.law.cornell.edu/supct/
html/02-572.ZS.html>. Acesso em: 3 jun. 2021.

326 | ESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 297-302.

327 LESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 300.

328 FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur. Civil Procedure. 4. ed. Saint Paul:
Thomson/West Publishing, 2005, p. 399-400.
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peticdo inicial” (amendment of pleading) e permitem a propositura de uma pleading mais
generica, segundo esses autores, o efeito pratico do discovery seria similar a uma acao autbnoma
de prova (pois seria possivel apresentar uma inicial genérica e apds o discovery, emendar esta
inicial, de modo que este instituto serviria, de certa forma, para verificar os fatos e basear uma
acd0)32°, embora esse néo fosse o real objetivo do discovery. J& para Scott Dodson seria possivel
que a técnica do discovery fosse pré-processual, “por meio de regras especificas ou mesmo por
um pedido in equity”33, o que se aproximaria, quanto ao procedimento, da acéo autdnoma de

provas.

Apesar de toda essa discuss@o sobre o procedimento (em especial, sobre 0 momento da
formacdo) do discovery do direito norte-americano e da producgédo antecipada de provas do
nosso ordenamento, esses institutos se aproximam na medida em que permitem o
esclarecimento da matéria fatica pelos envolvidos no conflito, o que contribui para que eles
consigam resolver melhor certos conflitos por meio do método autocompositivo®!. Ou seja,
tais técnicas possuem funcdo semelhante: “de propiciar a solu¢do consensual ou adequada do
conflito e estimular a solu¢do negociada3?, uma vez que auxiliam as partes na analise

adequada dos fatos e das chances de éxito no processo adjudicado.

3.3. Esforco tedrico para induzir a obtencéo de resultados semelhantes aos que decorrem

da utilizagdo da técnica do discovery no processo civil brasileiro

Assumido, pelas razdes dantes expostas, que ambos os institutos (o discovery e a
producdo antecipada de provas) tém a funcdo de clarear os fatos envolvidos na controvérsia,
permitindo uma tomada de decisdo mais consciente das partes em continuar litigando ou néo,
pode-se concluir que a producdo antecipada de provas do direito brasileiro também seria capaz

de contribuir para o aumento do nimero de acordo, como o discovery viabiliza.

Contudo, como se verifica no primeiro capitulo deste trabalho, o direito norte-americano
conta com outros fatores que contribuem para exceléncia na obtencdo de solugdes

autocompositivas, que merecem ser analisados a luz do ordenamento brasileiro, a fim de

329 FRIEDENTHAL; KANE; MILLER. Civil Procedure. 2005, p. 400.

330 DODSON, 2011, p. 58-59, apud LESSA NETO. Producado autdnoma de provas e processo comparado: Brasil,
Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 167.

331 LESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 51.

332 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 385.
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compreender se 0 instituto da producdo antecipada de provas, por si s6, seria capaz de induzir
a resolucdo de conflitos pelo método autocompositivo, com a mesma intensidade que a técnica

do discovery produz no direito processual norte-americano.
3.3.1. Elementos que distinguem 0s processos civis norte-americano e brasileiro

Diferentemente do processo civil norte-americano, que é altamente dispendioso para as
partes e que se desenvolve proximo da cultura norte-americana do pragmatismo juridico
(fatores que contribuem diretamente para resolucéo de conflitos pelo método autocompositivo
naquele ordenamento), no processo civil brasileiro ndo se percebe a mesma intensidade na
onerosidade das nossas despesas processuais, nem se identifica uma cultura pragmatica
(madura) na forma de litigar dos contendores. Desse modo, € necessario avaliar tais elementos
distintivos, a fim de compreender se a producdo antecipada de provas conseguiria exercer a

mesma influéncia nas partes para resolverem seu conflito de forma consensual.
3.3.1.1. Onerosidade processual

Wolkart identifica alguns problemas envolvendo a onerosidade processual do nosso
ordenamento, que segundo ele tendem a contribuir para a cultura da litigiosidade no Brasil. Para
0 autor, 0s baixos custos e a ma-distribuicdo deles no processo civil brasileiro incentivam as
partes a optarem pelo litigio mesmo quando as chances de éxito sdo minimas333, Isso ocorre
porque no Brasil mesmo com o principio da responsabilidade objetiva do vencido®** e a
majoracao dos honorarios na segunda instancia, nos moldes do artigo 85, paragrafo décimo
primeiro do CPC de 2015, os custos para litigar ainda ndo se mostram capazes de funcionar
como reais inibidores de ajuizamento de demandas frivolas (oriundas de comportamento ndo
cooperativo)3*® ou socialmente indesejadas33®, uma vez que as custas e taxas processuais sdo
tdo baixas, que representam, em meédia, apenas 11,6% (onze inteiros e seis décimos por cento)
de todas as despesas judiciais (sem contabilizar o grande nimero de casos de gratuidade de

justica deferida que sdo concedidos sem uma inquiricéo rigida)3¥’. De modo que ajuizar uma

333 Cf.. WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 438.

334 MARQUES; BONIFACIO; ARAUJO. Acesso a justica nos Estados Unidos e no Brasil: uma anélise econdmica
comparativa entre a American rule e os honorarios sucumbenciais. 2018, p. 130.

335 WOLKART. Anélise econémica do Processo Civil. 2019, p. 307-308 e 325.

336 WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 318-319.

337 “Em um tribunal como o do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, a taxa judiciaria é de 2% sobre o valor da
causa, limitada a R$ 35.000,00. Significa que, a partir de valores da causa superiores a R$ 1.750.000,00, o uso do
sistema de justica é gratuito naquele tribunal. No ambito da justica federal, esse problema é escandaloso. O limite
atual ndo chega a R$ 2.000,00, escancarando o custo social supra descrito, ja que valores acima de R$ 200.000,00
passam a ser demandados gratuitamente, independentemente da condicdo financeira das partes. [...] Se demandas
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demanda infundada, significa gerar custos para o proprio Estado, embora saiba-se que 0s
“custos sociais ndo podem dar-se em razio de caprichos do particular’3®, Soma-se a isso, 0s
procedimentos (como mandado de seguranca e juizado especial) que ndo dispdem de
condenacdo de honorarios e custas®¥®, bem como as isencdes de custas judiciais para maior

litigante do Judiciario, qual seja, a Fazenda Publica3.

Diante dessas disfungdes na forma de litigar, que geram uma conta indevida a ser paga
pela propria sociedade brasileira, torna-se necessario trazer algumas reflexdes, mesmo com a
finalidade desse trabalho sendo concebé-lo numa perspectiva tedrico-cientifica com base da
Ciéncia Juridica®*. No ponto, Wolkart propde a necessidade de uma reestruturacdo nas custas
processuais, que exigiriam um esforco legislativo para serem implementadas, como, por
exemplo, (i) aumentar as custas iniciais para ajuizar um processo3#?, extinguindo o teto de custas
(obviamente respeitando o enunciado da Simula 667 do STF3*). Com as custas mais altas,
possivelmente as partes teriam que avaliar mais racionalmente se valeria a pena ingressar com
uma acéo (sendo um bom incentivo para os interessados, quando percebessem que seu pleito

ndo tem razdo, buscarem uma forma de solucionar seu problema por meio do método

de altos valores forem apresentadas por pessoas financeiramente amparadas nada justificara a prestagdo de um
servico 100% subsidiado por tributos pagos por toda a sociedade” (WOLKART. Analise econémica do Processo
Civil. 2019, p. 329-330).

338 WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 318-323.

339 Nesse sentido, Kazuo Watanabe assevera que a criacdo dos juizados especiais representou certo aumento na
litigiosidade, especialmente, aquelas que eram contidas pela onerosidade de se demandar (WATANABE, Kazuo
(Org.). Juizado Especial de Pequenas Causas: lei 7.244, de 7 de novembro de 1984. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1985, p. 2).

340 Observa-se que 68% (sessenta e oito por cento) dos processos de execucdo tratam de execucdes fiscais,
demonstrando que esses processos sdo 0s principais responsaveis pela morosidade do Poder Judiciario e,
consequentemente, a Fazenda Publica representa uma das maiores litigantes no Judicidrio (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Justica em ndmeros 2021. 2021, p. 225). Ademais, mesmo que o0 CPC de 2015, no
paragrafo terceiro do artigo 85, tenha estipulado critérios objetivos para os valores de honoréarios devidos pela
Fazenda Publica e, ndo mais aquela apreciacdo “equitativa” do magistrado responsavel pelo processo, esse
parametro de fixacdo dos honoréarios estipulados contra o Poder Publico além de ser bem menor que 0s previstos
em face de particulares vencidos, ainda nao é visto como um desestimulo a litigiosidade, uma vez que quem arca
com esses valores € o préprio Estado e ndo seus advogados publicos (WOLKART. Analise econdémica do Processo
Civil. 2019, p. 475).

341 MADUREIRA. Fundamentos do novo Processo Civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo.
2017, p. 75.

342 A\ partir dos seus estudos, Erik Navarro demonstra que no TJRJ, mesmo sendo um dos Tribunais mais caros do
Brasil, quando se observa que ha 18% de chances de vitoria, ja justifica o ajuizamento da acédo pelo autor. Este
percentual é ainda menor em outras cortes mais baratas, em especial a justica federal. Sendo assim, este autor
defende que o percentual de éxito para justificar uma acgéo deveria ser 30% de chance de éxito, dai as custas para
uma agdo cujo valor da causa seja R$ 50.000,00, deveria ser R$ 10.714,28 e ndo R$ 1.500,00. Isso tudo para que
a sociedade néo arque com os custos de uma agdo frivola e barata para o demandante, mas onerosa para sociedade
que subsidia a maior parte do sistema. Ressalvando os casos em que a necessidade individual demonstrar que se
deve conceder a gratuidade de justica para ndo obstar o acesso aela” (WOLKART. Analise econémica do Processo
Civil. 2019, p. 439-441).

343 Slimula 667 do STF: “Viola a garantia constitucional de acesso a jurisdi¢do a taxa judiciaria calculada sem
limite sobre o valor da causa”.
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autocompositivo, com menos riscos de sucumbéncia), criando, portanto, uma “espécie de
ameaca as partes para que se evite minimamente o ajuizamento de algumas agdes”3*. Também
sugere haver uma (ii) redistribuicdo do valor das custas no decorrer do processo, a fim de
incentivar o comportamento colaborativo do autor no deslinde processual, caso contrario como
ja despendeu tudo no inicio, isso prejudica sua postura cooperativa e aberta a autocomposicao
durante o processo®#®, (iii) cobrar da parte que se recusar a celebrar um acordo o “montante
relativo a diferenca entre o valor ofertado e a sentenca final, sempre que essa for menos
favoravel do que o valor oferecido no acordo™* (e recusado pela parte), funcionando como
estimulo a autocomposicdo3®’, pois seria como uma espécie de seguro contra pagamento de
despesas processuais®*®, além disso (iv) reestruturar a forma como é apreciada a gratuidade de
justica®*, de modo a concedé-la apenas para aqueles que realmente precisam, conforme dispde
0 artigo 98 do CPC de 2015 e o proprio artigo 5°, inciso LXXVI da CRFB de 1988 e (v) findar
a concessdo da isencdo de despesas processuais®®® para o Poder Publico (com excecdo, de

quando o litigio fosse na corte da prépria unidade federada da respectiva Fazenda Puablica®?),

34 WOLKART. Anélise econémica do Processo Civil. 2019, p. 441.

345 WOLKART. Anélise econémica do Processo Civil. 2019, p. 441-444,

346 WOLKART. Anélise econémica do Processo Civil. 2019, p. 442.

347 Interessante ressaltar que sobre esse ponto, o legislador italiano inovou, quando previu a mediacéo obrigatdria
e estipulou no artigo 13 do Decreto n® 28/2010 que “se, mais tarde, ao final do processo judicial, o magistrado, em
sua decisdo, previr solucéo que corresponda integralmente ao contetido da proposta anteriormente formulada pelo
mediador, a parte que a recusou, mesmo tendo se sagrado vencedora no processo judicial, ndo serd reembolsada
pelas despesas por ela arcadas posteriormente a formulacéo da proposta pelo mediador e ainda sera condenada a
reembolsar & parte sucumbente as despesas por esta suportadas a partir desse mesmo marco temporal. Imp&e o
legislador uma sangdo em decorréncia da discordancia da proposta pela parte, rompendo, assim, com o principio
da causalidade, tradicionalmente agasalhado no ordenamento italiano, mais uma vez com o propdsito de prestigiar
—ou talvez forcar — uma solucéo — consensual”, fatores que contribuiram para o aumento exponencial de conflitos
resolvidos por acordos naquele pais (HILL. Flavia Pereira. A nova lei de mediacéo italiana. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, v.VI, n. VI, p. 294-321, 2010, p. 316 — 318).

348 Isso ocorre no Direito Processual inglés desde 2007, em que a “recusa do autor ao acordo oferecido pelo réu
implicara sua condenagdo no pagamento de todas as custas dai em diante, caso o resultado final do processo Ihe
seja menos favoravel quando comparado a proposta de acordo oferecida” (WOLKART. Andlise econémica do
Processo Civil. 2019, p. 443-444).

349 Nesse caso, diante de um pedido de gratuidade de justica ilegitimo, até por um carater pedagdgico e visando
um manejo mais responsavel do instituto da gratuidade de justica, pode-se (nds, juristas e partes) requerer a
aplicacdo, ou o proprio magistrado de oficio, aplicar a redagdo do artigo 79 combinado com o artigo 81 do CPC
de 2015, para sancionar o litigante de ma-fé, de modo a impor a responsabilidade por perdas e danos do sujeito
processual que litigar de ma-fé, ou ainda, exigir pagamento de multa (superior a um por cento e inferior a dez por
cento do valor corrigido da causa) e a obrigacdo de indenizar a parte contréria pelos prejuizos, honorérios e
despesas que venha causar a parte contraria.

350 Como exemplo, cita-se o artigo 4°, inciso |, da Lei de n° 9.289/1996 que disciplina as custas na justica federal:
“Art. 4° Sdo isentos de pagamento de custas: I - a Unido, os Estados, os Municipios, os Territérios Federais, 0
Distrito Federal e as respectivas autarquias e fundagdes”.

%1 WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 468-469.



73

uma vez que este setor lidera o grupo dos 100 maiores litigantes em quase todas as 11 unidades

da Federagdo®>2.

Paralelamente a isso, Marcelo Leite da Silva Mazzola defende que uma forma de induzir
a autocomposicao, sem ter de apoiar em mudancas legislativas, seria valer-se das sancGes
premiais como meio de obter um comportamento social desejado. Ou seja, utilizando-se de
“consequéncias juridicas positivas (capazes de influenciar o seu processo de tomada de
decisdo), os individuos podem optar pela celebracdo de acordos, inclusive antes do
escalonamento do proprio conflito”, por exemplo, o autor cita o artigo 29 da Lei de Mediacdo
que dispde que o conflito solucionado antes da citacdo do réu, por meio da técnica da mediag&o,
ndo teria incidéncia das custas finais, funcionando como uma forma de estimulo a

autocomposicdo®3,

Mas, ndo ha davidas, que além das custas e taxas processuais, o0 interessado deve
contabilizar, no momento do ajuizamento da acdo, os honorarios contratuais, 0s custos de
deslocamento, de “oportunidade com o tempo perdido com o processo, custos emocionais €
outros” que ndo serdo reembolsados pelo vencido ao final da causa®®*. Fato que deve ser
sopesado no momento de optar por ndo resolver a controvérsia por meio de um acordo, quando
esta via for a mais adequada, porque um dos fatores que mais onera a demanda perante o Poder
Judiciario é a demora até a resolucdo definitiva do processo. A morosidade do processo somada
com os efeitos da inflacdo, resulta-se em alto custo econémico aos demandantes, elementos que

precisam ser considerados no momento de optar por ajuizar ou manter uma demanda em curso.

%2 pesquisa realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, em 2015 (ASSOCIACAO DOS
MAGISTRADOS BRASILEIROS. O uso da justi¢ca e o litigio no Brasil. Brasilia: In Press Oficina, 2015, p. 26.
Disponivel em: <https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2018/05/Pesquisa-AMB-10.pdf>. Acesso em: 3
jun. 2021). A fim de desincentivar o litigio de demandas com baixas chances de éxito pela Fazenda Publica,
Wolkart sugere uma regulamentagdo do artigo 85, paragrafo dezenove do CPC de 2015, para prever que a
remuneragdo variavel do advogado publico incidisse sobre “a diferenca entre honorarios recebidos e honorarios
pagos pelo ente publico representado em determinado periodo”, de modo que manteria o aspecto positivo ligado
a eficiéncia da remuneracdo variavel, mas também faria com que o procurador buscasse o acordo sempre que as
chances de éxito no litigio fossem diminuidas, como forma de melhorar o cenario do Poder Publico como lider no
grupo dos maiores litigantes do Brasil. (WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 483).

33 MAZZOLA, Marcelo Leite da Silva. SangBes premiais no processo civil: previsdo legal estipulacdo
convencional e proposta de sistematizacéo (standards) para sua fixacéo judicial. 2021. 334f. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — P6s-Graduacdo em Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021,
p. 99-102. Disponivel em: < https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/17033>. Acesso em: 3 fev. 2022.

354 WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 325.
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3.3.1.2. Pragmatismo juridico dos interessados e a analise econdmica do direito

No Direito norte-americano verifica-se que o pragmatismo juridico dos interessados e a
analise econdémica do direito possuem grande influéncia na forma como os conflitos séo
solucionados, contribuindo com a escolha dos interessados pelo método autocompositivo,
quando eles vislumbram que suas chances de éxito em juizo sdo baixas ou quando ja
conseguiram delimitar um acordo justo. No direito brasileiro, conforme assevera Flavio
Galdino, esse cenario é outro, as manifestagdes quanto ao pragmatismo juridico e a analise
econémica do direito ainda sdo timidas e bem recentes, quando comparado com a propagacao
de tais ideias no ordenamento e na cultura norte-americana®®. Por exemplo, a andlise
econémica do direito no Brasil, embora tenha tido sua primeira discussao na década de 80, a
obra que inaugurou o tema, no nosso ordenamento, foi publicada apenas em 19943, e depois
dela, ha somente publicacGes esparsas. Somente na primeira década nos anos 2000, que o
cenario parece comegar a mudar, com a criacdo do Instituto de Direito e Economia no Rio
Grande do Sul®’ e da Associacdo Brasileira de Direito e Economia, bem como com a fundagéo
do primeiro periddico totalmente voltado & AED: o “Economic Analysis of Law Review "%,
Thiago Cardoso Araujo demonstra, a partir do estudo das publicacfes (entre 2007 e 2014) de
artigos cientificos sobre a analise econémica do direito, que de 218 artigos sobre esse tema,
apenas 33 foram escritos por juristas em parceria com economistas, 36 foram escritos apenas
por economistas e, a grande maioria, 109 artigos redigidos apenas por juristas®®®. Sendo que 40

desses artigos nao detinham informacao a este respeito3®,

Wolkart assevera que essa demora do Brasil em desenvolver o pragmatismo e a analise
dos custos-beneficios envolvidos nas controvérsias, pode ser decorréncia do fato de que a
maioria dos autores brasileiros se consideram aderentes da Escola de Chicago (ou seja, das
ideias de Posner que utilizam o conceito de eficiéncia sem preocupacdes redistributivas)
quando, na verdade, pela ingeréncia das premissas kantianas no nosso ordenamento, pode-se
haver maior aderéncia a analise econdmica do direito se for utilizado como base a Escola de

Yale (que traz concepg¢des mais sofisticadas de eficiéncia, como a fungdo social de bem-

355 GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nascem em arvores. 2005, p.
239.

36 FARIA, Guiomar T. Estrella. Interpretagdo econdémica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994.
357 WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 119.

358 WOLKART. Andlise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 119.

359 WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 121.

30 ARAUJO, Thiago Cardoso. Anlise econdmica do Direito no Brasil: uma teoria & luz da teoria dos sistemas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 145.
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estar)®1. Contudo, acredita-se que o ndo desenvolvimento aprimorado do pragmatismo juridico
no Brasil, na verdade, decorre da influéncia cultural luso-brasileira no nosso ordenamento3¢?,
Ou como afirma Galdino, o estudo entre direito e economia parece incomunicavel no nosso
ordenamento, porque os Tribunais (brasileiros) em geral, tratam “ora com indiferenca, ora com
hostilidade” as analises economicas, que usualmente sao “utilizadas como instrumento retorico,
sem que haja qualquer referéncia séria a dados econémicos, mostrando-se tdo perigosa quanto
inatil”363,

Nada obstante, o legislador do CPC de 2015 promoveu mudancgas no nosso ordenamento
que passaram a favorecer uma aplicagdo mais pragmatica do direito brasileiro. Como, por
exemplo, o (i) papel do juiz, que deixou de ser um mero aplicador do direito, para ter um papel
mais criativo na sua aplicacdo (passando a interpretar e completar a norma juridica para o caso
concreto)®®*, a fim de dar maior efetividade as suas decisdes, a (ii) previsdo da norma
fundamental do direito processual civil (artigo 4° do CPC), que define que as partes possuem
como garantia a obtencdo de uma solucéo integral do mérito, em tempo razoavel, revelando a
preocupacéo do legislador com a atividade satisfativa do processo, ndo se atendo meramente as
suas formalidades®®®, a (iii) prestacdo jurisdicional do modelo de processo cooperativo36®,
impde que as partes e 0 juiz cooperam para obterem a melhor resolucéo da lide, propondo uma
gestdo processual mais célere e efetiva para o tratamento dos conflitos (como exemplo, cita-se
os artigos 190 e 191 do CPC, que preveem a clausula geral dos negécios juridicos processuais
e o calendario processual), contribuindo para “produzir um processo que atenda, a0 mesmo
tempo, aos reclamos de cooperacgdo e de pragmatismo™3%’, e a (iv) positivacdo da Teoria dos
Precedentes, sobretudo, nos artigos 926 e 927 do CPC de 2015368, proporcionando aos litigantes

(que possuem dulvidas quanto a matéria de direito®®°) uma analise melhor quanto ao custo-

361 WOLKART. Analise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 121-122.

32 Cf.: ZANETI JUNIOR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2017, p. 46. Sobre o tema ver: HOLANDA. Raizes do Brasil. 1971.

363 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nascem em arvores. 2005, p.
255. Esse problema gera estudos juridicos divorciados da realidade brasileira, de modo que para Galdino um pouco
de pragmatismo ndo faria mal a ninguém. Cf.. GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos:
Direitos ndo nascem em arvores. 2005, p. 333 — 336.

34 MADUREIRA, Claudio; ZANETI JUNIOR, Hermes. Formalismo-valorativo e o novo Processo Civil. Revista
de Processo, S&o Paulo, v. 272, p. 85-125, 2017.

365 Cf: artigo 317, 321, 1.007, paragrafo sétimo, 932, paragrafo Gnico, dentre outros dispositivos do CPC de 2015.
36 Cf: DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de Direito Processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 198, p. 213-225, ago. 2011, p. 213.

%7 ATAIDE JUNIOR. Processo Civil Pragmatico. 2013, p. 180-183.

38 Cf.: ZANETI JUNIOR. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2017, p. 353-354.

39 ARAUJO; MADUREIRA; RODOR. Perspectivas juridicas: estudos em homenagem aos 30 anos de magistério
de Francisco Vieira Lima Neto. 2021, p. 217-218.
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beneficio em continuar litigando ou por fim a controvérsia por meio de um acordo. 1sso porque,
“a incerteza jurisprudencial impede que as partes possam prever adequadamente o resultado de
uma demanda em juizo, dificultando que cheguem a conclusGes semelhantes sobre o custo-
beneficio do processo”3’0, sem contar que sem uma definicdo clara de como o direito positivo
seria aplicado em casos semelhantes ao da controvérsia existente, torna-se ardua a tarefa de
definir os termos de um acordo adequado para por fim a contenda. Com isso, Luiz Fux e Bruno
Bodart defendem que talvez o CPC de 2015, compromissado com a estabilidade da
jurisprudéncia, se revele um marco rumo a um sistema de justica mais eficiente, contrario a

cultura da litigancia e do demandismo3'*.

Destaca-se também a influéncia da Nova Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), Lei n® 13.655 de 2018, na implementacdo do consequencialismo e
pragmatismo no direito brasileiro®”2, por exemplo, os artigos 20 e 21 dessa Lei passaram a
prever que tanto as esferas administrativas, como as judiciais e, até mesmo, as controladoras,
devem decidir considerando as consequéncias praticas da decisdo, ndo basta mais uma
fundamentacdo limitada a conceitos e valores juridicos abstratos. Assim como, a Lei n°
13.874/2019 que trata da Liberdade Econdmica, prestigia a Analise Econdmica do Direito
quando altera o artigo 113 do Cddigo Civil e estabeleceque a interpretacdo do negdcio juridico

deve considerar a “racionalidade econdmica das partes” 373,

Nessa perspectiva, as mudancas implementadas pelo atual CPC, pela Nova LINDB e pela
Lei n° 13.874/2019 parecem conduzir a uma andlise mais pragmatica e econdémica do direito,
permitindo que o Brasil venha a adotar, aos poucos, posturas mais semelhantes aquelas

aplicadas no processo civil dos EUA. Contudo, essa virada pragmaética na forma de interpretar

370 FUX; BODART. Notas sobre o principio da motivagéo e a uniformizacdo da jurisprudéncia no novo cddigo de
processo civil a luz da analise econémica do direito. 2017, p. 421-432.

Sl FUX; BODART. Notas sobre o principio da motivacdo e a uniformizagao da jurisprudéncia no novo cédigo de
processo civil a luz da anélise econdmica do direito. 2017, p. 421-432. Diferentemente, Wolkart, mesmo com as
previsdes normativas e mandamentais que sujeitam o respeito aos precedentes judiciais no CPC de 2015, afirma
que, sob uma andlise econémica e da funcédo de utilidade do juiz, pode-se implementar, para além da regra legal,
incentivos aos magistrados para o respeito dos precedentes, como exemplo: i) a adogdo pelo CNJ de critério de
taxa de reversdo de julgado como um requisito de promocéo dentro da magistratura; ii) a previsdo de consequéncias
funcionais e reputacionais para os juizes e cortes que desrespeitam precedentes. (WOLKART. Analise econdmica
do Processo Civil. 2019, p. 500-508).

872 MAZZOLA, Marcelo Leite da Silva. SangBes premiais no processo civil: previsdo legal estipulacdo
convencional e proposta de sistematizagéo (standards) para sua fixacdo judicial. 2021. 334f. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — P6s-Graduagdo em Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021,
p. 126. Disponivel em: < https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/17033>. Acesso em: 3 fev. 2022.

373 MAZZOLA, Marcelo Leite da Silva. Sangdes premiais no processo civil: previsdo legal estipulacdo
convencional e proposta de sistematizacdo (standards) para sua fixacdo judicial. 2021. 334f. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — P6s-Graduacgdo em Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021,
p. 126. Disponivel em: < https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/17033>. Acesso em: 3 fev. 2022.
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e aplicar o nosso ordenamento ainda é muito recente quando comparado com o direito norte-

americano.

3.3.2. Elementos que favorecem a utilizagdo da técnica da producéo antecipada de provas

no direito processual brasileiro com mesma funcéao da técnica do “discovery"*

Mesmo com as mudancas legislativas introduzidas no CPC de 2015, que tentaram tornar
a aplicacdo do direito processual civil brasileiro um pouco mais consciente, aumentando a
onerosidade do processo no grau recursal (conforme artigo 85, paragrafo onze do CPC) e
aproximando a forma de conduzir o processo da teoria pragmatica juridica (tentando dar um
olhar mais econémico para o processo), tudo ainda é hodierno (e imaturo) quando comparado
com a onerosidade processual e 0 pragmatismo juridico do direito norte-americano. Inclusive,
destaca Wolkart que nosso processo civil ainda conta com certos incentivos a litigiosidade. De
modo que, para se alavancar os indices de obtencdo de acordos no Brasil,é preciso maiores
incentivos a cooperagdo, uma vez que, segundo esse autor, “a cooperagdo nao se d4 em um

passe de méagica”®".

Evidencia-se, porém, que o fator do convencimento das partes (que também contribui
para o aumento de obtencdo de acordos no direito norte-americano) € capaz de ser inserido no
ordenamento juridico brasileiro, por forca da aproximacdo da funcdo da técnica da producéo
antecipada de provas do nosso CPC de 2015 com a técnica do discovery norte-americano, uma
vez que ambas proporcionam um maior conhecimento da matéria fatica e, consequentemente,
contribuem para o convencimento das partes de quem tem razdo na contenda, fato que
possibilita que a controvérsia seja solucionada por meio do método autocompositivo. Ocorre
que, 0 que se esta tentando demonstrar nesse capitulo, é que talvez a producdo antecipada de
provas, por si S8, ndo consiga exercer a mesma pressao para que as partes optem por uma
solucdo consensual para seu conflito, isso porque a perda/prejuizo ao escolher litigar no Brasil
tende a ser menor”>, Mas isso ndo retira a importancia dessa técnica no esclarecimento da
matéria fatica (e na contribui¢do para a autocomposicao), sé alerta para o fato de que talvez
essa técnica ndo seja capaz de gerar os mesmos resultados (esperados) em numero de acordos,
que o discovery propicia no direito norte-americano, pois aquele ordenamento conta com outros

fatores para influenciar na obtencéo de acordos.

$74 WOLKART. Andlise econdmica do Processo Civil. 2019, p. 31.
375 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 383-385.
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A despeito disso, ha especificidades no nosso direito processual que demonstram que a
técnica da producdo antecipada de provas deva ser difundida e valorizada no nosso
ordenamento. Por exemplo, no artigo 330, paragrafo primeiro, inciso |11, do CPC de 2015, ha a
exigéncia de que a narrativa dos fatos na peticéo inicial decorra de uma légica, caso contrario
apeticdo inicial é considerada inepta, mostrando-se relevante a técnica da antecipagdo de provas
quando os fatos ndo tiverem totalmente claros ao demandante (pois esse poderia ter sua acao
extinta sem resolucdo de mérito desnecessariamente). Em sentido semelhante, tem-se a
exigéncia de que toda peticdo inicial tenha pedido certo e determinado (artigos 322 e 324 do
CPC de 2015), de modo que ndo ter a clareza dos fatos envolvidos na controvérsia parece
impossibilitar a fixagdo do pedido. Soma-se a isso, o principio da estabilidade da demanda do
nosso ordenamento, demonstrando a pertinéncia dessa técnica, porque “ao impedir que as partes
alterem de forma substancial suas alega¢des no curso do processo, o conhecimento dos fatos de
forma antecipada se mostra ainda mais importante™’®, diferenciando do direito norte-
americano, que convive com um “sistema flexivel em relacao a fixacdo do objeto litigioso do
processo até o inicio do #rial "3"". Também se verifica a importancia da producéo antecipada de
provas sob a Otica da parte demandada, uma vez que considerando a faceta formal e substancial
do contraditorio, pode-se firmar que o demandado ndo conhecendo tdo bem os fatos, nédo teria
condi¢des de influenciar de forma concreta o magistrado, de modo que haveria um déficit do
contraditério. Logo, a antecipacdo de prova funcionaria como forma de melhor garantir o
principio do contraditorio, sobretudo, na sua faceta substancial, compatibilizando-se com os
preceitos constitucionais e as normas fundamentais do processo civil brasileiro previstas no
CPC de 2015 (tais como, o principio do contraditorio, previsto nos artigos 7°, 9° e 10°, o
principio da eficiéncia, disposto no artigo 8° e o principio da boa-fé, da lealdade e da

colaboracéo, disciplinado no artigo 6°).

Por essas especificidades do direito processual brasileiro, pode-se também defender que
ha ferramentas no nosso ordenamento que parecem evitar (melhor que o direito norte-
americano) os abusos na utilizacdo da técnica da producéo antecipada de provas. Quando o
legislador traz as exigéncias de delimitacdo da peticdo inicial (dos artigos 300, 322 e 324 do

CPC), e prevé a estabilizacdo do objeto da demanda logo no inicio da sua propositura®”® (com

376 ARSUFFI. A nova producéo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do processo. 2019, p.
61.

877 LESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 135.

378 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 141.
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regime de preclusdo rigido), também o faz para os pedidos de producdo antecipada de provas
(que devem ser minimamente fundamentadas para demonstrar quais as provas que se pretende
desenvolver durante essa técnica®’®), o que tende a evitar abusos e prolongamentos indevidos
na utilizacdo dessa técnica no nosso ordenamento (diferentemente do que se viu no discovery,
que historicamente, se valeu de peti¢cGes genéricas). Tanto é assim que no artigo 382 do CPC
de 2015, exige que o requerente da producdo antecipada de provas apresente as razGes que
justifiquem a necessidade de antecipagé@o da prova e mencione com precisdo os fatos sobre os
quais a prova ha de recair. Frise-se, também, que como o magistrado conduz toda a instrucao
probatéria da antecipacdo de provas no CPC de 2015%°, ha consequentemente uma maior
fiscalizacdo e observancia de limites, destacando nesse ponto, o teor do paragrafo Unico do
artigo 370, que combinado com redacdo do artigo 139, em especial incisos Il e 111, todos do
CPC de 2015, preveem que o juiz indeferira as provas indteis ou meramente protelatérias.
Diferentemente dos EUA, onde a produgéo de provas, no discovery, embora realizada dentro
do processo judicial, é liderada primordialmente pelas partes e advogados, o que tende a
possibilitar maiores abusos na sua utilizacdo. Destaca-se, por fim, que a antecipacdo de provas
no direito brasileiro por ser uma atividade facultativa dos interessados, pode a parte, que se
sentir prejudicada com o tempo despendido e o custo financeiro, “iniciar imediatamente o
processo sobre o acertamento do direito”38!, A partir disso, é possivel verificar que alguns
problemas decorrentes da utilizacdo indevida do discovery, que podem estar relacionados com
a tolerancia das emendas das pleadings (peti¢des iniciais) e com a possibilidade de esclarecer
definitivamente o objeto litigioso em momento posterior ao discovery, possivelmente nao
seriam enfrentados no Brasil, por especificidades do nosso ordenamento quanto a estabilidade

das demandas.

379 Nos EUA, a delimitacdo dos pedidos e das causas de pedir sdo menos rigorosas, de modo que isso traz maior
amplitude investigativa na fase do discovery (LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo
comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 30).

380 Aqui ndo se pretende excluir a validade ou a forca da prova antecipada produzida de forma extrajudicial, até
porque ndo ha apenas o juiz cingido da caracteristica da imparcialidade (vide artigo 384 do CPC que prevé o
desenvolvimento da ata notarial por tabelido, ou ainda, com base nos preceitos da Resolugdo do Conselho Nacional
de Justica de n° 350 de 27 de outubro de 2020, que prevé a cooperagdo judiciaria nacional para o exercicio,
inclusive, das fung¢des jurisdicionais), apenas pelo corte metodoldgico realizado nessa pesquisa, se atém a estudar
apenas a prova produzida dentro de um processo judicial (abrangendo tanto acdo probatdria autbnoma, como a
producdo de provas antecipada de forma incidental que se vera adiante), de modo que o estudo da producédo
probatoria antecipada extrajudicial ficara para uma proxima pesquisa.

31 ARSUFFI. A nova producdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do processo. 2019, p.
163.
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4. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS?382 COMO TECNICA PROCESSUAL
VOLTADA A RESOLUCAO DE CONFLITOS PELO METODO
AUTOCOMPOSITIVO

Definido, nesses termos, que a antecipacdo de provas, pode ser empregada, entre nos,
com efeitos semelhantes que decorrem da utilizacdo da técnica do discovery no direito norte-
americano, entre eles a sua potencialidade de orientar a resolucdo de conflitos pelo método
autocompositivo, examina-se 0s aspectos procedimentais da producéo antecipada de provas
autdbnoma, prevista no artigo 381 do CPC de 2015, inciso |1, acdo apresentada anteriormente a
(eventual) ajuizamento de processo de mérito, capaz de estimular o convencimento das partes
sobre quem tem razdo no conflito, direcionando que o mesmo seja solucionado de forma
consensual. Assim como, busca-se avaliar se no nosso ordenamento juridico haveria a
permissao de trazer a dilagdo probatdria para o inicio de um processo de mérito ja em curso, de
modo a desenvolver uma producgdo antecipada probatdria de forma incidental, a fim de se
obter 0 mesmo efeito desejado (de aumentar a autocomposi¢do no nosso ordenamento).
Destaca-se que nesse formato incidental, hd uma aproximacao maior dos procedimentos dessa
técnica com a do discovery (técnica endoprocessual), uma vez que se tem o0 processo de mérito
em curso e a producao de provas incidental (como o discovery) podendo servir para estimular

a resolugéo do conflito por meio de um acordo e evitar que a agéo fosse a julgamento (trial).
4.1. Acdo probatoria autbnoma e destinatario da prova

A concepcéo, pelo legislador, de agdes probatorias autbnomas nao é novidade introduzida
pelo CPC de 2015°%. Com efeito, a producéo de prova antecipada ja era prevista, entre nés,
desde 1850, no artigo 178 do Decreto n° 737384, foi prevista, ainda, no artigo 250 do CPC de

382 Necessario destacar a critica que se faz a nomenclatura adotada “produgio antecipada de provas”, isso porque
ela parece indicar que estara adiantando alguma etapa procedimental ou ato instrutdrio antes do inicio do processo
formal. Ocorre que pode ser que ndo haja propositura de outra acdo, como dispde o artigo 381, inciso 111 do CPC
de 2015, de modo que a prova pode servir para evitar ajuizamento de uma agdo. Por isso, Jodo Luiz Lessa Neto
propde que a nomenclatura seja “producéo processual de provas de maneira autbnoma”. Sobre o tema, cf. LESSA
NETO. Producéo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 107.
33 ARSUFFI. A nova producéo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do processo. 2019, p.
89.

384 O Decreto n° 737 de 1850 que determinava a “ordem do Juizo no Processo Commercial”. No seu artigo de 178
previa: “Art. 178. Si alguma testemunha houver de ausentar-se, ou por sua avangada idade ou estado valetudinario
houver receio de que ao tempo da prova ja ndo exista, podera, citada a parte, requerida a requerimento dos
interessados, aos quaes sera entregue o depoimento para delle se servirem quando e como lhe convier” (BRASIL.
Decreto n. 737, de 25 de novembro de 1850. Rio de Janeiro, 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM0737.htm>. Acesso em: 3 jun. 2021).
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19393 e também nos artigos 846 e 847, I, do CPC de 197339, que disciplinavam o processo
cautelar, mas todos esses dispositivos a concebiam como medida de urgéncia, de natureza

acautelatoria, voltada a preservacéo do objeto de prova®?’.

A novidade trazida pelo CPC de 2015 foi que o legislador desvinculou a producéo
antecipada de provas dos requisitos da urgéncia®® e da cautelaridade®®, e o fez de forma
expressa, de modo que atualmente pode haver producgéo antecipada autbnoma sem o aferimento
desses requisitos, porque os incisos Il e Il do artigo 381 do CPC de 2015, estabelecem,
textualmente, que a producdo antecipada de provas pode ser produzida, respectivamente, para
“viabilizar a autocomposi¢ao ou outro meio adequado de solug¢do de conflito” ou quando “o

prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de a¢ao”.

385 «Art. 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 j& ndo 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” (BRASIL. Decreto-Lei n. 1.608, 18 de setembro de 1939. Rio de Janeiro, 1939.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1937-1946/del1608.htm>. Acesso em: 3 jun.
2021).

386 «“Art, 846. A producdo antecipada da prova pode consistir em interrogatério da parte, inquiri¢io de testemunhas
e exame pericial. Art. 847. Far-se-a o interrogatorio da parte ou a inquiricdo das testemunhas antes da propositura
da acdo, ou na pendéncia desta, mas antes da audiéncia de instrugéo: | - se tiver de ausentar-se; Il - se, por motivo
de idade ou de moléstia grave, houver justo receio de que ao tempo da prova ja ndo exista, ou esteja impossibilitada
de depor” (BRASIL. Lei n. 5869, de 11 de janeiro de 1973. Brasilia, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm>. Acesso em: 3 jun. 2021).

387 Em sentido contrario, Galeno Lacerda, Fredie Didier e Paula Sarno Braga defendiam que, em algumas situacges,
as acles probatorias autbnomas ndo apresentariam natureza cautelar (o que significa dizer que essas a¢fes ndo
exigiriam acdo principal posteriormente), nem carater de urgéncia (o que significa dizer que ndo necessitariam de
demonstracdo do perigo de demora para serem admitidas) (LACERDA, Galeno. Comentérios ao Cddigo de
Processo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 111, tomo I, p. 302; DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA,
Paula Sarno. Ac¢es probatérias autbnomas: producdo antecipada de provas e justificacdo. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 218, p. 13-45, 2013). Quanto ao seu caréater cautelar, o STJ decidiu (AgRg no AREsp 623.891/RJ),
na vigéncia do CPC de 1973, que a acdo de exibicdo de documentos teria natureza autdnoma, e ndo cautelar, pois
a parte era satisfeita com a exibicdo dos documentos requeridos, ndo havendo necessidade da parte apresentar acéo
principal em seguida. Quanto ao aspecto da urgéncia, Flavio Luiz Yarshell aduzia que mesmo no &mbito do CPC
de 1973, havia uma hipétese de acdo de producdo de provas sem o requisito de urgéncia, quando o “poder de
investigagdo conferido ao Ministério Publico, conquanto no &mbito do inquérito civil, configurava prerrogativa de
investigar — e, portanto, de produzir prova — desvinculada do perigo”, embora sempre sujeito ao controle do
Judiciario. (YARSHELL. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2015, p. 1027). Autores como
Nelson Nery e Rosa Maria Nery, assim como Luiz Fux defendiam que as a¢des probatorias autbnomas eram
tipicamente acGes cautelares (necessitando de acdo principal posterior) e sempre exigindo a demonstracdo do
perigo de demora e da urgéncia (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria. Codigo de Processo Civil
comentado. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 960. FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil.
3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 1633).

38 Vide nota de rodapé 383, para requisito de urgéncia entende-se que na acdo antecipada de prova ndo ha
necessidade de demonstracdo de perigo de demora para que a a¢do fosse admitida.

389 Vide nota de rodapé 383, para requisito da cautelaridade entende-se que a agdo antecipada de prova ndo exige
que haja propositura de agdo principal posteriormente.
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A propédsito, Neves sustenta que a acdo antecipada de provas “perdeu sua natureza
cautelar, tornando-se tdo somente uma acdo probatdria autbnoma, pela qual se produz uma
prova antes do processo principal” ¢ “sem a necessidade de ser comprovado o periculum in
mora”®%, Por esse motivo, o Enunciado n° 50 da | Jornada de Direito Processual Civil do
Conselho da Justica Federal (CJF), dispos que “a eficacia da producdo antecipada de provas
ndo estd condicionada a prazo para a propositura de outra a¢do” 3%, Em sentido semelhante,
Yarshell qualifica essa agdo como um direito auténomo a prova3®?, que encontra fundamento
de validade no poder ou direito de acdo, positivado no artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB de
1988, uma vez que o interessado pode se utilizar deste direito autbnomo sem propriamente

evocar uma declaracéo do direito material.

Enfim, tornou-se possivel, com a edi¢cdo do CPC de 2015, produzir provas antes da
propositura da acéo judicial (que o CPC de 1973 designava como acdo principal), e ndo apenas
quando houvesse receio de impossibilidade de verificacdo de um fato futuro3%, permitindo,
portanto, que essa técnica pudesse ser utilizada quando conseguir “viabilizar a autocomposi¢ao
do conflito, bem como quando for util para avaliacdo juridica das perspectivas relativas ao

ajuizamento, ou ndo, de uma agio”3%,

Sem a utilizacdo da producdo autdbnoma de provas, no curso normal do processo tem-se
as fases postulatoria, instrutoria e deciséria. Na primeira fase (postulatéria) a parte autora
apresenta os fatos constitutivos do direito, enquanto que o réu, quando veicula a sua resisténcia
a pretensdo autoral (poderd, por exemplo, contestar os fatos narrados na inicial, ou entdo invocar
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor), comumente, o faz sem ter
acesso as provas sobre os elementos faticos (quando as provas ndo sao juntadas na inicial).
Apenas na fase seguinte (instrutoria) € que havera o esclarecimento dos fatos aventados na fase
postulatoria, o que prejudica anélise correta dos fatos envolvidos na controvérsia nessa primeira

fase, podendo levar a parte a crer que tenha razdo, quando na verdade, ndo tem3%. Isso tende a

3%0 NEVES. Manual de Direito Processual Civil. 2016, item 22.1.14.1 (e-book).

%1 CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. Enunciado 50. 2017. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/pesquisa/resultado>. Acesso em: 3 jun. 2021.

392 YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2015, p. 1026-1044.

398 Arsuffi critica essa distingdo da produco antecipada de provas com requisito de urgéncia ou sem, defendendo
que esta classificagdo se tornou de certa forma irrelevante para o CPC de 2015, uma vez que o legislador
processual ndo privilegiou mais a tipicidade cautelar, de modo que bastaria 0 demandante requerer uma tutela
proviséria na producdo antecipada de provas (ARSUFFI. A nova produgdo antecipada da prova: estratégia,
eficiéncia e organiza¢do do processo. 2019, p. 40-48).

3%4 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 263.

3% NEVES. Manual de Direito Processual Civil. 2016, item 22.1.14.1 (e-book).
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inviabilizar o convencimento das partes e, consequentemente, a celebracdo de um acordo para
por fim a controvérsia nesse momento inicial do processo. A titulo exemplificativo, imagina-se
um conflito em que o esclarecimento da matéria fatica detém maior complexidade e exige
producdo de prova pericial. Nesse caso, as partes primeiro alegariam os fatos (sem ter o devido
esclarecimento deles) e s na fase seguinte (instrutdria) produziriam as provas que poderiam
demonstra-los, isso dificultaria a avaliagdo dos contendores sobre os reais fundamentos da sua
pretensdo, incentivando que continuassem litigando até (pelo menos) a fase instrutoria, quando

elucidariam os fatos.

Ressalte-se, porém, que mesmo em processos, que a atividade probatdria ndo ostenta
semelhante grau de complexidade, pode acontecer de as partes, quando ndo possuem todas as
informacdes disponiveis sobre a matéria fatica, terem uma visdo imprecisa sobre 0 que
efetivamente aconteceu no mundo fenoménico. Dai, a importancia da producao antecipada de
provas para clarificar as partes sobre os fatos ocorridos (antes do ajuizamento do processo, por
meio da producgdo probatéria autbnoma, ou talvez no inicio da prépria fase postulatoria, por
meio da producéo antecipada incidental, que se busca analisar adiante), tudo com a finalidade
de evitar erro na apreciacdo dos elementos faticos, que tende a causar déficit na (i) fase
postulatoria, na (ii) analise do risco e estratégia que sera utilizado tanto pelo demandante quanto
pelo demandado, no proprio (iii) contraditorio e, ainda, na (iv) legitimidade das decisdes

judiciais, provocando a descrenca no proprio Poder Judiciério.

Sob esse ponto, importante assinalar que ha uma evolugdo na concepcdo de quem € 0
destinatario da prova processual. No primeiro momento, considerava-se que o destinatario era
apenas 0 magistrado®®, mas essa percepcdo comecou a ser ampliada, uma vez que a funcdo da
prova nao serve somente ao convencimento do juiz da causa. As provas compreendem também
as partes do processo®¥’, ja que essas possuem interesse na sua producgdo para conseguirem

esclarecer os fatos ocorridos e p6or fim ao conflito.

Contudo, h& autores que divergem do entendimento de que os destinatarios da prova

seriam as partes, defendendo que seriam na verdade o processo3®. Ocorre que as provas tém

3% GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 182.
397 YARSHELL. Antecipacgdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autbnomo a prova. 2009, p. 68-69;
DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v.2, p. 61.

3% «“A cooperagio ndo ¢é para as partes ou para o juiz. Quando analisava a fun¢io da prova para o processo ja era
essa a licdo de cléssica de Santiago Sentis Melendo: [...] a prova é para o processo” (ZANETI JUNIOR, Hermes.
O principio da cooperagdo e o CPC: Cooperagdo para o processo. In: MOTTA, Carlos Alberto. Processo Civil



84

uma funcéo que extrapola o processo (sendo extraprocessual®®®), pois atuam no convencimento
das partes e na analise e planejamento do préprio litigio*®, de modo que asseverar que o
destinatario da prova seria 0 processo, nos parece ser insuficiente. Em sentido semelhante, o
Ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), Marco Aurélio Bellizzi, afirmou que “a prova,
na verdade, tem como destinatario imediato ndo apenas o juiz, mas também, diretamente as
partes, envolvidas no litigio”, reconhecendo a autonomia do “direito material a prova”*%, do
mesmo modo, o Enunciado n° 50 do Férum Permanente de Processualistas Civis assevera que
“os destinatarios da prova sdo aqueles que dela poderdo fazer uso, sejam juizes, partes ou
demais interessados, ndo sendo a Unica func¢do influir, eficazmente, na convic¢do do juiz”.
Oswaldo Alfredo Gozaini destaca, ainda, que o enfoque da prova para o convencimento das
partes é, em especial, para parte contréria. De modo que a producdo antecipada de provas para
esse autor permitiria mostrar, em especial, a parte contraria um quadro mais proximo da
realidade, com uma identificacdo mais clara da situacdo fatica, o que poderia otimizar a

realizacdo de um acordo, evitando o ajuizamento ou prolongamento do processo*%.

Nota-se essa mudanca cultural no teor do artigo 459 do CPC de 2015 quando o legislador
consentiu as partes o protagonismo na producdo da prova testemunhal, no artigo 471 do CPC
de 2015 que permitiu que as partes podem escolher os peritos, no artigo 373, paragrafo terceiro
do CPC de 2015 que asseverou que as partes podem modificar o 6nus probatério de maneira
consensual, assim como no artigo 369 do CPC de 2015 que previu que as partes tém o direito

de empregar todos os meios de provas. Com base nessa nova perspectiva do direito processual

contemporaneo: homenagem aos 80 anos do prof. Humberto Theodoro Jr. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 147;
NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 246).

399 Lessa Neto ressalta posicdo de Hermenegildo de Souza Rego, que discorda de prova extraprocessual, para ele
“s6 quando surge o processo ¢ que se pode falar em prova dos fatos relevantes para sua decisdo” (LESSA NETO.
Producdo autdbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 111).

400 Ressalte-se que ha dois modelos fundamentais de prova: modelo argumentativo e 0 modelo demonstrativo. O
primeiro, “considera a prova como argumento persuasivo destinado a convencer o julgador da oportunidade de
aceitar como possivel uma certa versao dos fatos relevantes para a decisdo”, ja o segundo entende que a prova é
“um instrumento demonstrativo, cuja finalidade é o conhecimento cientifico da verdade dos fatos relevantes para
adecisdo”. Tendo em vista que, nesse trabalho, assume-se a ideia de que a prova é destinada as partes e, ndo apenas
ao magistrado, de modo que se filiaa ideia de que as provas servem, sobretudo, para que os proprios interessados
se convencam de quem tem razdo, tendencialmente hd um enquadramento maior ao modelo de prova
demonstrativo. (TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, v.45, n.2, p.420-48, apr./giugno, 1990, p. 420-421, apud COSTA, Eduardo Cunha da. Prova
argumentativa ou prova demonstrativa: uma questdo de ordem. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio
Grande do Sul - RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 87-100, jan./jun. 2007. Disponivel em:
<https://lwww.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201703/22172307-rpge65livro.pdf>. Acesso em 03 jun.2021).

401 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 1.803.251/SC. Rel.. Min. Marco Aurélio Bellizze. Terceira
Turma. Dje 22/10/2019.

402 GOZAINI, 1995, p. 349, apud NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Acdes probatérias autdnomas. 2008, p.
435-436.
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civil, pode-se afirmar que a prova colhida, também por meio da producdo antecipada, passa a
ser relevante a todos os sujeitos do processo, especialmente as partes, uma vez que contribui
para que elas formem seu convencimento quanto a matéria fatica*®®, possibilitando uma melhor
apreciacdo de suas chances e riscos decorrentes do ajuizamento de uma acdo ou oferecimento
de uma peca de resisténcia. 1sso pois, como assevera Cambi, as partes que, de certa forma,
valoram as provas obtidas nessa acdo autdnoma?*®* (ou em uma possivel producdo antecipada

de provas incidental, que se vera adiante).
4.1.1. Aspectos procedimentais da a¢éo probatoria autbnoma

Nesse primeiro momento, apenas estuda-se o procedimento da agdo probatdria autbnoma,
advindo da leitura literal do artigo 381 do CPC. Iniciar-se com a analise das hipoteses de
admissdo previstas no CPC, as quais sdo amplas e genéricas, sendo o0 ingresso dessa acdo
probatdria autdbnoma possivel desde que “haja fundado receio de que venha a tornar-se
impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da agdo” (inciso I do
artigo 381), ou para que “a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposicao
ou outro meio adequado de solucdo de conflito” (inciso II do artigo 381) ou, ainda, para
proporcionar “o prévio conhecimento dos fatos” a fim de poder “justificar ou evitar o

ajuizamento de acdo” (inciso III do artigo 381).

Flavia Pereira Hill assevera que a acdo probatéria autbnoma, prevista no CPC de 2015,
passou a atender a triplice finalidade de acdo aclaradora, autocompositiva e preventivat®.
Aclaradora porque permite o esclarecimento da matéria fatica que influenciara a estratégia das
partes na resolucdo da controvérsia®®®. Autocompositiva, pois possibilita a adocdo de um
método autocompositivo ou adequado de resolucdo de conflito, e preventiva, na medida que, a

elucidacéo dos fatos pode justificar ou evitar o ajuizamento de uma demanda“®’.

Eduardo Talamini assevera que o elenco do artigo 381, mesmo sendo mais amplo que do
Caodigo antigo, possui um rol de proposi¢oes ndo taxativo. Para este autor, o artigo 381 do CPC

de 2015 “ndo exaure as hipoteses em que se pde autonomamente o direito a prova. Por isso, tal

408 YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2015, p. 1026-1044.

404 CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 170.

405 HILL. A producio antecipada da prova para a busca de bens no patriménio do devedor: rumo a uma execugio
mais efetiva e racional. 2021.

408 HILL. A producdo antecipada da prova para a busca de bens no patriménio do devedor: rumo a uma execugéo
mais efetiva e racional. 2021.

407 HILL. A producio antecipada da prova para a busca de bens no patriménio do devedor: rumo a uma execugio
mais efetiva e racional. 2021.
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como o do diploma anterior, deve ser interpretado exemplificativo”*%. Com isso, a agéo
probatoria autonoma também pode ser ajuizada quando o requerente “pretender produzir
antecipadamente a prova para pré-constitui-la, e assim poder uséa-la em futuro processo que, por
razdes procedimentais, s6 admita prova escrita”*%. Como é o caso do mandado de seguranca,
da fase inicial de uma acdo monitoria, da acao rescisoria fundada em prova nova ou até para a
obtencdo de uma tutela de evidéncia®'®. Tal hipétese ndo esta expressamente no rol do artigo
381 do CPC de 2015, embora seja plenamente possivel, uma vez que a “a¢do probatoria possui
natureza constitutiva, justamente por possuir a eficAcia de documentar e constituir o

documento”#11,

Além desse rol exemplificativo de possibilidades de ingressar com uma agéo probatoria
autdbnoma, o CPC de 2015 ainda foi expresso no artigo 381, paragrafos primeiro e quinto, que
seria possivel se valer dessa a¢ao para arrolamento de bens (que segundo Talamini seria apenas
para documentar ou inventariar uma universalidade de bens, caso a parte desejasse apreender
0s bens para conserva-los deveria se utilizar da tutela proviséria cautelar, nos moldes do artigo
3014%?), e para justificacdo*'® (reunir um conjunto de provas que permitiria justificar dada

posicéo juridica, aferindo plausibilidade que seria sustentada em um momento futuro*4).

Para Yarshell haveria justificativa para se propor uma acao probatdria autbnoma sempre

408 TALAMINI, Eduardo. Artigo 381. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. (Coord).
Comentérios ao novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 589-599.

409 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p 591.

410 Em todos esses casos a prova exigida pelo legislador processual é a documentada e ndo documental, uma vez
que por esta se entende a prova que tem tanto conteddo como forma de documento, em conformidade com as
exigéncias legais (artigos 405 a 429 do CPC de 2015). J4 a prova documentada, se depreende qualquer prova, de
qualquer natureza, que esteja materializado em laudo pericial, que € um documento em sua forma. Talamini reitera
que as acdes judiciais que exigem a prova documental ndo decorrem de uma “preferéncia axiologica, valorativa,
no sentido de ela ser considerada mais idonea, confiavel do que outros meios probatdrios. Nesses casos, 0
legislador limita a prova a forma documental por simples razdes estruturais de sumariedade”. Isto €, provas de
outras espécies, como orais ou periciais, poderiam ser pré-constituidas, servindo a “medida de produgio antecipada
de prova” também para este fim (TALAMINI, Eduardo. Producdo antecipada de prova no cddigo de processo civil
de 2015. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 260, p. 75-101, 2016).

411 Nesse sentido, Lessa Neto destaca apontamento de Miranda: “a justificacdo de que aqui tratamos (arts. 861-
866) é acdo constitutiva de prova, e ndo agdo declaratéria” (LESSA NETO. Produgdo autdbnoma de provas e
processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 105). Cf. também YARSHELL. Antecipagéo
da prova sem o requisito de urgéncia e direito autbnomo a prova. 2009, p. 305.

412 TALAMINI. Comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 591. Ressalte-se que Yarshell difere
arrolamento de sequestro, de modo que o primeiro seria para “trazer a especificagdo dos bens objeto da apreensao”,
enquanto o segundo “se busca superar o estado de desconhecimento acerca dos bens que compdem determinada
universalidade” (YARSHELL. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2015, p. 1030).

413 O Tribunal de Justica de Sdo Paulo admitiu a produgio antecipada de provas com intuito de “justificacio de
posse” para instruir eventual acdo possessoria ou a¢do de usucapido, com base na aplicacéo da regra contida no
artigo 381, paragrafo quinto, do CPC de 2015 (BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel
1001521-50.2018.8.26.0642. Rel.: José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto. Dj. 30/01/2020).

414 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 592.
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que houvesse interesse juridico para tanto, ainda que em situaces ndo enumeradas no artigo
381 do CPC de 2015. Sob este ponto o autor ressalta que “ndo ha maior espago para eventual
juizo negativo do 6rgdo judicial” no que diz respeito a necessidade dessa medida, “salvo se
eventualmente a propria intervencdo estatal se afigurar dispensavel para a obtencdo da

2415

prova’**°, mas para isso € preciso que o magistrado recuse a “funcdo que a prova desempenha

em relagdo as partes, de permitir a avaliagdo de suas chances em juizo”4%,

Né&o obstante, os casos de direito material a documento, a coisa ou a informacéo, ha
mecanismos proprios para assegurar tais direitos, como o remédio constitucional do habeas
data, de modo que n&o caberia nesses casos a antecipacdo de prova*'’. Contudo, o Tribunal de
Justica de S&o Paulo admitiu, na vigéncia do CPC de 2015, a¢éo antecipada de prova para obter
faturas mensais de operadora de telefonia movel que estava se recusando no fornecimento das
mesmas*!8, sob o fundamento que tais provas justificariam o ajuizamento de uma acéo (artigo
381, inciso Il do CPC de 2015). Em sentido similar, o0 STJ e o préprio enunciado 129 do
Conselho da Justica Federal (CJF) #1°, tem admitido a producéo antecipada de provas para a
exibicdo de documentos*?°, pois diferentemente do CPC de 1973, o Cdédigo atual ndo estipulou
uma medida tipica para exibicdo de documentos em carater preparatdrio, apenas previu o
procedimento de exibicdo de coisa ou documento por parte adversaria ou terceiro, no curso de

um processo principal (artigo 396 e seguintes)#2L.

A acdo probatoria autbnoma também ndo pode servir de sucedaneo a acdo de

conhecimento destinada a solugdo de controvérsia*??, ou quando essa servir como primeiro

415 Y ARSHELL. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 1031.

416 YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 1031.

47 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 591.

418 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo Civel 1010653-58.2020.8.26.0482. Rel.: Rosangela
Telles. DJe 10/11/2020.

419 “F admitida a exibi¢do de documentos como objeto de producéo antecipada de prova, nos termos do art. 381
do CPC” (CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. Enunciado 129. 2018. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes- 1/i-
jornada-de-direito-processual-civil/?_authenticator=801b4e763702c6aba5c82e57884109e257e3c59b>.  Acesso
em: 3 jun. 2021).

420 |_embrando que o STJ tem admitido que a exibicdo de documentos pode tanto ser processada pelo procedimento
comum, como pelo procedimento especial de antecipacdo de provas. Vide julgados: BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. REsp 177.498-7/SP. Rel.: Min. Maria Isabel Gallotti. Quarta Turma. Dj. 13/11/2018; STJ. Agint nos
EDcl no REsp: 1867001. Rel.: Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. DJe 14/08/2020.

421 TALAMINI. Comentéarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2015, p. 591.

422 “PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA. EXAME TOXICOLOGICO PARA RENOVACAO DE CNH
DE MOTORISTA PROFISSIONAL. Indeferimento da peticéo inicial. Apelo do autor. Requisitos do art. 381
do CPC que ndo estdo presentes. Auséncia de risco de perecimento da prova. Amostras colhidas que
permanecem em poder do laboratério para realizacdo de novo exame. Janela de deteccdo de substancias
entorpecentes que se esgotou no curso da presente acdo. Perda superveniente do interesse recursal. Autor que
ja realizou exame particular divergente e ja impugnou o resultado do laudo das rés. Producdo antecipada de
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requerimento de exibicdo de documentos, sem as partes terem tentado antes a obtencdo de tais
documentos na esfera administrativa®?®. Da mesma forma, que por ndo ser um procedimento
contencioso, ndo poderia 0 magistrado se manifestar nesse procedimento prévio a respeito do

modo como a pericia deve ser avaliada, sob pena de antecipar julgamento®?,

Feitas essas consideragdes quanto ao rol do artigo 381 do CPC de 2015, passa-se a analise
dos meios de provas admissiveis nessa acdo. Para Talamini a acdo probatdria autbnoma
comporta todo meio de prova disciplinado e aceito no nosso ordenamento. Frank Goncalves
Nery assevera que, inclusive, 0s meios de provas “moralmente legitimos, ainda que nao
especificados no CPC (art. 369)4?° seriam permitidos nessa acdo. Diferentemente, o CPC de
1973 “fazia referéncia expressa apenas a antecipacao de prova oral ou pericial (ainda que se
acabasse por admiti-la também para outros meios de prova)”4?, Isto é, no CPC de 1973 ndo era
possivel haver antecipacdo de avaliacdo (valor de um bem) ou de arbitramento (valor de uma
indenizagédo ou obrigacdo), porque defendia-se que a “simples estimativa economica de valor
ndo estaria sujeita a risco de dano” #*” (pois no CPC de 1973 exigia-se o requisito de urgéncia
para acdo probatoria autbnoma). Tais restricbes perdem o sentido no CPC de 2015, porque
agora nao ha mais o perigo da demora como requisito para ocorréncia da prova antecipada,

sendo possivel qualquer modalidade de pericia, inclusive avaliacdes e arbitramentos*?2,

prova que ndo constitui sucedaneo de agdo de conhecimento destinada & solug¢éo da controvérsia. Indeferimento
da petigdo inicial mantido. Recurso desprovido” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 1008349-
80.2019.8.26.0269. Rel.: Mary Griin. 22 Vara Civel. DJe 28/07/2020).

423 “pRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS - DPVAT - INTERESSE DE AGIR - REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO - DESNECESSIDADE. A leitura do REsp. 1.349.453 induz o entendimento seguro de que
a falta de interesse de agir na acéo que visa exibicdo de documentos € restrita aos casos de expurgos inflacionarios
ndo se aplicando indistintamente aos demais tipos de contratos. v.v APELACAO - PRODUCAO ANTECIPADA
DE PROVAS - DOCUMENTOS PROCESSO ADMINISTRATIVO DPVAT - FALTA DE INTERESSE DE
AGIR. O interesse de agir representa a utilidade do provimento judicial ao demandante. Nao ha interesse juridico
na pretensao de exibi¢do de documentos relativos ao processo administrativo do DPVAT se a parte ndo requereu
0s documentos na esfera administrativa nos moldes disponibilizados pela Seguradora requerida” (MINAS
GERAIS. Tribunal de Justica. AC: 10000191574235001 MG. Rel.: Tiago Pinto. Data de Julgamento: 29/07/2020).
424 “pPROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - PRODUQAO ANTECIPADA DE PROVA -
PROCEDIMENTO NAO CONTENCIOSO - PRETENSAO DE REFORMAR DECISAO QUE INDEFERIU
PEDIDO DE DESCONSIDERA(;AO DE VALORES INDICADOS EM LAUDO PERICIAL CONTABIL -
ANTECIPA(;AO DE JULGAMENTO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO NAO CONHECIDO. A producéo
antecipada de provas constitui medida excepcional para propdsitos especificos (art. 381 do CPC), ndo podendo
assumir carater contencioso, de modo que o magistrado ndo deve se manifestar neste procedimento prévio a
respeito do modo como a pericia deve ser avaliada, sob pena de antecipar julgamento. Recurso ndo conhecido”.
(SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2108729-28.2019.8.26.0000. Rel.: Almeida Sampaio.
Primeira Vara Civel. DJe 17/07/2020).

425 NERY, Frank Gongalves. A produc&o antecipada de provas no novo Cadigo de Processo Civil. Publicac@es da
Escola da AGU, Brasilia, p. 163-186, abr./jun. 2017. Disponivel em:
<https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/download/1950/1687>. Acesso em: 3 jun. 2021.

426 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 591.

427 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 591.

428 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 591.
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Para Talamini ainda se pode ter antecipacdo de confissdo e de depoimento pessoal da
parte, uma vez que a “confissdo ¢ meio de prova, e ndo ato de disposi¢do de vontade4?°
podendo ocorrer na acdo antecipada (como acontece, inclusive, extrajudicialmente) e ser
valorada em processo futuro*®, Todavia, Alexandre Camara defende ser cabivel apenas o
interrogatdrio livre da parte e ndo a confissdo, pois na prova antecipada, as partes ainda nao
poderiam externar ‘“suas pretensdes e¢ defesas com os respectivos substratos faticos”43L,
Ressaltando que ndo ha confissdo ficta nessa medida do artigo 381 do CPC, porque 0 juiz ndo
valora a prova nessa acao antecipada, nem estdo postas as pretensdes e defesas do suporte fatico.
Mas ainda que ndo caiba confissdo ficta para “a parte que ndo comparece para depor ou que se
recusa a responder, na producdo antecipada”*®?, é possivel que o magistrado de eventual
processo futuro possa ‘“avaliar essa anterior conduta omissiva ou renitente da parte,

considerando-a como meio atipico de prova”4%,

Quanto aos requisitos e procedimento dessa acéo, inicia-se a anélise da competéncia, que
diferentemente do CPC de 1973 (artigo 800), que estipulava que o foro desta acdo seria o
mesmo foro competente para julgar a demanda principal“®*, o CPC de 2015 prevé no seu artigo
381, paragrafo segundo, que a competéncia dessa acdo antecipada de provas seria o foro onde

ela deve ser produzida ou no foro de domicilio do réu*®, assim como passou a estipular, no

429 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 591.

430 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 591.

1 CAMARA, Alexandre Freitas. LigSes de Direito Processual Civil. 19. ed. Sio Paulo: Atlas, 2012. v. 3, p. 194-
195; TALAMINI. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2015, p. 591-592.

432 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 592.

433 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 592.

434 A previsdo que a competéncia para julgar a agdo antecipada de provas seria a mesma para julgar a agéo principal
acarretava criticas no CPC de 1973, pois como esta agdo pressupunha urgéncia, a estipulagdo da competéncia ser
a mesma da acdo principal poderia acarretar o perecimento da prova (NEVES. Acles probatorias autdnomas.
2008, p. 171).

435 yarshell critica essa ndo prevencdo da competéncia, pois concede igualdade entre o critério funcional do local
da producdo de prova e o critério local do foro de domicilio do réu, sabendo que o critério funcional tem o condao
de ensejar incompeténcia absoluta, sendo prevalente ao critério local (YARSHELL. Breves comentarios ao novo
Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 1028). Mas Arthur Arsuffi entende que néo ha prevaléncia de uma regra sobre
a outra e, mais, que o artigo 381 do CPC de 2015 ao permitir a competéncia concorrente, concretizou o principio
da eficiéncia, possibilitando que a competéncia do caso concreto seja a mais eficiente possivel (ARSUFFI. A nova
producdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do processo. 2019, p. 176).
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paréagrafo terceiro do artigo 381, a ndo prevencdo da competéncia do juizo da acdo de mérito*%,

que porventura seja proposta, posteriormente, a acéo de antecipacéo de provas*’.

A legitimidade ativa para propor a acdo probatoria autbnoma recai sobre qualquer sujeito
que possua interesse juridico e “justifique a utilidade da produgdo da prova a luz de possivel e
eventual pretensdo ou defesa”*®. Enquanto que a legitimidade passiva recai sobre “aquele
contra o qual se possa pretender futuramente, de algum modo, utilizar a prova”4*°. Lembrando
que, em casos que ndo haja carater contencioso, como de uma justificacdo, € possivel que
inexista um interessado (legitimado passivo, conforme dispde o artigo 382, paragrafo primeiro
do CPC de 2015).

A peticao inicial da acdo probatdria autbnoma, conforme previsto no caput do artigo 382
do CPC de 2015, deve conter as razdes que justifiguem a necessidade de antecipacgdo da prova
e a mencéo precisa dos fatos sobre os quais a prova ha de recair. Sendo inclusive uma causa de
inadmissdo do procedimento caso a parte ndo exponha de forma clara os meios de prova

pretendidos e os objetos sobre os quais elas devam recair#4,
4.1.2. A inteligéncia do artigo 381, inciso 11, do CPC de 2015

Conforme vislumbrado no tépico anterior, ha uma ampliagdo da possibilidade de ingresso
da acdo probatdria autbnoma prevista no artigo 381 do CPC de 2015. Dentre as hipoteses de
admisséo, destaca-se, sobretudo para a finalidade desse trabalho, a previsdo do inciso Il do

artigo em questdo, que disciplina ser possivel a utilizacdo dessa acdo para produzir prova, de

43 QO extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR) havia editado o enunciado de Stimula n® 263 que consolidava o
entendimento da inexisténcia de prevencdo. O STJ possuia julgados na vigéncia do CPC de 1973 favoraveis
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 617.921/MT. Rel.: Min. Luis Felipe Salom&o. Quarta Turma. Dj
26/05/2010; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. AQRG na MC 10.565/RJ. Rel.: Min. Fontes de Alencar. Quarta
Turma. Dj 09/05/1991), e desfavoraveis a essa afirmativa, que defendiam que havia prevencédo entre o juizo da
acdo de producdo antecipada de provas e a acdo principal (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
712.999/SP. Rel.: Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Terceira Turma, Dj 13/06/2005; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 487.630/SP. Rel.: Min. Franciulli Netto. Segunda Turma. Dj 28/06/2004).

437 Parece ser o entendimento mais adequado, ja que acdo que discutira 0 mérito pode ou ndo ser proposta, haja
vista hoje a acdo antecipada de provas ser autbnoma e independente de qualquer ag&o principal. Nesse sentido,
vide: YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 1028; TALAMINI.
Comentérios ao novo Codigo de Processo Civil. 2015, p. 593.

438 TALAMINI. Comentéarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2015, p. 593.

439 TALAMINI. Comentéarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2015, p. 593.

440 «Apelacdo civel - produgéo antecipada de prova para esclarecimentos sobre parecer utilizado na elaboragio de
projeto de lei - sentenca que indeferiu o pedido - inconformismo da autora - peticdo inicial que ndo justifica a
necessidade de ajuizamento da acdo, nem expds com precisdo os fatos sobre os quais as provas devem recair -
descumprimento art. 381 e 382 do CPC - falta de interesse de agir - honorarios de advogado fixados em r$
15.000,00, sendo R$ 7.500,00 ao patrono de cada ré - manutencéo, levando-se em conta a complexidade da causa
e o trabalho desenvolvido pelos advogados - negado provimento ao recurso” (SAO PAULO. Tribunal de Justica.
Apelacdo Civel 1132274-72.2018.8.26.0100. Rel.: Silvério da Silva. Décima Sétima Vara Civel. Dje 30/03/2020).
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forma antecipada, quando essa for capaz de viabilizar a autocomposi¢cdo ou outro meio
adequado de solucéo de conflito*4. Isso advém da premissa que a partir da antecipacdo da prova
e, consequentemente, do esclarecimento dos fatos e do convencimento das partes, € possivel

que os interessados resolvam a sua controvérsia por meio de uma solugéo autocompositiva*#?,

Yarshell assevera que, quanto maior o nivel de esclarecimento das partes acerca dos fatos,
maior serd a probabilidade de haver uma composicéo consciente**, pois quando ha “dlvida
acerca dos fatos, as partes tendem a litigar e a recusar a adogcdo de meios alternativos de
resolugdo de disputas™*44. De modo que o direito a prova, além de concretizar o escopo juridico
da jurisdicdo, também materializa o escopo social, de pacificacdo pela superacdo da
controvérsia. Neves defende que, além da elucidacdo da matéria fatica, a acdo probatdria
auténoma permite um esclarecimento sobre o valor do dano**®, visto que a pericia contabil,
realizada por meio desta acdo, seria capaz de indicar as partes, “com relativa precisdo, qual o
valor efetivamente devido, o que certamente, contribuiria para a realizagdo de uma

autocomposi¢io” 48,

Com isso, a a¢do probatdria autdbnoma tende a “mostrar as partes um quadro mais proximo
ao da realidade e determinar de maneira mais clara, quais sao, efetivamente, os direitos de cada
parte”**" e os valores/obrigacdes devidos advindo daquela controvérsia. Sendo assim, pode-se
ter um caso em que a parte ré, conhecendo os fatos, valores devidos e as provas que o0 autor
possui (produzidas na acdo antecipada) e, realizando uma analise econdmica e pragmatica do
direito, a partir da relacdo custo-beneficio, verifique que seria menos dispendioso propor um
acordo, porque continuar impugnando o pedido do autor (ciente da baixa chance de éxito),
comumente, poderia acarretar mais gastos ao réu do que o proprio pagamento do dano via
acordo. Por exemplo, o réu sem perspectiva de sucesso, caso continue impugnando a demanda
e perca, ao final teria de arcar com as custas judiciais, com o servico do seu advogado e com 0s

honoréarios de sucumbéncia, além da obrigacdo atualizada com juros e correcado monetaria.

441 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. AC 10000180988743001 MG. Rel.: José Arthur Filho. 9. Camara Civel.
Dje 12/03/20109.

442 NEVES. Manual de Direito Processual Civil. 2016, item 22.1.14.1 (e-book).

443 YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 1026-1044.

444 ARSUFFI. A nova produgdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do processo. 2019, p.
25-26.

445 1sso porque, conforme vislumbrado no tépico anterior, 0 CPC de 2015 passou a permitir que a agdo probatoria
autdnoma fosse utilizada para antecipar a avaliacéo (valor de um bem) ou o arbitramento (valor de uma indenizagéo
ou obrigacdo) (TALAMINI. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2015, p. 591).

446 NEVES. Acbes Probatdrias Auténomas. 2008, p. 435.

447 NEVES. Acbes Probatdrias Auténomas. 2008, p. 435.
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Sob a perspectiva do demandante, a acdo antecipada de provas ao propiciar uma solucao
autocompositiva também revela-se vantajosa, na medida que o deslinde de um acordo tende a
ser mais célere do que o trAmite de um processo judicial**®, assim como tende a ser menos
oneroso ao autor, pois diminui os custos do trabalho que seu advogado teria para promover e
acompanhar uma acao judicial, além de dispensar o pagamento de custas processuais (que

precisariam ser adiantadas no momento da propositura da lide).

Ante 0 exposto, a acdo probatdria autbnoma torna-se relevante, pois teria o condéo de dar
um tratamento adequado para as solugdes dos conflitos**°, evitando uma demanda judicial a
qualquer custo, em nitido proveito da economia processual e contencdo da litigiosidade, de
modo a melhor contribuir para a obtencéo de uma solugéo autocompositiva do conflito, medida

tdo incentivada pelo legislador processual.
4.1.3. Os custos da prova pré-processual

Definido, nesses termos, que a utilizacdo da acdo probatdria autbnoma promoveria a
contencdo da litigiosidade por estimular a autocomposicéao, tornando, assim, a resolucdo do
conflito mais eficiente e célere. Cumpre examinar a onerosidade dessa medida, a fim de testar
se essa acdo ndo seria uma medida impraticavel entre os jurisdicionados. Antes de adentrar nas
discussbes quanto as despesas dessa acdo, precisa-se pontuar que a discussdo envolvendo
honorarios advocaticios e custas nessa acdo é pertinente, apenas, se estiver diante de uma acdo
de jurisdi¢do contenciosa, caso contrario se for jurisdicdo voluntaria, o artigo 88 do CPC de

2015 prevé que as despesas serdo adiantadas pelo requerente e rateadas entre os interessados**.

448 1sso porque pode demorar até que a obrigacgdo seja cumprida, pois segundo estatisticas do Conselho Nacional
de Justica, a fase executiva para satisfazer uma obrigacdo tende a demorar trés vezes mais que a fase de
conhecimento (EXECUCAO judicial demora trés vezes mais do que o julgamento. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85351-a-demora-para-executar-decisao-e-maior-do-que-o-de-julgamento-na-
justica>. Acesso em: 3 jun. 2021). Por exemplo, em 2016, a fase de conhecimento na justica estadual demorava
em média um ano e sete meses até a prolacdo da sentenca de primeiro grau. J& a fase de execucdo, cumprimento
de sentenca ou execucdo de titulo extrajudicial, levava em média quatro anos e oito meses para finalizar.

449 Preciso rememorar que, conforme ressalta Rodrigo Mazzei e Béarbara Seccato, a existéncia dos métodos
adequados de resolugdo dos conflitos ndo configura uma novidade, pois estdo ha tempos no ordenamento juridico,
ocorre que nas Ultimas duas décadas, ganharam destaque especial, como um dos desdobramentos do acesso a
justica e da efetividade (MAZZEI; CHAGAS. Justica Multiportas: mediagdo, conciliagdo, arbitragem e outros
meios adequados de solucdo de conflitos. 2018, p. 87).

450 Sobre esse ponto que parcela da doutrina, entende que ndo haveria mais a distingao entre jurisdicdo voluntaria
e contenciosa no CPC de 2015, como existia no antigo Codigo, uma vez que o CPC atual retirou a distingdo das
jurisdigdes no seu artigo 16 (que corresponde ao artigo 1° do antigo cédigo). Porém, o CPC de 2015 continua
regulando expressamente os procedimentos de jurisdi¢do voluntaria, a partir do artigo 719 e seguintes (CRAMER,
Ronaldo. Artigo 16. In; CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord). Comentarios ao novo Codigo
de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 53-54). Desse modo, partindo do pressuposto de que algumas
acles de antecipacdo de provas poderiam corresponder ao escopo da jurisdicdo voluntéria, defende-se que néo
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A primeira dificuldade, estando diante de jurisdi¢cdo contenciosa, reside na fixacdo da
responsabilidade no pagamento das despesas processuais, pelo fato de que a acdo probatoria
ndo estd mais subordinada a uma demanda “principal” (a demanda quanto ao mérito pode
ocorrer ou ndo, com base no artigo 381, incisos Il e 111 do CPC de 2015). Além disso, ndo ha a
valoragdo da prova nessa acdo antecipada, de modo que ndo se tem clareza se haveria
condenacdo a sucumbéncia ou ndo ao final da acdo probatdria autbnoma (se fosse possivel
antever o “vencido”, este arcaria com os custos e honorarios, nos moldes do artigo 82, paragrafo
segundo e artigo 85 do CPC de 2015)*°L. Diante dessa autonomia da acéo probatéria autbnoma,
e da falta de qualidade de “vencido” nessa agdo fica prejudicado a defini¢cdo de quem deve arcar
com as despesas advindas desse instituto, pela ética do principio da causalidade, a parte autora
é que seria responsavel pelas despesas processuais e pelos honorarios. Contudo, tal premissa
ndo parece compatibilizar com os critérios de justica, uma vez que hoje sabe-se que a prova é
de interesse de todos, inclusive da parte requerida (“ré”), haja vista o principio da comunhdo da
prova e 0 novo modelo de processo cooperativo. Por esse motivo, Yarshell defende que o
interesse ao prévio conhecimento dos fatos ¢ bilateral (tanto do “autor” como do “réu”), e que
por isso a solucdo adequada seria “(i) repartir as despesas e (ii) atribuir a cada parte o 6nus de

suportar a verba honoraria de seu advogado (ndo se trata de compensagio, que a lei vedou)”4%2,

Partindo de uma interpretacdo literal do CPC de 2015, seria possivel o rateio entre as
partes, caso elas produzissem as provas e resolvessem a questdo por meio de um acordo, nos
moldes do artigo 90, parégrafo segundo do CPC, que dispde que “havendo transac¢do e nada
tendo as partes disposto quanto as despesas, estas serdo divididas igualmente”. Mas
independentemente disso, Yarshell defende que as partes dividiriam os valores na acgao
autdbnoma de prova, em virtude do carater duplice dessa acdo (ou seja, o potencial dela
beneficiar tanto requerente quanto requerido). No entanto, havendo resisténcia excessiva do

“réu” (requerido) em produzir a prova, gerando maiores despesas ao demandante, a parte

caberia honorarios advocaticios nessas situagdes ndo contenciosas, sendo que “formulado pedido contraposto de
produgdo de provas, cada interessado arcaria com os custos de sua produgdo” (AMARAL, Leticia Silva. Direito
autdnomo a prova. 2017. 123f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa de P6s-Graduagdo em
Direito Processual Civil, Universidade Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2017, p. 156. Disponivel em:
<http://portais4.ufes.br/posgrad/teses/tese_11369_LET%CDCIA.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2021). Nesse sentido,
veja-se o julgado: “APELACAO CIVEL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVAS. JURISDICAO VOLUNTARIA. [...] 2. A producdo antecipada de provas é procedimento especial,
previsto entre os artigos 381 e 383 do CPC, sendo entendido como processo autbnomo de jurisdi¢do voluntaria,
porquanto, em regra, ndo possui a caracteristica da litigiosidade” (BRASIL. Tribunal Regional Federal. Apela¢édo
Civel: 0164207-51.2017.4.02.5101 RJ. Rel.: Des. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Dje 09/10/2019).

451 AMARAL. Direito auténomo a prova. 2017, p. 156.

452 Y ARSHELL. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 1043.
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demandada que teria de arcar com os custos dessa producdo de prova*®.

Diferentemente, a jurisprudéncia e a doutrina majoritaria***, desde o CPC de 1973%°,
defendiam que bastava qualquer resisténcia da parte requerida, para que a mesma fosse
condenada ao pagamento de honorarios advocaticios e de custas. Esse entendimento quanto aos
honoréarios se mantém até hoje, havendo resisténcia da parte em produzir a prova, passa a ser
devido os honorarios, conforme destaca-se o Enunciado n° 118 da Il Jornada de Direito
Processual Civil do Conselho da Justica Federal (CJF): “E cabivel a fixa¢do de honorarios
advocaticios na acdo de producdo antecipada de provas na hipotese de resisténcia da parte

requerida na produgdo da prova4%®,

Em sentido similar, Talamini defende que as despesas para producdo de provas nao
seriam rateadas entre as partes, arcaria com as despesas da producgdo das provas aquele que as
requereu, nos termos do artigo 82 do CPC, normalmente seria 0 autor, mas excepcionalmente
0 réu, na hipotese do artigo 382, paragrafo terceiro do CPC, que dispde que “os interessados
poderdo requerer a producao de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que relacionada
ao mesmo fato, salvo se a sua produgao conjunta acarretar excessiva demora”. Contudo, a parte
que arcasse “com as despesas da producdo probatdria antecipada” poderia “ser delas ressarcida
se depois” fosse “vitoriosa no processo relativo a pretensdo principal (artigo 82, paragrafo
segundo)”®’. Assim, “se o réu resiste a antecipagio da prova, sustentando seu descabimento, e

é derrotado”, ele deve arcar com as “despesas relativas a desnecessaria extensdo do

453 YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 1044,

454 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1978.
v. 5, p. 307; VIEIRA, Christian Garcia. Asseguracdo de prova. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 114 e seguintes;
BUZAID, Alfredo. Producgéo antecipada da prova: estudos e pareceres de Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 258; ARSUFFI. A nova producdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e
organizacao do processo. 2019, p. 225-226.

455 Nesse sentido, assevera Leticia Silva Amaral: “por isso, a jurisprudéncia mesmo na vigéncia do Cédigo pretérito
admitia que sendo contestada, sendo apresentada uma objecdo a producdo de provas e vencida essa objecdo ndo
seria justo que se deixasse de arbitrar os honorarios, porque houve dispéndio de esfor¢o por uma das partes, sendo
assim, diante da resisténcia a producdo antecipada de provas, a parte responde pela verba advocaticia:
PROCESSUAL CIVIL — RECURSO ESPECIAL — SIMILITUDE FATICA — INEXISTENCIA — CAUTELAR
DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS — OBJECAO — HONORARIOS ADVOCATICIOS DEVIDOS
— ARBITRAMENTO — REEXAME VEDADO PELA SUMULA 07/STJ.l — O conhecimento de recurso especial
pela alinea “c” do permissivo constitucional depende da existéncia de similitude fatica a configurar a alegada
divergéncia de solugdes juridicas. Il - Requerida, em sede cautelar, a produgdo antecipada de provas e vencida a
objecdo oferecida, sdo devidos honorarios advocaticios, porque houve dispéndio de esfor¢o por uma das partes.
[...] Superior Tribunal de Justica. REsp 474.167/RS, Rel.: Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma,
DJ 06/10/2003, p. 269” (AMARAL. Direito autdbnomo a prova. 2017, p. 156).

46  CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. Enunciado 118. 2018. Disponivel em:
<https://lwww.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1250>. Acesso em: 3 jun. 2021.

47 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 597.
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procedimento por for¢a dessa alegagdo infundada, inclusive honorarios advocaticios”*%, no
entanto, se o réu se sagrar vitorioso, caberia ao autor arcar com essas despesas*®. Nada
obstante, para o STJ, sem resisténcia da parte requerida, ndo haveria incidéncia de honorarios
sucumbenciais, sendo “cabivel a condenagao da parte ré ao pagamento do 6nus de sucumbéncia
em acdo cautelar de producdo antecipada de provas quando ofereca resisténcia a pretensao

autoral” 460

Mesmo com a condenagdo dos honorarios sucumbenciais e 0s custos para producdo da
prova, a agao probatoria autbnoma ndo € mais onerosa que uma agao “principal”’, porque mesmo
que o autor optasse por ingressar diretamente ao Judiciario com uma demanda, caso ele

perdesse, também teria que arcar com as despesas e 0s honorarios sucumbenciais.
4.1.4. A eficécia interruptiva da acao probatoria

Um problema em tentar promover a acdo de prova autbnoma, a fim de evitar a
litigiosidade, surge quando se analisa a questdo da eficacia interruptiva da prescricdo dessa
medida. Na vigéncia do CPC de 1939, o entendimento predominante era de que ndo haveria
interrupcdo da prescricdo*®!. Contudo, na vigéncia do CPC de 1973, houve uma mudanca no
posicionamento doutrinario*®? e jurisprudencial, uma vez que a parte requerida no
procedimento da acdo antecipada de prova passou a ser citada e ter direito ao contraditério
(limitado). Com isso, tanto o STF quanto o STJ comecaram a admitir que quando essa acao
antecipada permitisse “identificar com clareza a intencdo de exercicio de uma pretensdo, a

medida” assumiria “conotac¢des de protesto” (CC, artigo 202, I11), funcionando como causa

4% TALAMINI. Comentéarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2015, p. 597.

459 Nesse mesmo sentido: LESSA NETO. Producéo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados
Unidos e Inglaterra. 2021, p. 353.

460 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1796789/PR. Rel.: Min. Marco Buzzi. Quarta Turma.
DJe 26/08/2019. Nesse mesmo sentido, destacam-se: “Pretensdo de condenar a ré ao pagamento de honorérios
advocaticios de sucumbéncia. Impossibilidade. Pretensio que ndo foi resistida” (SAO PAULO. Tribunal de
Justica. Embargos de Declaracéo Civel 1009734-25.2018.8.26.0196. Rel.: Carmen Lucia da Silva. Quarta Vara
Civel. Dje 07/08/2019); “Os honorarios advocaticios na cautelar de producdo antecipada de provas sé serdo
imputados ao réu caso este oponha efetiva resisténcia ao pedido inicial” (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica.
AC 10024133525030001 MG. Rel.: Antdnio Bispo Dje 27/08/2020); “Considerando que os documentos
solicitados foram apresentados na contestacéo e que ndo restou demonstrada a recusa administrativa em fornecé-
los, ¢ descabida a condenagdo em honorarios advocaticios” (BRASIL. Tribunal Regional Federal. Al 0015072-
39.2017.4.02.0000/RJ. Rel.: Des. Reis Friede. Dje 28/11/2018).

461 ARSUFFI. A nova producdo antecipada de prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do processo. 2019, p.
204. A propésito, na vigéncia do CPC/1939, foi editado o enunciado de Sumula 154 do STF, que previa que a
simples vistoria ndo teria 0 condao de interromper a prescri¢do, pois na época entendiam que vistoria ndo seria um
tipo de medida preparatéria da acéo.

462 Sobre o topico ver analise de Arsuffi a partir de estudo de Christian Garcia Vieira e Francisco Cavalcanti Pontes
de Miranda. (ARSUFFI. A nova producdo antecipada de prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do processo.
2019, p. 204-205).
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interruptiva prescricional (STF, RTJ 114/1.228, 108/1.302 e 89/961; STJ, RSTJ 152/392)”463,

Ha julgados do STJ, sobre a égide do CPC de 1973, entendendo que a prescri¢do seria
interrompida na acéo cautelar de prova quando proposta com a finalidade de preparar a agéo
principal, configurando “causa de interrupcdo do prazo prescricional para exercicio da
pretensdo constante da acéo principal (art. 202, V, do CC/2002), cuja recontagem inicia-se apos
o ultimo ato praticado no ambito do provimento de urgéncia”*%4. Nesse sentido, Egas Dirceu
Moniz de Aragdo defendia que o procedimento da producdo antecipada de provas, sendo
cautelar ou nao, desde que visando “integrar a condi¢do necessaria a que o autor, depois,
ingresse em juizo, a citagdo nele promovida interrompe a prescrigdo”#®®. De forma similar,
Galeno Lacerda*®® também entendia que a produgdo antecipada da prova, na vigéncia do CPC

de 1973, funcionava como um protesto interruptivo da prescricao.

Mas o fato de a producéo antecipada de provas do CPC de 2015 néo ser mais uma simples
acdo cautelar preparatdria para uma acdo de mérito principal, tornando-se uma, verdadeira, acao
autdbnoma, poderia deixar de interromper a prescri¢cdo, conforme ocorria no CPC de 19737 Essa
premissa deve ser afastada, uma vez que o que justificava a interrupcao da prescricdo nao era o
carater de medida preparatoria dessa acdo antecipada de provas, “mas a exteriorizagdo da
inten¢do da parte em promover demanda futura™#®’. Diante disso, ndo nos parece que esse
raciocinio deva ser alterado na vigéncia do CPC de 2015, especialmente, pelo comando dos
principios da eficiéncia e da economia processual. Porque ainda que a ac¢do antecipada de
provas hoje possa justificar o ndo ajuizamento de uma ac¢do ou ajudar na celebragdo de um
acordo entre as partes, o0 requerente, ainda que em tese, apresenta a pretensdo de ajuizar a acao
de mérito posterior, haja vista, ele ndo ter como saber, antes da defini¢do dos fatos na producédo
da prova, como seu conflito se resolveria. Sendo certo que se a parte ndo tivesse a intencédo de
buscar uma forma de solucionar seu conflito, “ela sequer ostentaria interesse para requerer a

produgio da prova antecipadamente”4%8,

463 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 595.

464 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.347.423/SP. Rel.: Min. Luis Felipe Salomdo. Dje: 05/04/2017.
No mesmo sentido do julgado relatado: REsp 202.564, REsp 1160151, REsp 1031262, Agint no AREsp 854960,
dentre outros.

465 Sobre o topico ver analise de Arsuffi a partir de estudo de Egas Dirceu Moniz de Aragdo. (ARSUFFI, Arthur
Ferrari. A nova producdo antecipada de prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do processo. 2019, p. 206).
466 _ACERDA. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 1998, p. 228-229.

467ARSUFFI. A nova producgdo antecipada de prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do processo. 2019, p.
207.

468 ARSUFFI. A nova producdo antecipada de prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do processo. 2019, p.
207.
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Além disso, os efeitos materiais da citagdo do requerido na acdo antecipada de provas
também se tornam importantes no aspecto da interrupcao da prescricdo. Com excecao dos casos
em que a acdo autbnoma de prova se revela uma medida de jurisdicdo voluntaria*®® (como no
caso do arrolamento de bens, previsto no artigo 382, paragrafo primeiro do CPC de 2015 e/ou
na situacdo do paragrafo quinto do mesmo artigo) que ndo ha citagdo do requerido na acdo, a
acdo antecipada, de jurisdicdo contenciosa, possui citacdo (artigo 382, paragrafo primeiro do
CPC de 2015), de modo que ndo haveria porqué ndo aplicar o entendimento do parégrafo
primeiro do artigo 240 do CPC de 2015, o qual dispde que a interrupcéo da prescricao ocorre

com o despacho que ordena a citacdo (ainda que proferido por juiz incompetente).

Nery afirma que a parte deve ser citada mesmo quando ha “meramente potencial” de
carater contencioso, porque a “cita¢do, além de conferir validade a colheita da prova, permitira
o uso da mesma em outro processo, simultdneo ou posterior”#’?. O ajuizamento da acdo
autdbnoma probatdria também se mostra como uma auséncia de negligéncia do titular do direito,
devendo servir como forma de interrupgdo da prescricdo*’t. Pois caso assim ndo fosse, a parte
teria que além de promover essa acdo, ajuizar um protesto interruptivo do prazo prescricional,
0 que acarretaria uma duplicidade de processos, revelando clara ofensa aos principios da

eficiéncia, da economia processual e da razoavel duragéo do processo?’2,

N&o obstante, na égide do CPC de 2015, ainda ha poucos julgados sobre essa questdo. A
partir da pesquisa jurisprudencial*’® foi possivel encontrar os julgados que defendem que a
prescricao é afastada pelo prévio ajuizamento de agdo de produgio antecipada de provas, de
modo que o prazo prescricional reinicia com a contagem do ““altimo ato do processo que ensejou

a interrupgao™*’4, inclusive, ha julgado que afirma que “a prescricdo é interrompida com o

469 Um exemplo de hipdtese de agdo antecipada de jurisdigdo voluntaria é “a justificagio para a comprovagdo da
morte de alguém que estava no local de uma catastrofe, para posterior lavratura de assento de 6bito. A medida, em
tal caso, é de simples documentagdo para fins registrais” (TALAMINI. Comentarios ao novo Cddigo de Processo
Civil. 2015, p. 593).

470 NERY. A producdo antecipada de provas no novo Caédigo de Processo Civil. 2017, p. 176-186. Além desse
autor, José Miguel Garcia Medina também entende que o STJ continuaré aplicando, como fazia no CPC de 1973,
a interrupcdo do prazo prescricional com a citagdo nessa acdo antecipada de provas (MEDINA, Jose Miguel
Garcia. Novo Cdédigo de Processo Civil comentado: com remissdes e notas comparativas ao CPC/2015. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 646).

471 ARSUFFI. A nova producédo antecipada de prova: estratégia, eficiéncia e organizacdo do processo. 2019, p.
208.

472 ARSUFFI. A nova producéo antecipada de prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do processo. 2019, p.
208.

473 Pesquisa de jurisprudéncia realizada com os termos “producio antecipada de provas” e “interrupcio da
prescri¢do” nos Tribunais.

474 pARANA. Tribunal de Justica. AC 0016997-73.2019.8.16.0001. Rel.: Des. Domingos José Perfetto. DJe
29/10/2020. No mesmo sentido: “Agravo de instrumento. A¢ao de cobranga. Seguro empresarial. Incéndio. Prazo
prescricional anuo. Artigo 206, § 1o, inciso I, alinea ‘b’, do Caédigo Civil. Ajuizamento de agao cautelar de
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ajuizamento da acao cautelar de producao antecipada de provas, sendo irrelevante o fato da
pericia nio ter se atentado para a pretensdo inicial da parte autora™*’®. Haveria interrupc¢do do
prazo prescricional mesmo quando a a¢éo fosse proposta em face de outro adversario, consoante
o entendimento do Superior Tribunal Federal*’®. No caso examinado, isso ficou definido,
porque o requerente da acdo antecipada ndo sabia exatamente quem cometeu o dano e citou
pessoa diferente do verdadeiro réu, mesmo assim ficou entendido que haveria interrup¢éo da

prescrigéo.

Importante esclarecer que o prazo decadencial, contudo, ndo é interrompido pela acdo

antecipada, “pois em regra nao se aplicam a decadéncia as causas interruptivas prescricionais

(CC, art. 207)477.
4.1.5. O contraditorio limitado

O CPC de 1973 era omisso sobre o cabimento de contestacdo na ag¢do cautelar de provas.
Embora fosse minoritaria a corrente que ndo admitia a sua apresentacdo’®, em virtude de
interpretacdo conforme a Constituicdo. Contudo, havia divergéncia, durante o CPC de 1973,
qguanto a extensdo do objeto da contestacdo nessa medida. No CPC de 2015, artigo 382,
paragrafo quarto, ¢ expresso em dizer que a a¢do antecipada “ndo admitird defesa ou recurso,

salvo contra decisdo que indeferir totalmente a producdo da prova pleiteada pelo requerente

produgdo antecipada de provas. Interrupg¢ao do prazo prescricional. Auséncia de prescri¢do da pretensdo. Recurso
desprovido” (PARANA. Tribunal de Justica. 0044352-61.2019.8.16.0000/PR. Rel.: Des. Vilma Régia Ramos de
Rezende. Nona Camara Civel. DJe 12.03.2020). Assim como: “Agravo de Instrumento. A¢do de indenizagio.
Seguro de imovel. Insurgéncia da parte ré. Pretensao de reconhecimento de prescri¢cdo. Apontamento de prescricao
intercorrente. Inocorréncia. Ajuizamento anterior de acao de produgio antecipada de provas dentro do prazo legal.
Interrupgdo do lapso prescricional. Intelecgdo do art. 202, do CC. Decisao mantida. Recurso conhecido e
desprovido”. (PARANA. Tribunal de Justica. 0044077-15.2019.8.16.0000/PR. Rel.: Des. Marco Antonio
Antoniassi. Oitava Camara Civel. Dje 25.11.2019). Também: MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica. AC
0362994020088120001/MS. Rel.: Des. Vladimir Abreu da Silva. DJe 29/04/2021; bem como: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 1520495/SP. Rel.: Min. Antonio Carlos Ferreira. DJe 28/08/2018.

475 Ressaltando que o presente julgado se deu na ocorréncia do CPC de 2015, como se depreende do trecho do
acorddo: “DA INCIDENCIA DO NOVO CPC - De inicio, registro que ja esta em vigor o novo Codigo de Processo
Civil (Lei no 13.105/2015) e, considerando que a sentenga foi proferida e publicada em sua vigéncia, é este o
codigo a ser observado no caso” (MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga. AC 1.0569.15.002011-7/001/MG. Rel.:
Evandro Lopes da Costa Teixeira. Dj 11/07/2019).

476 Entendimento da Terceira Turma do STJ, a qual reconheceu a interrupgéo de prescrigdo decorrente de citagdo
valida em acdo anterior contra réu diverso, destaca-se o trecho do voto da Ministra Relatora Nancy Andrighi no
REsp 1636677 em 2018 que aduz que: “nio vingam os argumentos da recorrente quando sustenta que a interrupgao
do prazo prescricional decorrente de citacdo valida restringe-se apenas as partes litigantes nos autos, e nao a
terceiros estranhos a relagdo processual”, isso porque segundo a Ministra a “interrupg@o da prescri¢ao visa amparar
aquele que revela inequivoca inten¢do de perseguir o seu direito” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
1636677/RJ. Rel.: Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. DJe 15/02/2018).

477 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 596.

478 Conforme pontua: NEVES. Ages probatorias autbnomas. 2008, p. 219-223.
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originario”. Porém, a maior parte da doutrina*’® assevera que este paragrafo deve ser
interpretado a luz do disposto no artigo 5°, inciso LV da CRFB de 1988, o qual assegura as

partes o direito ao contraditorio e a ampla defesa, sob pena de ser declarado inconstitucional.

Com isso, 0 objetivo do artigo 382, paragrafo quarto do CPC de 2015 deve ser apenas de
limitar o ambito dessa defesa, restringindo o seu conteido para que ndo se discuta, no ambito
da acdo de producdo antecipada de provas, questdes envolvendo o mérito e a valoracdo das
provas em si. Isso porque, tais discussdes deveriam ser suscitadas em um eventual processo
futuro. Essa premissa compatibiliza-se com a previsao do artigo 382, paragrafo primeiro do
CPC de 2015, que determina a citacdo do requerido ou interessado, inclusive de oficio pelo juiz,
se houver carater contencioso. Ora, “citar ¢ convocar alguém para integrar a relagdo processual,
conforme dispde o art. 238 do CPC*8, nesse caso é convidar “alguém para participar da coleta
de provas, facultando-lhe apresentar objecdes a realizacdo da mesma ou amplia-la dentro dos
limites permitidos™8!, Desse modo, o intuito do legislador néo foi o de impossibilitar por
completo o principio do contraditdrio, mas de indicar as partes que na a¢do antecipada ndo se
discute se o fato ocorreu ou ndo. Do mesmo modo que o legislador restringiu (no artigo 382,
paragrafo segundo do CPC) o escopo da analise dos magistrados, impossibilitando-os de valorar
as provas produzidas nesse instituto, também o fez para a manifestacdo das partes*®2. Yarshell
sustenta que “a limitacdo ali estabelecida se justifica apenas no limite do que constou do §2° do
art. 382 e considerando a circunstancia de que no processo da antecipacdo ndo sao valorados

fatos e menos ainda resolvidas questdes de mérito”*%,

Nesse contexto, pode-se afirmar que o legislador quando previu no artigo 382, paragrafo
terceiro do CPC, que os “interessados poderdo requerer a producdo de qualquer prova no

mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua producdo conjunta

479 NERY. A produg&o antecipada de provas no Novo Codigo de Processo Civil. 2017, p. 177-178; TALAMINI.
Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2015, p. 595; LESSA NETO. Produ¢do autbnoma de provas e
processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 343-353; YARSHELL. Breves comentarios ao
novo Codigo de Processo Civil. 2015, p. 1041-1042; ARSUFFI. A nova produgdo antecipada de prova: estratégia,
eficiéncia e organizagéo do processo. 2019, p. 211; DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA. Curso de Direito
Processual Civil. 2017, p. 145- 146.

480 NERY. A produgéo Antecipada de Provas no Novo Cadigo de Processo Civil. 2017, p. 177-178 e 186.

481 NERY. A produgéo Antecipada de Provas no Novo Cadigo de Processo Civil. 2017, p. 177-178 e 186.

482 Nesse sentido, aduz NERY': “a citagdo permite, sim, a nosso ver, ao requerido apresentar defesa em juizo e néo
simplesmente acompanhar a produgdo probatoria. O direito de defesa ndo implica, porém, discutir a ocorréncia ou
a inocorréncia do fato, bem como as respectivas consequéncias juridicas, decorrentes das limitagdes impostas ao
magistrado por forca do § 2° do art. 382. Ora, se 0 juiz ndo pode valorar a prova, descabida qualquer defesa que
pretenda, ainda de forma indireta, valora-la” (NERY. A producdo Antecipada de Provas no Novo Cdédigo de
Processo Civil. 2017, p. 178).

483 Y ARSHELL. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 1027.
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acarretar excessiva demora”, consolidou a ideia de que ha contraditorio nessa acédo, ainda que
limitado, uma vez que a parte ré pode requerer na “contestagdo” a produgao de outras provas.
E possivel, entdo, a defesa do réu nessa a¢io antecipada de provas, mas desde que o contelido

da defesa seja compativel com os limites e os fins dessa acao.

Com isso, o demandado poderia contraditar as questdes relativas ao mérito dos aspectos
processuais*®*, como as previstas no artigo 337 do CPC de 2015, ou também alegar fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor (como exemplo, a declaracéo de
prescricdo, decadéncia ou até mesmo de pagamento da divida), poderia ainda propor producao
de outra prova (artigo 382, paragrafo terceiro do CPC), bem como pedir o indeferimento dos
quesitos de pericia, impugnar a nomeagao de perito suspeito ou incapaz e “discutir a pertinéncia
e utilidade da prova para o fim indicado na petigdo inicial”*®, Teresa Arruda Alvim afirma que
também pode contraditar testemunhas e apontar desrespeito aos direitos fundamentais (como,
por exemplo, ofensa a intimidade, privacidade, sigilo, dentre outros) 4%, Em suma, a “defesa e
a discussdo que sao vedadas sdo aquelas relativas ao contelido e mérito do documento ou
qualquer outra pretenséo de direito material (distinta da pretensédo de producéo de prova)”4®’.
Destacando-se nesse ponto o Enunciado n° 32 da | Jornada de Direito Processual Civil do
Conselho da Justi¢a Federal que disciplinou que a “vedag@o da apresentagdo de defesa prevista
no art. 382, §84°, do CPC, nao impede a alegagao pelo réu de matérias defensivas conheciveis

de oficio™488,

Didier Jr., Braga e Oliveira afirmam ainda que o prazo para apresentacdo dessa
contestacdo seria de 5 (cinco) dias, conforme artigo 218, paragrafo terceiro do CPC, quando

ndo ha prazo judicial fixando de maneira distinta*®°,

Ha as mesmas criticas em torno da impossibilidade de recurso. A proposito, Yarshell
sustenta a possibilidade de medida impugnativa autonoma. Cassio Scarpinella Bueno afirma

que o paragrafo quarto do artigo 382 € inconstitucional tanto por violar o teor do dispositivo 5°,

484 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 346.

485 | ESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 346.

486 Cf.. YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 1027.

487 _LESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 350.

48  CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. Enunciado 32. 2017. Disponivel em: <
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/681>. Acesso em: 3 jun. 2021.

489 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA. Curso de Direito Processual Civil. 2017, p. 146.
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inciso LV da CRFB de 1988, como também por prever recurso s6 para “indeferimento total”
da producéo de prova, pois para o autor quando houvesse indeferimento parcial também seria
caso de cabimento de recurso, uma vez que caberia agravo de instrumento*®. Em sentido
similar, Lessa Neto defende que ¢ “cabivel na produgao antecipada de prova, conforme o caso,
recurso de agravo ou apelacdo em uma interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 382, §4°,

CPC#!, desde que ndo seja para valorar a prova ou a discussao.
4.1.6. A forga vinculante da prova

Em virtude dessa agao probatoria autbnoma nao formar coisa julgada, pelo menos “nao
na sua concepgao classica”, porque “nao ha declaragao do direito (sequer valoragéo dos fatos)
e, portanto, nio ha eficacia substancial a se tornar imutavel”4?, surge a dlvida se isso geraria a
necessidade de repetir a prova realizada por meio dessa agéo (do artigo 381 CPC) caso fosse
ajuizada eventual acdo de mérito. Por certo, é um tanto equivocado considerar que haveria essa
necessidade (de exigir do demandante novamente a realizagdo da prova que ja fora produzida
na acdo antecipada), pois na agédo probatoria autbnoma observa-se o principio do contraditorio
e da ampla defesa (ainda que limitado)*®3, de modo que impor essa exigéncia de repeticdo, sem
davidas, acarretaria clara ofensa aos principios da eficiéncia®®* e da razoavel duragdo do

processo.

O processo sera eficiente se conseguir obter os melhores resultados com o menor
dispéndio de tempo e recursos possiveis*®. Com base nisso, é possivel concluir que se uma
prova ja fora produzida, respeitando todos principios e regras inerentes a um devido processo

legal, refazé-la em outro processo precisa no minimo de alguma justificativa que anule a

4%0 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cadigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 279.

481 LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 350.

492 Y ARSHELL. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 1028.

493 Insta salientar que ndo se pode descartar o uso da prova colhida “mesmo sem a participacio da parte contréria,
porque a acdo probatdria pode ter sido proposta inclusive para identifica-la” (NERY. A producéo Antecipada de
Provas no Novo Cadigo de Processo Civil. 2017, p. 177).

494 Sobre principio da eficiéncia, ver: FRIEDE, Roy Reis. Eficiéncia: um imperativo para o Poder Judiciario.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 68, p. 59-66, out./dez. 1992; CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio
da eficiéncia no Processo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 3; CARVALHO, Fabiano. O principio
da eficiéncia no processo coletivo: Constituigdo, microssistema do processo coletivo e novo Codigo de Processo
Civil. In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo Civil Publica apés 30 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
274; CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsao do principio da eficiéncia no projeto do novo cédigo de processo
civil brasileiro. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 133, p. 65-84, jul. 2014; CAMARA, Alexandre Freitas. O
direito a duracédo razoavel do processo: entre eficiéncia e garantias. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 223, p. 39-
53, set. 2013.

4%SARSUFFI. A nova producéo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizacédo do processo. 2019, p. 51.
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primeira producéo, sob pena de infringir o principio da eficiéncia do processo civil brasileiro,
principio também direcionado ao Poder Judiciario, uma vez que o Judiciario compreende um
dos ramos da Administracdo Publica e, por isso, também deve respeito aos principios do artigo
37 da CRFB/1998.

Nesse contexto, Yarshell assevera que ainda que ndo se possa falar de coisa julgada
material, isso ndo quer dizer que “ndo seja possivel invocar a objecdo correspondente para evitar
a produc¢do de certa prova ja produzida”, pois “ndo se pode submeter o demandado a repeticao
injustificada da mesma atividade de instru¢do”4%. Em sentido semelhante, Nery sustenta que
embora ndo haja formacéo de coisa julgada material, eventual pedido de repeticdo de prova
deveria ser indeferido por falta de interesse de agir, salvo se fosse demonstrada a necessidade

de complementar a prova anterior4%’,

A prova na agdo antecipada é produzida por atividade tipicamente jurisdicional*®®, mesmo
que “ndo haja propriamente declaragdo do direito, a atividade ¢ marcada pela aplicagdo da lei
diante de um caso concreto, mediante o estabelecimento de limites e com escopos
determinados™*%°, de modo que seria um tanto desarrazoado o magistrado exigir a repeticéo da
prova sem qualquer fundamento que justificasse esse retrabalho das partes e do aparato judicial.
Assim, a presenca de um juiz, como um “terceiro imparcial contribui para preservar a validade
e a eficacia dos elementos colhidos™%, regulando todo o tramite da agdo antecipada de provas,
dando maior credibilidade ao resultado dessa agdo®°t. O proprio artigo 370 do CPC, quando
dispds que o magistrado detém o poder-dever de corrigir os meios de prova inadequados,
indeferir as provas ilicitas, revela que a prova produzida nessa medida conta com a devida
legitimidade. Inclusive, o legislador processual previu expressamente no artigo 372 do CPC,
que o “juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o

valor que considerar adequado, observado o contraditorio”.

Soma-se a esses fatores o fundamento da antecipacdo de provas, baseada no requisito de

urgéncia, nos moldes do inciso | do artigo 381 do CPC de 2015, onde a prova produzida,

4% YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 1028.

497 NERY. A produgédo Antecipada de Provas no Novo Codigo de Processo Civil. 2017, p. 177.

4% Vide nota de rodapé n° 376. N&o se exclui a validade e a relevincia da prova produzida extrajudicialmente
como forma de concretizar, inclusive, o principio da economia processual, apenas ndo é tratado, por questao de
corte metodolégico, nessa pesquisa.

4% YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 1028.

500 Y ARSHELL. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 1028.

01 YARSHELL. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2015, p. 1028.
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previamente ao processo, tem justamente a fung¢do de “permitir que ecla seja utilizada
posteriormente, seja pela parte, seja por eventual e futuro 6rgdo julgador’®®?, Com isso,
observa-se que a prova produzida nessa medida sera vinculante e podera (ou, melhor devera)

ser considerada, posteriormente, em caso de acdo de mérito envolvendo a mesma discusséo.

Com base em todo o exposto, conclui-se que o procedimento da acdo probatéria autbnoma
e os problemas envolvendo seu deslinde, como onerosidade dessa medida, eficacia interruptiva,
contraditério limitado e forca vinculante da prova, sdo incapazes de obstar a sua utilizacéo, de
modo que fica sedimentado o entendimento que o uso dessa acdo é capaz de conferir maior
eficiéncia, ou no minimo, maior celeridade, na solucédo das controvérsias, levadas ao Poder

Judiciéario, que possuem duvidas quanto a matéria fatica.
4.2. A producao probatdria antecipada de forma incidental

A acdo probatéria autdbnoma, como visto, fortalece o principio da eficiéncia e da
celeridade, quando proporciona maior clareza dos fatos ocorridos no conflito, permitindo que
0 mesmo seja solucionado por meio do método autocompositivo. Contudo, por uma questao
cultural voltada a litigiosidade (e, consequentemente, ajuizamento de acGes), questiona-se
havendo um processo (de mérito) em curso, as partes (ou mesmo o juiz) percebendo que a
conclusdo da lide depende, basicamente, do esclarecimento dos fatos, poderiam solicitar a
producdo antecipada de prova, trazendo a dilacdo probatéria para o inicio do processo,
materializando, assim, a producdo probatdria antecipada de forma incidental. Fato em que ha
uma maior aproximacdo com a técnica do discovery do direito norte-americano, isso porque,
ambas ocorrem durante o processo de mérito ja em curso (endoprocessual), e possuem a
finalidade de tentar evitar que a agdo fosse a julgamento (trial), ou ho minimo, contribuir para

uma maior organizacao da prépria acdo em curso.

Uma acdo de procedimento ordinario observa (conforme verificado anteriormente), no
gue concerne a atividade de conhecimento, as fases postulatoria, instrutdria e decisoria para
averiguacdo da matéria fatica. Mas o demandante, por vezes, ndo tem a clareza dos fatos
sucedidos e ndo consegue trazer na peticdo inicial todo o suporte fatico correto (com as provas)
da sua pretensdo, com isso, a contestagdo também fica prejudicada, pois os fatos somente serdo

esclarecidos na fase instrutdria (apds a apresentacao da inicial e da contestacdo no processo).

502 ARSUFFI. A nova producdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizacgdo do processo. 2019, p.
94,
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Em casos assim, trazer a dilacdo probatoria para inicio da demanda parece auxiliar as partes na
resolucdo da controvérsia, pois clarificadas do acontecido, podem solucionar o seu conflito por
meio do método autocompositivo. Com objetivo de elucidar tal situagdo, imagine-se que a parte
autora alegue na inicial ter sofrido complicacdes decorrentes de erro médico na sua cirurgia e,
por isso, pleiteie a responsabilidade civil e a consequente indenizagdo do hospital, onde ocorreu
o procedimento médico. Para o caso, intuitivamente se percebe que o esclarecimento da matéria
fatica pressupde pericia médica, voltada a examinar se as sequelas que culminaram cirurgia
teriam sido ocasionadas por algum erro médico. Se ficasse demonstrada a ocorréncia do erro
médico, a justificar a responsabilizagdo do hospital a sentenca seria de procedéncia, mas se a
pericia ndo evidenciasse a relacdo na conduta do médico com as complicacdes, entendendo que
elas decorreram de outros motivos, a causa seria julgada improcedente®2. Nessa situacéo
hipotética, se houvesse a deflagracéo, pelas partes (ou pelo juiz), da produgdo antecipada de
provas incidentalmente, o conflito teria a potencialidade de ser resolvido de forma mais célere
e eficiente, induzindo a solucao do conflito, inclusive, pelo método autocompositivo, uma vez

que as partes teriam todo substrato para realizar um acordo.

Nesse contexto, sabe-se que mesmo antes do CPC de 2015 ja se criticava a rigidez das
formas processuais. Fernando da Fonseca Gajardoni, em 2007, propunha a flexibilizacao
procedimental, compativel com a previsibilidade, seguranca juridica e o devido processo
legal®®. Com o fortalecimento do formalismo-valorativo, como fase metodoldgica atual do

desenvolvimento do processo®® e, acompanhando a tendéncia que vem sendo adotada por

508 “APELACAO E AGRAVO RETIDO. CIVIL. PROCESSO CIVIL. DANO MORAL. TRANSPLANTE DE
RIM. ERRO MEDICO. NAO COMPROVAGAO DA EXISTENCIA DE DANO. ONUS DA PROVA. ART. 333,
I, DO CPC.IMPROVIMENTO. [...] 3. Com efeito, a prova pericial médica produzida nos autos da A¢do Cautelar
de Producdo Antecipada de Provas ndo comprovou a relacdo de causa e efeito entre a cirurgia de doacdo de rim a
que foi submetida o primeiro autor e as sequelas por ele apresentadas, o que redundou com a retirada do rim
transplantado. 7. Frise-se que, in casu, ndo restou comprovada a ocorréncia de erro médico a justificar a
responsabilizacdo do Hospital Geral de Bonsucesso pelos problemas de salde que acometeram o autor,
culminando com a retirada do rim transplantado” (BRASIL. Tribunal Regional Federal. Apelacdo Civel -
201451100005259/RJ. Rel.: Des. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Dje 23/06/2017).

%04 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. 2007. 284f. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2007, p. 158. Disponivel em:
<https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06082008-152939/publico/FERNANDO_TESE_COMP
LETA_PDF.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2021.

505 O Formalismo Valorativo visa “analisar a antinomia existente entre o formalismo e justica, buscando dar
solucdo a esse aflitivo problema que assola o direito processual”, de modo que essa fase metodologica volta-se a
analise do processo sob a dtica da nossa Constituicdo e dos direitos fundamentais e, ndo, apenas como um
fendmeno marcadamente formal (MADUREIRA. Fundamentos do novo Processo Civil brasileiro. 2017, p. 32).
Ver também: MADUREIRA; ZANETI JUNIOR. Formalismo-valorativo e o novo Processo Civil. 2017.
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outros sistemas juridicos, inclusive, dos Estados Unidos®%, o legislador processual do CPC de
2015, tornou mais evidente essa flexibilizacdo do procedimento no nosso ordenamento juridico,
proporcionando um trdmite processual mais flexivel e adaptavel as necessidades do direito
material®®’. Tanto é assim, que o legislador atual, deu relevancia aos negécios juridicos
processuais®®, quando estipulou em seu artigo 190, a autorizacdo dos chamados negécios
juridicos atipicos®®, sendo que no campo das provas as partes poderiam “usufruir com mais
intensidade dessa novidade, visto que a atividade de produzir provas é, essencialmente, das

partes”>10

Seguindo essa logica, seria possivel que as partes, se valendo de uma convencgédo
processual, decidissem antecipar a producéo de provas para momento anterior a fase instrutéria
do processo de conhecimento, a fim de proporcionar uma tutela jurisdicional mais eficiente,
atendendo melhor as necessidades do direito material. Isso porque o prévio convencimento das
partes de que para alguma delas o direito em discussao é infundado poderia tornar o deslinde
processual menos moroso, por (i) impulsionar um pedido de desisténcia da acéo indevida, ou
por (ii) promover a resolucdo da controvérsia por meio de acordo, ou, ainda, por (iii) contribuir

para que a decisdo adjudicada se torne mais célere, uma vez que o contraditério das partes se

506 «Esta nossa conclusio sobre a eclosio de um novo sistema gerencial no estudo do processo civil se revelara
pela analise de alguns ordenamentos juridicos (Inglaterra, Estados Unidos e Portugal), que, independentemente de
se filiarem ao sistema adversarial ou inquisitorial, acabam permitindo que o procedimento seja flexibilizado em
favor da adequada tutela de direitos, pouco se importando se isto representa ou nao quebramento do modelo
processual historicamente desenhado” (GAJARDONI. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual. 2007, p. 130).

507 Como se observa da redagdo do artigo 190, que prevé a celebragdo dos negdcios processuais; o artigo 191 com
a hipotese de calendarizacdo processual; artigo 471 que dispde sobre a escolha consensual do perito; artigo 357,
pardgrafo segundo, com a possibilidade do saneamento do processo de dar de forma consensual; dentre outros
dispositivos do CPC de 2015 que demonstram essa vontade do legislador processual em promover a flexibilizacéo
procedimental.

508 «“No Brasil, por muito tempo, pouco se discutiu sobe o tema e, ainda assim, grande parte da doutrina posicionou-
se contrariamente a figura do negdcio juridico processual. Como argumento, a interpretacdo da seguranca juridica
e do devido processo legal sob a 6tica de que o processo deve estar regulamentado por lei, e apenas por ela, como
forma de garantir aos jurisdicionados e aos aplicadores do direito o pleno conhecimento das ferramentas a
disposicdo para o exercicio da jurisdicdo. Todavia, 0s negécios juridicos processuais ndo colocam em risco 0s
principios constitucionais mencionados. Em verdade, ndo se objetiva, de modo algum, transgredi-los, sendo
interpretd-los em conjunto com outro pilar do ordenamento juridico: a efetividade” (MAZZEI, Rodrigo;
CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve dialogo entre os negdcios juridicos processuais e a arbitragem. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 237, p. 223-238, nov. 2014, p. 223).

509 “Muito embora tal possibilidade ja estivesse tragada no CPC/73 cremos que o CPC/15 podera dar novo colorido
ao regramento, fazendo-se tal convencéo a partir dos negécios juridicos processuais, previsto de forma expressa
no art. 190 da nova codificacdo processual. Como é curial, em sede de negécio juridico processual é permitido que
as partes plenamente capazes possam efetuar mudangas procedimentais em questdes que admitam a
autocomposi¢do, assim como convencionar sobre dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo” (MAZZEI, Rodrigo. Liquidacdo de sentenca: breve ensaio a partir do CPC/15. Revista
Eletrdnica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 16, p. 605-639, jul./dez. 2015, p. 610).

510 BONIZZI. Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da prova civil: teoria geral da prova e provas em espécie
segundo o novo CPC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.47.
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limitaria aos pontos relevantes e controvertidos envolvidos na causa.

A proposito, o Enunciado de n° 163 publicado na Il Jornada de Prevencdo e Solucgédo
Extrajudicial de Litigios do Conselho de Justica Federal (CJF), ratifica o que se defende nesse
trabalho, quando dispBe que a “convengdo processual que prevé a produgdo antecipada de
prova”, seguida de uma técnica do método autocompositivo, “contribui para a eficiéncia
processual e seguranca juridica, aumentando as chances de éxito dos métodos
autocompositivos™®t. A justificativa desse enunciado, inclusive, enfatiza que a producgéo
antecipada de provas, no ambito do Judiciario, como etapa preliminar, para os conflitos que
necessitam de prova técnica, além de conferir mais seguranca juridica, aumenta a probabilidade
de éxito na utilizacdo do método autocompositivo que se seguir, destacando que esse
“mecanismo tem como beneficio a diminuigdo do tempo de tramitagdo dos processos, tendo em
vista o0 rito da producdo antecipada de prova, diminuindo a sobrecarga que hodiernamente

assola o Poder Judiciario” %12,

N&o obstante, pode ser que as partes ndo convencionem sobre essa questdo previamente,
ou ndo entrem em um acordo acerca dessa producdo antecipada de provas durante o litigio ja
em curso. Mas definido que essa antecipacéo de producéo de provas de forma incidental poderia
contribuir para eficacia processual, surge o questionamento se essa estratégia processual
poderia ser suscitada por uma das partes e ser implementada pelo préprio magistrado, ou ainda,
se esse, vislumbrando que a discussao se solucionaria de forma mais eficiente ao trazer a dilacao

probatéria para o inicio do processo, poderia propd-la de oficio.

4.2.1. Fundamentos juridico-normativos da producéo antecipada de provas de forma

“incidental” e da sua decretagdo de oficio pelo juiz

Visto que a antecipacdo probatoria de forma incidental, assim como a producéo autbnoma
de provas, tem a capacidade de tornar-se um fator de inducdo a autocomposigéo, busca-se

analisar os fundamentos juridicos-normativos que possibilitam a sua utilizacdo, inclusive para

511 Enunciado de n° 163 publicado na Il Jornada de Prevencéo e Solugdo Extrajudicial de Litigios do Conselho de
Justica Federal: “A convengdo processual que prevé a producdo antecipada de prova, seguida de mediagdo ou
negociagdo entre as partes, na forma de clausulas escalonadas, contribui para a eficiéncia processual e seguranca
juridica, aumentando as chances de éxito dos métodos autocompositivos” (CONSELHO DE JUSTICA
FEDERAL. Enunciado 163. 2018. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-
federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios/?_authenticator=60c7f30ef0d8002d17dbe298563h6fa
2849c6669>. Acesso em: 1 fev. 2022).

512 Justificativa do enunciado de n° 163 (CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. Enunciado 163. 2018).
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defender a sua producdo a pedido de uma das partes ou ex officio (situagcdes em que as partes
ndo convencionaram a antecipacdo de provas). Isso porque, diante do escopo social da
jurisdicdo, em que o Estado objetiva por fim & controvérsia e promover a pacificacdo social,
nos parece possivel que o magistrado, percebendo que o conflito se solucionaria de forma mais
eficiente, com o simples esclarecimento da matéria fatica, deferisse o pedido de uma das partes
ou decretasse de oficio a producdo antecipada de prova incidental. E, mesmo que, ao final dessa
antecipagéo de provas, as partes ndo se convencessem sobre quem tem razdo, inviabilizando a
celebracéo de um acordo, essa medida poderia contribuir para o desestimulo no prolongamento
de acOes infrutiferas ou, ainda, colaboraria para que o julgamento ocorresse de forma mais
célere, uma vez que os fatos controvertidos estariam elucidados, concretizando os principios

constitucionais da eficiéncia e da razoavel duracéo do processo.

Um exemplo do que se pretende defender nessa pesquisa com a ideia da producéo
antecipada de provas de forma incidental ex officio®?® (ou decretada pelo juiz, a pedido de uma
das partes), seria 0 caso da Recomendacao Conjunta do CNJ/AGU/MTPS n° 01 de 15.12.2015,
que determina aos juizes que ao se depararem com ac¢des judiciais que visem a concessdo de
beneficios de aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca e/ou auxilio-acidente, que dependam
de prova pericial médica, devam, ao despachar a inicial, determinar a realizacdo da prova
pericial®'* de forma antecipada e imediata, uma vez que ndo adianta prolongar as discussdes
nesses processos previdenciarios sem que haja a prova pericial, pois s6 a partir do atestado
médico é que o direito seria resolvido. Ou seja, 0 magistrado, ainda na fase postulatoria,
deparando-se com a necessidade de elucidar melhor os fatos envolvidos na controvérsia e,
percebendo que apos esse esclarecimento, as chances de as partes resolverem sua lide, de
maneira mais célere e por meio de uma solugdo autocompositiva®'®, aumentaria, poderia o

julgador estimular as partes a seguirem com a antecipacao de provas incidental.

Um dos fundamentos juridico-normativos para defesa da producéo antecipada de provas

513 Objetivo de utilizar essa nomenclatura, é para ndo induzir ao erro de que se esta falando de agdo antecipada de
provas de oficio, uma vez que tal possibilidade, se interpretada ipsis litteris, poderia suscitar a ofensa ao dispositivo
do artigo 2° do CPC de 2015, norma fundamental do processo, que dispde sobre a inércia da jurisdigdo — ou inércia
da demanda — determinando que 0 processo comece por iniciativa da parte e se desenvolva por impulso oficial.
514 Essa Recomendacéo Conjunta do CNJ/AGU/MTPS nada mais é do que um Protocolo de Procedimento, avango
da contratualizacdo tdo difundido por Loic Cadiet no Direito Francés. Ver sobre: MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord). Perspectivas sobre o sistema da justi¢a civil francesa
— seis li¢des brasileiras. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 105-130.

515 Nesse caso, a Fazenda Publica verificando que ndo tem razdo, pela obediéncia aos principios do interesse
publico e da legalidade estrita, deve celebrar um acordo (pondo fim a controvérsia) ou, ainda, reconhecer o pedido
da parte autora. Ver mais: MADUREIRA, Claudio. Advocacia publica. Belo Horizonte: Férum, 2016.
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incidental e de oficio®®, é o fato do CPC de 2015, ter incorporado a flexibilizacdo
procedimental judicial (relevante aqui o disposto no artigo 139, inciso VI do CPC), realcando
0 principio da adaptabilidade (ou elasticidade processual) que permite que o juiz flexibilize o
procedimento “inadequado ou de reduzida utilidade para melhor atendimento das
peculiaridades da causa”®’. Ou seja, nesse modelo de flexibilizacdo procedimental, adotado
pelo legislador processual, os magistrados possuem amplos poderes para modelaram “o
procedimento e 0s atos processuais de acordo com as especificidades da causa, desde que
observado o contraditorio e a ampla defesa”>'8. Soma-se a isso, a passagem do magistrado, de
mero espectador, para o legitimo representante estatal, fundamental ao papel de pacificador de
conflitos, que participa de forma enérgica e diligente no controle do deslinde das demandas, a
fim de assegurar um processo mais justo, igualitario e tempestivo®®, podendo, além de
“determinar ou indeferir as provas requeridas pelas partes”, “tomar a iniciativa de medidas de

instrucdo™? (como disciplina o artigo 370, caput e paragrafo Gnico do CPC).

Além disso, questiona-se o artigo 381 do CPC de 2015, por si s, poderia servir como
outro fundamento para a decretacdo ex officio da antecipacdo de provas incidentalmente
(durante processo principal ja em curso)®?L. Para Yarshell, é possivel ter na producdo antecipada

de provas (do artigo 381 do CPC) a iniciativa probatdria oficial, uma vez para esse autor o ato

516 Quando se estuda os fundamentos juridicos-normativos para a producdo antecipada de provas incidental ex
officio, esta contemplando a analise dos fundamentos para o juiz (a pedido de uma das partes) deferir o seguimento
da producdo antecipada incidental das provas sobre a matéria fatica controvertida, porque se definir que o juiz
pode o mais (decretar de oficio), pode o menos (conceder o pedido de uma das partes para realizagdo da prova
antecipada incidental).

517 GAJARDONI. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria
processual. 2007, p. 134-135.

518 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Flexibilizacdo procedimental. Revista Eletronica de Direito Processual —
REDP, Rio de Janeiro, v. VI, p. 135-164, 2010.

519 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutdrios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2012, p. 24-27.

520 «“Nas palavras de Michele Taruffo, é evidente que o direito das partes ndo significa seu monopdlio sobre a prova
e ndo implica exclusido de autdnomos poderes de instrugdo do juiz (cf. “ll diritto alla prova nel processo civile ”,
Rivista di diritto processuale, janeiro-mar¢o/1984, p. 90)” (YARSHELL. Antecipacéo da prova sem o requisito
da urgéncia e direito autbnomo a prova. 2009, p.113).

521 Insta salientar, que partindo do pressuposto que antecipacéo de provas pertence a jurisdicdo voluntaria, pode-
se reforcar essa ideia de que é possivel a sua instauragao de oficio, uma vez que os poderes do magistrado seriam
ampliados nesse formato de jurisdigdo. Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Curso de Direito Processual
Civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 2, p. 142. Em sentido contrario, afastando a acdo de producéao
antecipada da prova da jurisdicdo voluntaria e entendendo que a mesma trata de jurisdicdo contenciosa, pode-se
citar: WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Producgéo antecipada de provas no Codigo de Processo
Civil de 2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 260, p. 75-101, out. 2016; DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicBes de Direito Processual Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. v. I1l, p. 113. Ocorre que esta discussdo
estd cada vez mais no campo tedrico, especialmente, quando se observa o teor do artigo 16 do CPC de 2015 e seu
artigo correspondente no CPC de 1973 (artigo 1°) que ndo mais distingue jurisdicdo em contenciosa e voluntaria,
dando a entender que poderia ndo existir mais essa diferenca entre as jurisdicdes (DIDIER JUNIOR, Fredie. Artigo
16. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. (Coord). Comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 54).
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de instruir deve ser interpretado ndo sé como forma de preparar uma lide para o julgamento,
mas como meio de esclarecer as partes dos fatos envolvidos na controvérsia (fomentando
celebragéo de acordo), a fim de evitar um “processo declaratorio de mérito” e uma “decisao
estatal imperativa”?2. De modo que, para esse autor, a “amplitude que se dé ou que se possa
dar a iniciativa probatdria oficial alinha-se a visdo dita objetiva do 6nus da prova e,
principalmente, estd associada a solu¢ao imperativa do conflito pelo Estado”, devendo inclusive
ser mais evidente o “exercicio do poder de instrucdo do juiz” quando estiver em discussdo
“direitos indisponiveis ou onde vigore desigualdade substancial entre as partes” °23, Sob esse
ponto, o Tribunal de Justica do Espirito Santo ja permitiu a ocorréncia da “agdo autonoma de
producao antecipada de prova” mesmo quando hé processo discutindo o mérito em andamento,

assegurando que nesses casos ndo haveria nem que se falar em litispendéncia®®.

Em sentido diverso, Talamini defende que n&o se justifica o juiz se valer da producéo
antecipada de provas de maneira incidental, com base no artigo 381 do CPC de 2015, pois se 0
processo ja estiver em curso, ha previsao prépria para o juiz alterar a ordem da producdo dos
meios de prova, que advém do disposto no artigo 139, inciso VI do CPC de 2015%%°. Isso porque,
a logica do artigo 381 do CPC é voltada para os interessados refletirem sobre a necessidade de
um processo futuro, quando, por exemplo, estipula no seu inciso Il1, que a promocao do prévio
conhecimento dos fatos, serviria para justificar ou evitar o ajuizamento de uma eventual acao.
Quando se fala de processo ja em curso, o teor do artigo 139, inciso VI, que permite que o0 juiz
reorganize a ordem de producédo dos meios de provas, adequando-as as necessidades do conflito
e tentando conferir maior efetividade a tutela do direito, mostra-se mais compativel com o
objetivo de antecipar a dilacdo probatdria de uma acdo ja em tramite. Além disso, destaca-se,
como fundamentos para justificar a adocdo dessa técnica de producdo antecipada de provas
incidental ex officio, a previsdo do artigo 370 do CPC, que prevé que “cabera ao juiz, de oficio
ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”, e a
previsdo do inciso 11, do artigo 139 do CPC de 2015, que recomenda que compete ao magistrado
zelar pela duracdo razoavel do processo, bem como, o inciso V do mesmo artigo, que

combinado com os paragrafos segundo e terceiro do artigo 3° do CPC, determinam que 0s juizes

522 YARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdnomo a prova. 2009, p. 146-
147.

52 YARSHELL. Antecipacio da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdnomo a prova. 2009, p. 146-
147.

524 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 038199000423. Rel.: Fernando Estevam
Bravin Ruy. Segunda Camara Civel. Dje 27/08/2019.

525 TALAMINI. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 589.
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promovam, a qualquer tempo, a autocomposicao.

Contudo, por mais que o artigo 381 do CPC de 2015 pareca orientar apenas a postura dos
interessados, quando ainda ndo ha processo de mérito em curso (ndo servindo como fundamento
para producdo antecipada incidental), as alteracdes introduzidas, pelo legislador nesse artigo,
revolucionaram o direito processual civil brasileiro no que tange a previsao de que a prova
produzida antecipadamente pode servir para orientar a resolucdo do conflito por uma técnica
do método autocompositivo. Desse modo, ainda que essa premissa ndo sirva, propriamente, de
justificativa para producédo antecipada de prova incidental, ela ampara e orienta a interpretacédo
sistematica dos artigos 139, inciso VI e 370, possibilitando que o magistrado antecipe a dilacdo
probatdria, durante um processo ja em curso, quando vislumbrar ser vidvel a solucdo da

controveérsia por meio da autocomposicao.

Ressalte-se que o reconhecimento desse poder instrutério oficial do magistrado néo se
justificaria de forma espontanea, fora de qualquer processo declaratério. Deve-se observar 0s
limites do préprio principio da inércia da jurisdigdo ou do dispositivo, mas, uma vez,
demandada na acao declaratoria a antecipagédo de provas, o poder de instrucédo do juiz ha de ter
a mesma intensidade®?®. Até porque, como se verifica, a iniciativa probatéria do juiz
corresponde a um ato de cooperacgdo, que tendencialmente revestiria a instrucdo processual em
maior eficiéncia, possibilitando uma melhor “apuragdo dos fatos da forma menos onerosa e no
menor tempo possivel”?’. Porém, os refratarios da ideia do poder instrutério do juiz (adeptos
ao garantismo processual), certamente, apresentariam obices a essa hip6tese de o juiz decretar
a prova antecipada incidental de oficio, sob o argumento de que o principio do dispositivo
impede que o magistrado tome iniciativas na instru¢do do processo, sob pena de perder a sua

neutralidade e tornar imparcial ou impartial as partes da causa®?®. Tais premissas sdo

526 «Certo que o reconhecimento desse poder néo justifica seu exercicio espontaneo, fora do processo declaratério.
Contudo, uma vez demandada a antecipacdo da prova com objetivo que ndo o de mera conservacdo, o poder de
instrucdo ha que ter a mesma intensidade que tem naquele outro contexto, especialmente quando se tratar de
direitos e interesses indisponiveis ou em que a relagdo material seja marcada por desigualdade substancial”.
(YARSHELL. Antecipacao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. 2009, p. 146-147).
527 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; CARVALHO, Frederico lvens Mina Arruda de. A admissibilidade dos meios
de prova ilicitos no processo civil: uma analise a partir da conformagio contemporanea dos poderes instrutorios
do juiz e da técnica de ponderagao do art. 489, §1° do CPC/2015. Revista de Direito Brasileira, Florianolopis, v.
25, n. 10, p. 366-384, jan./abr. 2020.

528 SOUSA, Diego Crevelin de. Segurando o juiz contraditor pela impartialidade: de como a ordenaco de provas
de oficio é incompativel com as funcGes judicantes. Revista Brasileira de Direito Procesual. — RBDPro, Belo
Horizonte, ano 24, n. 96, p. 49-78, out./dez. 2016.
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falaciosas®?°, pois o processo democréatico exige do magistrado uma postura mais ativa no curso
da demanda, uma vez que “ndo ¢ mais justificavel que os fatos ndo sejam devidamente

verificados em razdo da menor sorte econdmica ou da menor asttcia de um dos litigantes” >

Taruffo assevera que em todos 0s processos ha pelo menos uma parte, que sabe que nao
tem razdo e ndo tem interesse na busca pela verdade. Os advogados, por sua vez, também séo
parciais e estdo na defesa dos seus clientes, de modo que nesses casos apenas 0 magistrado
imparcial conseguiria buscar a verdade e, fazé-la prevalecer em contrapartida a uma versao dos
fatos mais conveniente a uma das partes®3L. Isto é, “quanto mais neutro for o juiz, menos as
partes estardo seguras quanto ao desenvolvimento do processo, que ficara a sorte do mais
esperto, ja que os litigantes atuam cada qual visando” seu proprio beneficio®¥?. Assim, a “prova
jamais pode ser vista como uma arma privada do litigante que usa quando quer, mostra quando
quer [...] a prova esta acima disso, porque intima ao ideal de verdade que permeia um modelo
constitucional de justiga”>33, Até porque, antes do resultado da prova o magistrado néo sabe a
quem ela beneficiara ou prejudicara, de modo que a defesa que a decretagdo de prova ex officio
comprometeria a imparcialidade do juiz torna-se contraditoria. Nesse sentido, caso 0 juiz ndo
busque as informacdes para estabelecer de forma racional os fatos e a verdade no processo, ele
poderia julgar apoiado em early bias ou confirmation bias, ou seja, com base em suas proprias

impressdes e pré-juizos, ofendendo de fato, nessa hipétese, o principio da imparcialidade®34.

Com base nisso, defende-se que a atividade instrutoria do juiz ndo deve ser exercida em
prol de uma das partes, deve-se buscar a verdade dos fatos, a fim de efetivar o direito do
contraditdrio substancial e a pacificacdo social para o atingimento dos escopos do proprio
processo®®. Nessa linha, Tricia Navarro Xavier Cabral e Frederico Ivens Mina Arruda de
Carvalho asseveram que 0s poderes instrutorios do juizo possuem fundamentos nos trés pilares

publicisticos®® de busca da igualdade substancial, da verdade processual e da concretizacéo das

529 Por uma questéo de corte metodoldgico, ndo sera aprofundado nesse trabalho os debates suscitados na teoria
do garantismo processual, embora seja necessario tecer alguns esclarecimentos quanto ao tema para concluséo
desse topico.

50 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO. Novo curso de Processo Civil: teoria do Processo Civil. 2017, p.
456-457.

531 TARUFFO. Processo civil comparado: ensaios. 2013, p. 79-80.

52 CABRAL. Poderes instrutdrios do juiz no processo de conhecimento. 2012, p. 48-49.

533 RODRIGUES. Processo Civil Ambiental. 2016, p. 227.

534 TARUFFO. Processo civil comparado: ensaios. 2013, p. 83.

535 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 1109.

5% CABRAL. Poderes instrutdrios do juiz no processo de conhecimento. 2012, p. 14.
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finalidades da jurisdicdo®¥’. Assim, em um ambiente cooperativo, igualitirio e sob o
contraditorio participativo, deve o magistrado conduzir de forma ativa a instrucdo probatoria, a
fim de promover um “descortinamento mais completo e eficiente possivel dos fatos
controvertidos” para que seja alcangada uma solugao legitimada para o conflito e em tempo
razoavel®®, Seguindo essa linha de raciocinio, o legislador processual permitiu, no artigo 370
do CPC de 2015, a atividade probatdria de oficio®*°, assim como previu no artigo 378 do CPC,
que “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da

verdade”.

Porém, a iniciativa probatdria do juiz ndo pode se dar a qualquer custo. Nesse trabalho,
defende-se que pode ocorrer quando o magistrado vislumbrar a hipdtese de que o
esclarecimento dos fatos possui chance de contribuir para que a controvérsia seja resolvida por
meio do método autocompositivo®*. Além de que, nesse contexto do processo democratico, é
importante que sejam respeitados parametros para possibilitar a instauragdo de oficio da
producdo antecipada de provas incidental. Nossa proposta € de que sejam observados os
critérios da (i) subsidiariedade, de modo que apenas se as partes ndo tomarem iniciativa, poderia
0 magistrado adotar essa postura mais ativa no @mbito do processo, da (ii) fundamentacéo
robusta da decisdo do magistrado que decretar a producdo antecipada de prova, no processo
judicial j& em curso (nos moldes do artigo 11 e do paragrafo primeiro, do artigo 489 do CPC de
2015), indicando os motivos que o levaram a vislumbrar que a antecipacdo de provas teria a
capacidade de conduzir a resolucéo daquele conflito (especifico) pelo método autocompositivo,
como forma de justificar a excepcionalidade dessa atitude, da (iii) oitiva das partes, a fim de

respeitar o principio do contraditério e da ampla defesa, resguardando as regras dos artigos 9°

537 Tais finalidades podem ser bem resumidas nos trés escopos da jurisdi¢do, quais sejam: “social (pacificando e
educando com uma decisdo revestida de legitimidade e, portanto, aceita pelas partes); juridico (reafirmando a
vigéncia do direito objetivo, ante a identificagdo precisa dos fatos em que incide) e politico (afirmando a
legitimidade da atuacao estatal), fruto de uma comunidade de trabalho com as partes que Ihe empresta legitimidade
democratica” (CABRAL; CARVALHO. A admissibilidade dos meios de prova ilicitos no processo civil: uma
analise a partir da conformagao contemporanea dos poderes instrutorios do juiz e da técnica de ponderagao do art.
489, §1° do CPC/2015. 2020).

5% CABRAL; CARVALHO A admissibilidade dos meios de prova ilicitos no processo civil: uma analise a partir
da conformagdo contemporanea dos poderes instrutorios do juiz e da técnica de ponderagdo do art. 489, 81° do
CPC/2015. 2020.

539 Yarshell defende que pelo paragrafo tnico do artigo 370 do CPC de 2015, se 0 magistrado pode determinar ou
indeferir as provas requeridas pelas partes, poderia ainda, tomar a iniciativa de medidas de instrucéo.
(YARSHELL. Antecipacao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. 2009, p.113).

540 H4 outros critérios que parecem possibilitar essa premissa do magistrado poder antecipar a produgéo da prova
(para o inicio da agdo), como por exemplo, o critério da urgéncia e da evidéncia, com base em uma leitura
sistematizada do ordenamento processual (a partir do artigo 139, VI, combinado com o artigo 381, I, e também
com o artigo 311). Contudo, ndo serdo abordadas essas hipdteses, pois ndo sao relevantes para o desfecho dessa
pesquisa, talvez para uma préxima.
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e 10° do CPC, que dispde que o0 magistrado nao “proferira decisdo contra uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida” e, por fim, da (iv) limitagdo dos fatos e circunstancias
constantes nos autos, ndo podendo a prova antecipada ser produzida sem qualquer

correspondéncia com os fatos informados na peticéo inicial do processo.
4.2.2. Ac¢do antecipada de provas “incidental” e recusa imotivada das partes

Definido que uma parte ja demandada no processo ordinario (de mérito) pode pleitear a
producdo antecipada de provas de forma incidental, se vislumbrasse que esse esclarecimento
antecipado promoveria a resolucéo da lide de forma mais eficiente, do mesmo modo que na
inércia das partes (subsidiariamente), poderia 0 magistrado, instaurar de oficio a sua producéo.
Mas, decidido pela realizacdo da prova antecipada incidental, cumpre verificar se a outra parte

(requerida) poderia se recusar a seguir com a sua producao.

Primeiramente, é necessario tecer algumas consideragdes sobre 0 momento do nosso
processo civil. A comecar, o legislador processual, no artigo 6° do CPC de 2015, concedeu
expressamente autonomia ao modelo de processo cooperativo®. Esse modelo, que se
diferencia do modelo inquisitivo e adversarial, foi bastante defendido na doutrina®#?, por ser um
modelo de processo que se compatibiliza melhor com o Estado Democrético de Direito. Didier
Jr.543 leciona que esse novo modelo decorre do fato de ndo haver destaque especial para nenhum
dos sujeitos processuais, ou seja, a conducdo do processo®** ocorre de forma paritaria, com
didlogo e equilibrio, demonstrando que o principio da cooperacdo surge da juncdo dos
principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditério. De modo que para

esse autor, a cooperacdo deve ocorrer inclusive entre as partes®, ja que o artigo 6° do CPC

5410utros preceitos do Cadigo de Processo Civil de 2015 também delimitam o processo brasileiro ao modelo
cooperativo: a constitucionalizacdo do processo do artigo 1°; a proibicdo de que os juizes decidam contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida no artigo 9° c/c artigo 10° e artigo 493, paragrafo Unico; a necessidade
de que as decises judiciais sejam bem fundamentadas artigo 11 e 489, paragrafo primeiro, dentre outros.

542 “OLIVEIRA, 2003, p. 28-29; GRASSI, 2003, p. 50; DIDIER JR., 2005, v. 127, p. 75 — 78; DIDIER JR., 2008b,
p. 58-61; DIDIER JR., 2009c; CABRAL, 2010, p. 103-171, 207-234 e 239-243; CABRAL, 2005z, p. 449-464;
NUNES, 2008; MITIDIERO, 2009; BERALDO, 2011, p. 455-462; CUNHA, 2012% BARREIROS, 2013”
(DIDIER JUNIOR. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2015, p. 18).

5% DIDIER JUNIOR. Os trés modelos de Direito Processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. 2011, p. 213.
544 MITIDIERO, Daniel. Colaboragado no Processo Civil. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 102-103.
54 Chama atencéo a este ponto, as posi¢des contrarias de Daniel Mitidiero Jr. e, em certo ponto, de Hermes Zaneti
Jr. pois, em apertada sintese, Mitidiero defende que cooperacao existe apenas na relagao juiz-partes enquanto que,
para Zaneti, a cooperacao, na verdade, € formada por deveres objetivos para com o processo (PIMENTA, Henrique
de Souza. A cooperagdo no CPC-2015: colaboragéo, comparticipagdo ou cooperagdo para o processo? 2018. 147f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Pés-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Espirito
Santo, Vitoria, 2018, p. 15-149. Disponivel em: <https://repositorio.ufes.br/bitstream/10/8845/1/tese_12175
_Henrique%20de%20Souza%20Pimenta.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2021). Ressalte-se que ndo sera aprofundada tal
discussdo no presente trabalho, sendo anélise para uma préxima pesquisa.
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dispde que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si”. Com isso, pode-se afirmar
que a relacdo processual deve ser desenvolvida de forma conjunta entre os juizes e as partes,

entre partes e partes e entre demais relagdes juridicas que compdem o processo®,

Baseado nesse pressuposto, surgem deveres de conduta para as partes, para 0 magistrado
e demais sujeitos do processo, sendo considerada ilicita condutas contréarias a obtencdo do
“estado de coisas” (comunidade processual de trabalho) que o principio da cooperagdo visa
promover>4’. Dentre esses deveres de cooperacdo, Marinoni, Arenhart e Mitidiero asseveram
que para o0 processo atual (cooperativo), além de ter um direito a prova, ha também um dever
geral de auxilio com a producdo da prova, advindo dos principios constitucionais da ampla
defesa e do acesso a justica, que necessitam de plena realizacdo®*®. Retira-se, portanto, das
partes a conveniéncia de decidir se produzem ou ndo a prova, estabelecendo um dever geral de

provar, que baliza a conduta das partes®*°.

Seguindo essa linha, a interpretacdo apropriada para o artigo 378 do CPC de 2015, que
dispde (como visto anteriormente) que “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder
Judiciario para o descobrimento da verdade”, seria no sentido de que ha um legitimo dever de
colaborar com a descoberta da verdade. Por dbvio, uma obrigacdo de meio e néo de fim, tendo
em vista que ndo se exige que alcance a verdade, mas que a busque. A propdsito, Lessa Neto
enfatiza que ndo ha “um dever geral de produzir todas as provas de que disponha, sem que seja
para tanto instada”®*°, mas sendo a parte requerida, nasce o seu dever de colaborar com a

instrucdo probatdria.

Contudo, para outros doutrinadores®®!, ndo haveria um “dever de provar” propriamente

dito, pois defendem que ndo haveria sancdo para quem ndo quisesse produzir a prova®®,

546 <O modelo cooperativo de processo, ao transpor as caracteristicas do Estado Democratico Constitucional para
0 ambiente processual, organiza a relagdo processual segundo uma comunidade de trabalho, no qual o trabalho
processual deve ser realizado de forma conjunta entre os juizes e as partes. Nesse sentido, Fredie Didier Jr.
compreende que a conducdo cooperativa do processo ¢ feita sem destaque particular a qualquer um dos sujeitos
processuais” (PIMENTA. A cooperagdo no CPC-2015: colaboracdo, comparticipagdo ou coopera¢do para o
processo? 2018, p. 39-40).

547 DIDIER JUNIOR. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2015, p. 19.

5% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 253.

549 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO. Curso de Processo Civil. 2015, p. 253.

550 | ESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 122.

%51 Conforme assevera em sua pesquisa Jodo Luiz Lessa Neto (LESSA NETO. Producéo auténoma de provas e
processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. 2021, p. 121).

552 Nesse ponto, merece pontuar que quanto aos institutos sancionatdrios o sistema brasileiro ainda tem muito que
avancar, quando comparado com o direito norte-americano, uma vez que esse sistema conta com taticas que
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Existiria apenas ‘risco do processo’, advindo do 6nus processual®®3, da parte que se recusasse a
seguir com a producdo da prova de certo fato. Isto €, a parte que obstasse o conhecimento das
mateérias faticas envolvidas na controvérsia teria de arcar com 0s dnus processuais advindos
dessa recusa®“. Por exemplo, poderia ser o caso de o juiz quando decidisse o pedido, admitir
como verdadeiro os fatos alegados, combinando o artigo 400, inciso I, com o artigo 398 do CPC
de 2015, caso a parte requerida ndo exibisse documento/coisa nem fizesse nenhuma declaracéo
no prazo de 5 (cinco) dias da sua intimag&o®%. Além disso, no caso de nitida recusa infundada
em colaborar com a instrucdo probatoria incidental (capaz de acelerar a resolucdo da
controvérsia por meio de acordo), poderia, inclusive, ser concedida tutela de evidéncia ao
requerente da prova por ficar caracterizado abuso de direito de defesa ou manifesto proposito
protelatério da parte requerida, nos moldes do artigo 311, inciso | do CPC de 2015. Sem contar,
que a parte que deixasse de cooperar com a producao antecipada de prova, também, teria o 6nus
de ndo poder utilizad-la em um processo futuro, sob pena da incidéncia do venire contra factum
proprium (uma vez que a parte adotaria uma posi¢do juridica contraria a0 comportamento

observado anteriormente), o que é vedado no nosso ordenamento®%,

Paulo Henrique dos Santos Lucon afirma que a recusa em cooperar com a descoberta da
verdade acarreta, além das regras dos 6nus processuais, a aplicacdo das sanc¢Ges previstas nos
artigos 77 a 81 do CPC de 2015, se revelando, na verdade, um “dever ético imposto pela lei aos
sujeitos processuais™®’. Por exemplo, o legislador processual estabeleceu no CPC de 2015 que
0s atores processuais devem “expor os fatos em juizo conforme a verdade” (artigo 77, inciso I),
impde as partes o dever de “nao formular pretensdo” ou “apresentar defesa quando cientes de
que sdo destituidas de fundamento” (artigo 77, inciso II), e considera litigante de ma-fé aquele

que alterar a verdade dos fatos (artigo 80, inciso 11)°%,

induzem um comportamento probo e cooperativo para a conducdo do processo. Um exemplo claro disso € o
contempt of court, que permite que o0 juiz norte-americano aplique sang¢des “para a parte que desobedecer a ordens
judiciais ou deixar de colaborar para o bom andamento do processo”. Tal poder do magistrado é considerado
essencial pela Suprema Corte americana, pois “sem ele 0 Judicidrio norte-americano seria impotente” (CAMBI;
PITTA. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da justica brasileira. 2015).

53 LESSA NETO. Producédo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 121.

554 Define-se dnus processuais como “situagdes processuais que pedem a pratica de um ato por determinada pessoa,
e a recusa em pratica-lo acarretard risco de prejuizo processual para quem deveria pratici-lo” (ARSUFFI. A nova
producdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do processo. 2019, p. 150).

555 |LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Artigo 379. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo.
(Coord). Comentarios ao novo Cdadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 586.

556 ARSUFFI. A nova producéo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizagéo do processo. 2019, p.
152.

557 LUCON. Comentéarios ao novo Caodigo de Processo Civil. 2015, p. 584-585.

558 _LUCON. Comentéarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 584-585.
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Com base nisso, poderia ser defendido que o magistrado, a partir da conjugacdo dos
artigos 139, inciso 1\V°°, 386 e 400 do CPC de 2015°° e todos os fundamentos aqui expostos,
poderia adotar “medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial”, de modo a aplicar sang¢des coercitivas (como
multa periddica) para que o ato comissivo ou omisso esperado em relacdo a produgéo de provas

ocorresse®1,

Todavia, partindo de uma interpretacdo literal do artigo 379 do CPC de 2015, que
preserva o direito da parte de ndo produzir prova contra si propria, renasce a discussao se a
parte (requerida) poderia se recusar a produzir a prova antecipada, sob o fundamento de que a
prova poderia ser contraria a si, em possivel processo civil. Nesse ponto, importante distinguir
duas situacdes que podem gerar essa confusdo, a primeira situagdo (i) cinge-se ao fato de que a
parte ndo é obrigada a apresentar provas desfavoraveis a si, sem qualquer requerimento ou
provocacao, diferentemente da (ii) hipdtese que a parte é requerida/provocada a produzir prova,
e mesmo assim, tenta se escusar de exibi-la. A redacdo do caput do artigo 379 do CPC se
justifica, na verdade, para a primeira situacdo (i), quanto a segunda (ii), sua interpretacdo €
limitada, uma vez requerida ou provocada a prova a parte tem o dever de colaborar com sua
producéo®?, de comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado, como também
de praticar o ato que lhe for determinado, nos moldes dos incisos do artigo 379. Assim, a
redacdo do caput desse artigo precisa ser interpretada sistematicamente com o restante do nosso
ordenamento, caso contrrio as diretrizes dos direitos fundamentais do processo (como devido
processo legal, ampla defesa e contraditorio), do artigo 385 do CPC de 2015 (que o legislador

previu a consequéncia de confissdo ficta para aquele que se recusa a depor), ou a previsao do

559 Artigo 139 do CPC de 2015: “O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-
Ihe: [...] IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria”. Por
mais que se defenda que o artigo 139, inciso 1V do CPC de 2015, consiste em verdadeira clausula geral executiva,
esse dispositivo ndo esta adstrito apenas a fase executiva (ARSUFFI. A nova producdo antecipada da prova:
estratégia, eficiéncia e organizacdo do processo. 2019, p. 155). De modo, que o juiz vislumbrando a maior
eficiéncia na producdo antecipada de provas incidental e, havendo recusa injustificada da parte requerida, nos
parece possivel que o juiz adote medidas indutivas para esta producéo.

%60 Artigo 386 do CPC de 2015: “Quando a parte, sem motivo justificado, deixar de responder ao que lhe for
perguntado ou empregar evasivas, 0 juiz, apreciando as demais circunstancias e os elementos de prova, declarara,
na sentenga, se houve recusa de depor”. Artigo 400 do CPC de 2015. “Ao decidir o pedido, o juiz admitira como
verdadeiros os fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar se: | - o requerido nédo
efetuar a exibicdo nem fizer nenhuma declaragdo no prazo do art. 398; Il - a recusa for havida por ilegitima.
Paragrafo Gnico. Sendo necessario, 0 juiz pode adotar medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias para que o documento seja exibido”.

%61 _LUCON. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2015, p. 585.

562 | ESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 373-374.
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artigo 378 do CPC (que assevera que ninguém pode se eximir do dever de colaborar com o
Poder Judiciario para o descobrimento da verdade®?3), perderiam o sentido. Inclusive, a
finalidade dessa limitagcdo, prevista no artigo 379, tange ao direito de ndo produzir provas
desfavoraveis a si para evitar a persecucdo criminal®®*. Tanto é que o artigo 229 do Cédigo
Civil®%®, que permitia a hipdtese de nio depor em caso de depoimento que pudesse trazer “risco
de demanda ou dano patrimonial”®®® (processo civil), foi expressamente revogado pelo
legislador do CPC de 2015 (no artigo 388). Desse modo, Diego Crevelin Sousa assevera que
“considerando o art. 379, CPC, em cotejo com outras regras de dispensa de prova (v.g. arts.
386, 388, 1 e I11, CPC), conclui-se que nada justifica negar a existéncia da garantia de ndo provar

contra si mesmo no processo civil”7,

Porém, é importante ressaltar que o direito a prova ndo é absoluto, ele precisa guardar
pertinéncia com os fatos narrados na inicial da acdo de producdo antecipada de provas, e
obedecer aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, ponderando “as possiveis
consequéncias juridicas do fato e os custos e esfor¢os envolvidos na producio da prova”°®, a
fim de se verificar a plausibilidade na producédo dessa prova. 1sso tudo para ndo resultar em uma
utilizacdo abusiva (injustificada e aleatoria) da producdo antecipada de provas, como verificado

em algumas situacoes do discovery nos EUA.

Ante todo 0 exposto, é necessario que as partes cooperem entre si para que o direito
probatdrio seja de fato respeitado, pois seguindo a premissa do artigo 6°, combinado com a
previsao do artigo 5° do CPC de 2015, ha a necessidade dos sujeitos, agindo de boa-fé objetiva,
cooperarem entre si para que o processo seja o0 mais eficiente, célere e eficaz possivel. De modo
que, se a antecipacdo de provas de forma incidental for capaz de proporcionar essa maior

eficiéncia na resolucéo do conflito, ndo poderia a parte requerida se recusar, sem algum motivo

563 _LESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 373.

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 171.438/DF. Rel.: Min. Gilmar Mendes. Segunda Turma. DJe
17/08/2020.

%65 Redacdo original do artigo 229 do Cadigo Civil de 2002 antes de ser revogado pela Lei n © 13.105, de 2015:
“Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato: | - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar segredo;
Il - a que ndo possa responder sem desonra prépria, de seu conjuge, parente em grau sucessivel, ou amigo intimo;
Il - que o exponha, ou as pessoas referidas no inciso antecedente, a perigo de vida, de demanda, ou de dano
patrimonial imediato”.

566 | ESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 373.

567 SOUSA, Diego Crevelin de. Dever (ou direito) de (ndo) provar contra si mesmo? (!) O dilema em torno do art.
379, CPC. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, Wiliam Santos (Coord.). Direito probatério. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 271.

568 | ESSA NETO. Producdo autbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 375.
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legitimo, a produzir essa prova antecipada, sob pena de agir contrariamente aos principios da

cooperacdo e da boa-fé processual, e aos objetivos do Estado na sua tutela jurisdicional.
4.3. “Pré-trial” e trial no processo civil brasileiro

No sistema norte-americano, como vislumbrado, o processo judicial tem duas fases, uma
anterior ao julgamento, chamado de pretrial, e outra fase voltada para o julgamento, conhecida
como trial. A primeira fase, marcada pela etapa postulatoria e pela técnica do discovery
(prevista na Regra n° 26 das FRCP), € conhecida por permitir um esclarecimento da matéria
fatica logo no inicio do processo, 0 que contribui para o convencimento das partes sobre quem
tem razdo na demanda, e promove um nimero maior de controvérsias norte-americanas que sdo
resolvidas por meio do método autocompositivo. Seguindo essa logica, testou-se a producédo
antecipada de provas de forma incidental (convencionada pelas partes, com base no artigo 190
do CPC de 2015, ou decretada pelo magistrado, com fundamento no artigo 139, inciso VI,
combinado com artigo 370, ambos do CPC de 2015) também teria a capacidade de solucionar
os conflitos pelo método autocompositivo, contribuindo para eficacia processual. Nessa
oportunidade, concluiu-se que essa técnica brasileira, também proporciona um maior
esclarecimento da matéria fatica, que permite as partes resolverem suas controvérsias por meios
adequados, uma vez que as divergéncias faticas sdo “um dos principais motivos pelo qual as

partes deixam de transigir”°°,

Com essa producdo antecipada incidental, pode-se sugerir que ha duas fases no processo
civil brasileiro, uma fase pré-julgamento (como o pretrial do direito norte-americano), em que
a producao de provas se volta para a elucidacdo e o convencimento dos proprios demandantes,
e outra fase (que pode ou ndo ocorrer), chamada de julgamento (trial), que o magistrado
apreciara as provas produzidas, decidindo o conflito por meio de uma decisao adjudicada. Essa
proposta decorre do fato, de que ha controvérsias, que ndo sdo resolvidas pelo procedimento
comum de forma eficiente, que por sua natureza se contarem com o esclarecimento dos fatos
logo no inicio do processso®”, conseguiriam viabilizar uma tutela do direito mais célere e

adequada, inclusive, por meio do método autocompositivo.

569 ARSUFFI. A nova producdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do processo. 2019, p.
106-107.
50 AMARAL. Direito auténomo a prova. 2017, p. 156.
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Nesse sentido, buscando tornar o processo mais eficiente, vale-se da flexibilizacdo
procedimental®’* para antecipar a producéo de provas de forma incidental (baseada, a depender
da situacdo, nos artigos 190 ou 139, inciso VI c/c 370 do CPC de 2015). Dierle Nunes e
Alexandre Bahia tém defendido que as formas de maleabilidade do processo civil brasileiro
decorrem, sobretudo, dos principios (i) da adequacdo e (ii) da adaptabilidade. O primeiro
principio, revela-se como uma imposicao dirigida ao legislador, para que ¢le “construa modelos
procedimentais aptos a tutela especial de certas partes ou do direito material”®’?, enquanto que
0 segundo principio, volta-se ao magistrado, para que ele, estudando a controvérsia, possa
flexibilizar o procedimento, que € visto como inadequado ou de reduzida utilidade, tudo para
melhor atender as peculiaridades da causa®®. Com esse principio da adaptabilidade, o
magistrado poderia conceder (quando solicitado pelas partes) ou decretar (de oficio) a
antecipacédo da dilacdo probatoria no processo, quando perceber que isso geraria mais eficiéncia
para a solugdo do conflito. Nesse caso, ndo ha que se falar em nulidade processual, porque com
base no principio da adaptabilidade e no teor do artigo 188 do CPC de 2015, somente sera
ensejado vicio de forma, se o0s atos processuais ndo cumprirem sua finalidade ou se contarem
com restricdo legal que vede sua pratica. Conforme leciona Cabral, “inexistindo previsao legal
ou cominacdo de nulidade, a forma utilizada sé causara nulidade se por outro modo nao atingir
sua finalidade ou se causar prejuizo a parte”>’. Como ndo ha restricdo legal, vedando a
antecipacdo de provas incidental, nem demonstracdo que adianta-la haveria risco ao
atingimento de sua finalidade, ou mesmo, que essa mudanca poderia causar prejuizos as partes,

a alteracdo desse procedimento processual ha de ser valida.

Por fim, valendo-se dos ensinamentos de Chiara Besso, verifica-se que a solucdo do
conflito, por vezes, “depende tdo ou mais da reconstrugdo da realidade fatica do que de questdes
de direito propriamente ditas”>’®, desse modo, o intuito dessa modificacdo do procedimento, é
conseguir “fornecer as partes elementos objetivos”, ou para continuar litigando em “juizo com
maior seguranca e responsabilidade ou, especialmente, para que adotem solucbes de
autocomposi¢do, de sorte a evitar o julgamento estatal”>’®. Logo, se a prova ndo servir para

evitar a segunda fase do processo (fase de julgamento), viabilizando melhor as técnicas

51 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Eficiéncia processual: algumas
questdes. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 169, p. 116-139, mar. 2009.

572 GAJARDONI. Flexibilidade procedimental. 2007, p. 154.

573 GAJARDONI. Flexibilidade procedimental. 2007, p. 154.

574 CABRAL. Flexibilizagdo procedimental. 2010, p. 135-164.

575 BESSO, 2004, p. 15-18, apud ARSUFFI. A nova producdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e
organizacao do processo. 2019, p. 78-79.

576 Y ARSHELL. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. 2009, p. 144.
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processuais®’’, sua producdo de forma antecipada (incidental) poderia servir como um meio de
organizar melhor o processo judicial, permitindo que ele fosse julgado de forma mais célere e

eficiente.

4.4. Producao de provas antecipada, autbnoma ou incidental, como fator indutor da

autocomposicao

Firmado o entendimento que no modelo de processo cooperativo, concebido no artigo 6°
do CPC de 2015, o juiz e os demais sujeitos processuais atuam em regime de simetria,
cooperando para o desenvolvimento da lide e para a construcdo, em tempo razoavel, da solucao
justa e efetiva para o conflito, bem como que os destinatarios da prova passaram a ser (além do
juiz) as proprias partes®’®, elas também passaram a julgar e deliberar “(ir ou néo ir a juizo,
resistir a dada pretensdo ou dela abrir mao, total ou parcialmente)” apds essa produgdo
antecipada de provas, sendo que a distincdo entre o julgamento das partes e o do juiz, € que
“este julga e decide imperativamente”®’°. Com isso, as “provas € o acesso a informagio sio
colocados como instrumentos de avaliagio e negocia¢do” aos interessados, contribuindo para
que eles possam apreciar 0 prognéstico de éxito de um dado processo futuro (no caso da
producdo de provas antecipada de forma autdnoma) ou de um processo ja em curso®® (no caso

da producéo antecipada de provas de forma incidental).

Isso porque, verifica-se que a insuficiéncia dos elementos faticos, impede que as partes
efetuem uma correta avaliacdo das possibilidades de éxito na dialética, prejudicando que as
mesmas cheguem a um acordo, por ndo conseguirem perceber quem tem razdo%%?. Desse modo,
a funcdo da producéo antecipada de prova (autbnoma ou incidental) é justamente viabilizar, a
partir da confirmacéo ou negacdo das alegacdes faticas controvertidas, a celebracao de acordos
no ambiente processual, uma vez que a legitimidade do ato de litigar consiste na persisténcia

de davida sobre quem tem razdo na contenta®®. As partes clarificadas dos fatos ocorridos, caso

577 ARSUFFI. A nova produgdo antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do processo. 2019, p.
127.

578 YARSHELL. Antecipacéo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autnomo a prova. 2009, p. 68-69;
DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA. Curso de Direito Processual Civil. 2017, p. 61.

579 YARSHELL. Antecipagéo da prova sem o requisito de urgéncia e direito auténomo a prova. 2009, p. 68-69.
580 | ESSA NETO. Producédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 265.

561 <A determinacio das chances da parte ¢, alids, diretamente ligada a idéia de 6nus — e, em particular, o de provar
(cf. Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo, 13* ed., p. 239)” (YARSHELL. Antecipa¢éo
da prova sem o requisito de urgéncia e direito autdnomo a prova. 2009, p. 66).

%82 CURY. Produgcéo antecipada de prova e o disclosure no Direito brasileiro. 2017.

583 ARAUJO; MADUREIRA; RODOR. Autocomposicéo e ferramentas juridicas. 2020.
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oponham resisténcia injustificada ao andamento do processo, estariam agindo de ma-fé (artigo
80, inciso 1V do CPC de 2015). Sendo um dever dos sujeitos do processo ndo formularem
pretensdo ou apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento (artigo 77,
inciso Il do CPC de 2015) ou mesmo distorcer os fatos da contenda (artigo 77, inciso | do CPC
de 2015).

Por isso, Lessa Neto sustenta que a producdo antecipada de provas (aqui defende-se
autdbnoma ou incidental) passa a ser como uma técnica integrada com fins ao desenvolvimento
do sistema multiportas, “funcionando de maneira complementar e, por vezes, conjunta COm
outras técnicas adequadas de resolugdo de conflitos®®. Ou seja, a relagdo “entre os meios
extrajudiciais e o processo judicial na identificacdo dos fatos é de complementariedade’ 8.
Victor de Paula Ramos assevera que o legislador processual acreditou, que a producgéo
antecipada de prova poderia servir para viabilizar a autocomposi¢éo, ou outro meio adequado
de solucdo de conflito, quando estipulou no artigo 381, inciso Il, do CPC de 2015, que a prova
antecipada poderia ser produzida quando fosse “suscetivel de viabilizar a autocomposigao”.
Sob esse ponto, Ramos afirma que com “o resultado da prova produzida, (imagine-Se, para
facilitar, uma prova pericial, que indique a responsabilidade de uma construtora por vicios
construtivos encontrados em um edificio)” as partes possuiriam melhores condi¢des de firmar
acordos®®, pois estariam clarificadas dos fatos ocorridos, das responsabilidades de cada um,
dos danos causados, sabendo o que pleitear no acordo para que esse fosse adequado e justo para

solucionar o problema.

Vale destacar, que além da indefinicdo dos fatos envolvidos na controvérsia, 0 nédo
esclarecimento quanto ao quantum debeatur envolvido na acédo também dificulta ao demandado
decidir qual a melhor postura que ele adotaria diante da pretenséo do autor. Isto €, quando o réu
sabe de antemao qual o valor da pretensdo do demandante, o réu pode, ao menos, “preparar-se
para fazer uma proposta de acordo que colocasse fim ao processo”®®’. Sem o valor indicado na

peticdo inicial, “o demandado se defenderia sem saber exatamente qual ¢ a pretensdo do autor

584 | ESSA NETO. Produgédo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra.
2021, p. 273.

585 CARVALHO, Fabricio de Farias. A prova e sua obtengdo antecipada no novo Cédigo de Processo Civil. In:
JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, Wiliam Santos (Coord.). Direito probatorio. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2018,
p. 767.

586 RAMOS, Victor de Paula. O procedimento de producgdo antecipada de provas sem requisito de urgéncia no
novo CPC: a teoria dos jogos e a impossibilidade de acordos sem calculabilidade de riscos. Revista de Processo,
Sédo Paulo, v. 263, p. 313-332, 2017.

%87 NEVES. Ac¢Ges probatdrias autdnomas. 2008, p. 444.
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e somente conseguiria posicionar-se a esse respeito apos a realizacdo da prova pericial”5%,
Seguindo essa logica, cita-se como exemplo, o caso do desabamento no condominio Grand Parc
Residencial Resort>®, na Enseada do Sua, em Vitoria/ES. Nesse evento, empregaram as
premissas defendidas nesse trabalho, uma vez que a empresa e incorporadora Cyrela e 0s
conddminos realizaram de forma antecipada a pericia técnica no local e verificaram os danos
causados aos moradores atingidos por aquele desastre, permitindo a Cyrela propor as vitimas
um acordo compativel com os danos sofridos. Ou seja, com o resultado das provas periciais, a
empresa conseguiu analisar a relagao custo-beneficio e, percebeu que defender judicialmente
uma demanda fadada ao insucesso seria mais oneroso, que indenizar as vitimas com base nos
danos sofridos por elas. Na perspectiva da parte ré, a producdo antecipada de provas é Util na
medida em que possibilita essa analise econdmica do direito, de modo que o demandado passa
a ter condigdes de averiguar com maior precisdo o que seria mais dispendioso a ele (i) contratar
um advogado para impugnar a demanda, apresentando defesa fadada ao insucesso, acarretando
gastos com custas judiciais, servico advocaticios, honorarios sucumbenciais, além de arcar, ao
final, com a obrigacédo atualizada com 0s juros e corre¢cdo monetaria, sem contar o risco de ser
considerado litigante de ma-fé por estar apresentando resisténcia injustificada ao andamento do
processo, ou (ii) propor um acordo, dando fim ao conflito com menos esforcos e, possivelmente,

de maneira menos onerosa.

Yarshell defende que o simples conhecimento da parte quanto ao énus de provar, somados
com a obrigacdo de adiantar as despesas dessa prova, que ainda pode ndo lhe favorecer,
somados a dilacao de tempo (fator que onera a parte) pode fazer com que a parte se engaje em
buscar uma solugédo autocompositiva®°. Até mesmo porque, com a “auséncia de custas, a
celeridade e a informalidade” do método autocompositivo ha uma maior atratividade desse
método para as partes®®. Outro exemplo, possivel de concretizar as ideias desse trabalho, é o

caso das vitimas da tragédia do incéndio do Centro de Treinamento no Ninho do Urubu®%,

588 Nesse sentido, Daniel Neves complementa afirmando que “é justamente nessas circunstincias que a acio
probatéria autbnoma teria grande serventia, ao exigir-se que o autor antes de ingressar com 0 processo de
conhecimento, afira judicialmente o valor do dano que entende ter suportado, de modo a permitir, na peti¢do
inicial, seja elaborada pedido certo e determinado, como exige art. 286, caput, do CPC” (NEVES. AcGes
probatdrias autbnomas. 2008, p. 444-445).

%9 GRAND Parc: R$ 130 milhdes de indenizagio e retorno em 2 anos. 2017. Disponivel em:
<https://www.gazetaonline.com.br/noticias/cidades/2017/05/grand-parc-r-130-milhoes-de-indenizacao-e-
retorno-em-2-an0s-1014058898.html>. Acesso em: 3 jun. 2021.

590 YARSHELL. Antecipacéo da prova sem o requisito de urgéncia e direito auténomo a prova. 2009, p. 70-71.
91 YARSHELL. Antecipacéo da prova sem o requisito de urgéncia e direito auténomo a prova. 2009, p. 71.

592  TRAGEDIA: Incéndio no Ninho do Urubu, CT do Flamengo. 2019. Disponivel em:
<https://esportes.estadao.com.br/noticias/futebol,tragedia-incendio-no-ninho-do-urubu-ct-do-
flamengo,70002717003>. Acesso em: 3 jun. 2021.
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Nesse caso, 0 clube tem perdido patrocinios e tem manchado sua imagem, de modo que a
afericdo da culpa, nesse primeiro momento, nao tem se revelado o principal objetivo do
Flamengo. O clube vem propondo acordo junto aos parentes das vitimas, a fim de solucionar
da melhor forma possivel tal tragédia, assumindo a responsabilidade pela tragédia, mas nao a
culpa. Mas como ndo esta totalmente esclarecido as partes os fatos ocorridos nem o quantum
debeatur cabivel nesse caso, a celebracdo de um acordo tem se tornado um desafio aos
envolvidos, porque diante dessas incertezas, ¢ dificil as partes chegarem a um acordo®®. Seria
mais eficaz se as partes propusessem uma producédo antecipada de prova (incidental ao processo
ja em curso), de modo a realizar pericia no local, a fim de identificar os fatos passados e
quantificar os danos sofridos, para facilitar as tratativas de acordo entre os interessados. A
realizacdo de um acordo nesse caso, possivelmente, seria mais benéfica aos parentes, evitando
assim, o desgaste emocional das familias no processo judicial, rememorado em depoimentos e
esclarecimentos judiciais necessarios, além de poder ser mais vantajoso economicamente, caso
os valores das indenizacGes sejam compativeis com os fatos ocorridos (que seria comprovado
com a prova técnica pericial e contébil). E, ainda, poderia ser mais célere que qualquer

ajuizamento de agéo.

Sendo assim, a analise precisa da matéria fatica e da quantificacdo dos danos, desde o
inicio da controvérsia, permite que os interessados utilizem as provas como forma de convencer
a outra parte a celebrar um acordo, como ocorre no chamado neutral expert factfinding, que
como verificado, € uma espécie de pericia produzida na fase do discovery do direito norte-
americano, em que ha uma prova técnica capaz de clarificar de forma imparcial e independente
os fatos e os danos ocorridos em determinada controvérsia, o que tem se revelado como um
otimizador na realizacdo de acordos no direito dos EUAS, haja vista que “a iniciativa de
submeter a situacdo ao escrutinio de um profissional tecnicamente capacitado, sob mediacao do
Poder Judiciario” %, tende a servir como forma de “elidir qualquer eventual suspeita que

pudesse pairar quanto ao atendimento a um interesse legitimo do particular”>%,

5% LIMA, Thiago. Embora uma familia ja tenha acordado quanto a indenizag&o. Globo Esporte, Rio de Janeiro, 1
mar. 2019. Disponivel em: <https://globoesporte.globo.com/futebol/times/flamengo/noticia/flamengo-fecha-
primeira-indenizacao-com-familia-de-vitima-de-tragedia-no-ninho-do-urubu.ghtml>. Acesso em: 3 jun. 2021.

594 NEVES. Acdes probatdrias autdnomas. 2008, p. 436.

5% PICCELLI, Roberto Ricomini. Pericia judicial preventiva em contratos administrativos. Disponivel em:
<https://lwww.google.com.br/amp/s/www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/pericia-judicial-preventiva-em-
contratos-administrativos-02012017/amp>. Acesso em: 3 jun. 2021.

5% PICCELLLI. Pericia judicial preventiva em contratos administrativos.
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Todavia, ha quem possa suscitar a ideia de que ingressar com uma medida probatoria,
antes do ingresso da acao judicial ou mesmo incidentalmente ao processo, seria uma afronta
aos principios da economia processual e da razoavel duracdo do processo (pelo equivoco de
achar que essa pratica acarretaria em medida judicial autbnoma desnecessariamente ou em
prolongamento do processo). Mas conforme ja demonstrado nos topicos anteriores, a producéo
antecipada de provas (autdnoma ou incidental) apenas adiantaria a “prova pericial que seria
feita de qualquer maneira durante o processo de mérito (na fase de instrucdo), de modo que ndo
é correto apontar para qualquer dificuldade extra na proposta feita”>’. Complementando, é
certo haver dois ganhos com essa pratica, “a possibilidade de um acordo”%% e uma organizacéao
maior do processo (seja futuro, seja em curso). Sem contar que, com a resolucdo do conflito por
meio de um método autocompositivo, ha uma maior pacificacdo social, porque a solucdo
encontrada seria resultado da opcdo das partes cientes e convencidas do que realmente
aconteceu, revelando-se mais eficaz que a prépria decisdo imperativa do Poder Judiciario®®
(que muitas vezes, as partes ndo concordam, resultando em sucessivas interposicoes de

recursos).

E, ainda que, a prova antecipada ndo tenha o cond&o de evitar uma acéo judicial ou
prolongamento de uma acdo ja em curso, promovendo uma solucdo autocompositiva para o
conflito, essa medida também se demonstrard benéfica para justificar a propositura ou a
continuidade da acdo judicial, tendo em vista que a demanda, ap0s a producao de provas,
contard com provas mais robustas, dirimindo, assim, pretensdes mal substanciadas,
contribuindo com uma justica mais célere e eficiente. Além disso, a prova produzida
antecipadamente sera aproveitada pelo réu e pelo autor, de modo que eles poderdo ter um
melhor desempenho na defesa dos seus direitos, concretizando melhor “o objetivo juridico do
processo de, por meio do contraditdrio e da busca da verdade, possibilitar a prolacdo de uma

sentenca justa e consentinea com a realidade dos fatos”®%,

Esse procedimento de prova antecipada (autbnoma e incidental) é capaz de influir,

597 NEVES. Acdes probatdrias autdnomas. 2008, p. 445.

5% NEVES. Acdes probatdrias autdnomas. 2008, p. 445.

599 “A autocomposicio é sempre a forma mais efetiva de realizacio a justica — porque tem por base uma solugio
negociada e aceita por ambas as partes” (VASCONCELQOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e préaticas
restaurativas. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 61-62).

800 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Notas sobre o projeto de novo Cddigo de Processo Civil. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 191, 2011, p. 299.
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portanto, de duas formas para que o processo seja eficiente® (i) contribuir para a adogéo de
métodos adequados de solucdo de conflitos, contendo a litigiosidade, ou (ii) otimizar o deslinde
processual para resolucdo justa e eficaz do mérito, caso a parte opte pelo ajuizamento ou pela

continuidade da acéo.

801 «“Havera eficiéncia sempre que os meios adotados tenham pouco esforco e dispéndio e procedam no melhor
resultado possivel” (CUNHA. A previsao do principio da eficiéncia no projeto do novo cédigo de processo civil
brasileiro. 2014, p.78-79).
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CONCLUSAO

Ao final desta pesquisa e, em resposta aos problemas examinados, conclui-se que a
técnica da producdo antecipada de provas (autbnoma e incidental) seria capaz de proporcionar
uma maior elucidacdo dos fatos envolvidos na controversia, de modo a permitir que as partes
conseguissem se convencer de quem tem razdo, e tivessem condicGes de resolver seu conflito

pelo método da autocomposicéo.

No desenvolvimento do tema, pode-se sintetizar as principais conclusdes da seguinte

forma:

1. No moderno Estado Democrético de Direito que se vive, ndo se pode mais compreender que
0 acesso a justica estaria concretizado com o simples acesso ao Poder Judiciario. Para haver a
efetivacdo desse direito (artigo 5°, XVVV da CRFB/1998), é preciso oferecer 0 acesso a uma
tutela justa, efetiva e tempestiva, de modo que a contenda, em certos casos, pode (e deve) ser
solucionada pelo acesso a outros métodos que resolvam de forma mais adequada os conflitos,

que ndo a propria hetecomposicao estatal.

2. O modelo de justica civil fundado no que em doutrina se convencionou chamar de Tribunal
Multiportas, emprega também o método autocompositivo para resolucéo de conflitos. Nesse
método, ha as técnicas da conciliacdo e da media¢do, que por contarem com 0 apoio de um
terceiro imparcial auxiliando a autocomposi¢do, permitem que sejam empregadas pelo
magistrado, no ambito do Poder Judiciario, para induzir a celebracdo de acordos entre 0s

contendores.

3. A partir do estudo do direito norte-americano, vislumbra-se que esse pais revela um numero
expressivo de controveérsias que sdo resolvidas pelo método autocompositivo (diferentemente
do Brasil, que possui baixos indices de obtencdo de acordos). Isso torna os EUA um case de
sucesso capaz de orientar as atividades dos intérpretes e operadores do direito brasileiro, a fim

de tentar aumentar o nimero das contendas resolvidas de forma consensual.

4. A partir de fontes doutrinarias norte-americanas, estrutura-se trés fatores que parecem
contribuir para autocomposicdo naquele ordenamento. Analisa-se o fator da onerosidade
processual, do pragmatismo juridico dos interessados conjuntamente com a analise econémica

do direito e do convencimento das partes.

5. A alta onerosidade processual do direito norte-americano, diferentemente do que se tem no
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processo brasileiro, funciona como real inibidora de ajuizamento ou prolongamento de
demandas com baixas perspectivas de éxito naquele pais. Com isso, ndo se consegue incorporar
esse fator no nosso ordenamento (como esta positivado hoje), para ampliar a resolugdo de
conflitos com base no método autocompositivo. Inclusive, essa vedacdo decorre do proprio
dispositivo constitucional que impde que as partes que ndo possuem condigdes de arcar com 0s
custos processuais € com honorarios advocaticios, teriam direito a assisténcia judiciaria,
disponibilizada pelo proprio Poder Publico, sob pena de infringir o principio da inafastabilidade
da jurisdicao (artigo 5°, incisos XXXV e LXXIV da CRFB/1998).

6. Também nao se cogita no Brasil, a mesma influéncia do pragmatismo juridico que os Estados
Unidos apresentam, pois como vislumbrado, além desse estudo no Brasil ser recente (quando
comparado com o inicio da teoria nos EUA), ainda conta-se com as dificuldades de aplicacéo

dessa teoria pelo traco cultural dos nossos litigantes.

7. O Unico fator (examinado nessa pesquisa) de inducdo a autocomposicdo do direito norte-
americano que teria potencial de orientar a celebracdo de acordos, também aqui no Brasil, seria
0 convencimento das partes, em especial, quando percebe-se que o destinatario da prova, no
nosso ordenamento, deixou de ser apenas 0 magistrado, compreendendo também as partes do
processo, pois elas também possuem interesse na producdo das provas para conseguirem

elucidar os fatos ocorridos e por fim ao conflito.

8. O fator do convencimento das partes, nos EUA, concretiza-se a partir da técnica do discovery,
etapa de investigacdo processual durante o pretrial (fase anterior ao julgamento), que permite
um esclarecimento das partes sobre a matéria fatica envolvida na controvérsia, possibilitando

que elas convencidas de quem tem razdo, consigam compor, mais facilmente, seu conflito.

9. A acdo antecipada de provas (autbnoma), desvinculada dos requisitos de urgéncia e da
cautelaridade, como prevista pelo legislador do CPC de 2015, no seu artigo 381, inciso I,
possibilitou que as partes consigam conhecer os elementos faticos e probatdrios relacionados
ao seu caso, de forma prévia a demanda (de mérito), conseguindo, assim, decidir (a partir da
analise do progndstico de éxito do seu pleito) se seria melhor propor uma acéo judicial ou

celebrar um acordo.

10. A técnica do discovery e a acdo antecipada de provas, como disposta no artigo 381, inciso
I1, do CPC de 2015, aproximam-se na medida em que ambas as técnicas possuem a funcéo de

clarear a matéria fatica aos envolvidos no conflito, propiciando que eles solucionem o seu
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problema de forma consensual.

11. Contudo, por uma questdo cultural voltada a litigiosidade (e ajuizamento das acdes),
questiona-se havendo processo (de mérito) em curso, as partes, ou mesmo o juiz, percebendo
que o conflito dependeria, especialmente, do esclarecimento dos fatos, poderiam solicitar a
producdo antecipada de provas de forma incidental (trazendo-a para inicio do processo em
curso), viabilizando a resolucdo do conflito pelo método autocompositivo, de forma a
concretizar a norma fundamental do processo civil que dispde que o “Estado promovera, sempre
que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos™ (artigo 3°, paradgrafo segundo do CPC de

2015).

12. Verifica-se que por meio da clausula geral de negocio juridico processual (artigo 190 do
CPC de 2015) poderiam as partes convencionar, trazendo a produgdo das provas para 0
momento inicial do processo (incidentalmente), a fim de proporcionar uma tutela jurisdicional
mais eficiente (nos moldes do Enunciado de n° 163 publicado na Il Jornada de Prevencdo e
Solucdo Extrajudicial de Litigios do Conselho de Justica Federal), uma vez que com a prévia
clareza do suporte fatico, poderia permitir que as partes se convencessem de que o direito em
discussdo para alguma delas seria infundado, impulsionando, portanto, um pedido de
desisténcia da acdo indevida, ou a resolucdo do litigio por meio de um acordo, ou ainda, poderia
contribuir para que a decisdo adjudicada fosse mas célere, ja que o contraditério das partes se

limitaria aos pontos controvertidos envolvidos na lide.

13. Assim, a producdo antecipada de provas de forma incidental, bem como a producéo
autdbnoma, tem a capacidade de induzir a autocomposicdo. Ocorre que, as partes podem néo
convencionar sobre a sua aplicacdo, tornando-se necessaria a analise se haveria fundamentos
juridico-normativos para 0 magistrado conseguir decretar de oficio essa producdo antecipada
de provas de forma incidental, quando vislumbrasse que a lide seria mais facilmente resolvida
apos o esclarecimento da matéria fatica, inclusive, pelo método autocompositivo. Nessa
oportunidade, verifica-se que, a partir de uma interpretacéo sistemética do artigo 139, inciso VI
do CPC, que prevé que 0 juiz pode “alterar a ordem de producdo dos meios de prova,
adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito”, assim como, que o magistrado pode de oficio determinar as provas necessarias para a
resolucdo do caso (artigo 370 do CPC), tem-se o respaldo para utilizacdo dessa técnica ex

officio.
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14. Por 6bvio, o juiz poderia decretar a producdo antecipada de provas de forma incidental,
desde que o fizesse observando os parametros elencados nesse trabalho em conformidade com

as normas fundamentais do processo civil brasileiro.
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