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Resumo: Em decorréncia da redemocratizacdo do Estado brasileiro com a Constituicao de
1988, surgiu a necessidade de adequagdo da matéria processual, tanto por razdes sociais
como juridicas. Passados 27 anos, foi aprovado um novo Cédigo de Processo Civil — Lei
Ordinaria 13.105 de 2015, que dentre tantas mudancas e novidades marcantes, trouxe em
secao propria, dentro do Capitulo de provas, a medida da producdo antecipada de prova,
com natureza juridica de direito autonomo, e sem o requisito da urgéncia. A inovagao juridica
no ordenamento processual é inspirada no modelo norte-americano, que recebe o nome de
Discovery, a qual representa a fase de pré-constituicao da prova, ou seja, uma fase anterior a
fase de julgamento, desvinculada da obrigatéria declaracdo de um direito pelo Estado. A novel
técnica probatoria é considerada pela doutrina uma notavel evolugao ao direito processual
brasileiro e uma técnica eficiente a contencdo da litigiosidade que deve ser estimulada e
praticada no ambiente juridico.
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INTRODUCAO

presente artigo se propde a discorrer sobre a nova técnica probatéria inserida no

ordenamento processual brasileiro: a producao antecipada da prova, como direito

autdbnomo e sem o requisito da urgéncia, que se ousou denominar, na forma
conotativa, de Discovery a brasileira?.

Foi inspirada na Discovery americana, a qual importa a fase procedimental de revelacao

de provas, com dever de cooperagdo das partes, anterior a fase de julgamento, portanto,

' Advogada. Mestranda em Direito pelo Departamento de Pds-Graduagao em Direito Processual Civil -PPG-
DIR/UFES. annalusartorio@hotmail.com.

2 A alcunha foi verbalizada pelo professor Leonardo Carneiro da Cunha durante o curso “TRES ANOS
DE VIGENCIA DO CPC/2015: O QUE MUDOU?”, ministrada aos dias 18 de agosto de 2019, na cidade de
Vitdria, e os apontamentos e consideracdes feitos, naquela oportunidade, despertaram especial atencao e
motivac¢do para este trabalho.
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desvinculada da declaracdo de um direito pelo Estado. A experiéncia estrangeira revela
grande éxito na resolucao de conflitos, e somente casos mais complexos ultrapassam essa
fase e alcancam a fase de julgamento.

Ha tempos o modelo norte-americano era observado pela doutrina, mas foi desenvolvida
e moldada ao sistema processual brasileiro pelo professor Luiz Flavio Yarshell, e finalmente
inserida no CPC/15, como técnica legislativa eficiente a conten¢do da litigiosidade para o
enfrentamento a grave crise que acomete o Poder Judiciario: um Judiciario abarrotado de
processos, com uma prestacao jurisdicional lenta e ineficiente e com excessivo numero
de novas demandas, dentro de um Estado Democratico de Direito regido por diretrizes
constitucionais que garantem, em tese, a prestacao de uma tutela jurisdicional célere, efetiva
e justa a todos que Ihe socorrerem.

O objetivo especifico deste estludo é apresentar o desenvolvimento da tese “antecipagdo
da prova sem o requisito da urgéncia, como direito autbnomo a prova”; como e por que a
medida probatdria foi inserida do vigente caderno processual; 0 novo conceito de direito
a prova; a demonstracao da relevancia desta inovacgao juridica e sua utilidade pratica a ser
estimulada aos operadores do direito, principalmente a advogados; e, por fim, pensar em
mais utilidades a praticas, bem como mais funcionalidade a medida probatéria.

Desde ja, esclarece que ndo ha qualquer pretensdo em se esgotar o tema, uma vez
que ndo ha abordagem acerca de atecnias legislativas e entraves juridicos apontadas pelos
doutrinadores e juristas, o que reconhece ser interessante objeto a ser desenvolvido em
outra oportunidade.

PRIMEIRAS NOTAS DA PRODUCAO ANTECIPADA DEPROVA, COMO DIREITOAUTONOMO
E DESVINCULADO DO REQUISITO DA URGENCIA NO CPC/2015

Em apertada exposicao, para nao fugir do tema que se pretende examinar, faz-
se necessario apresentar o cenario juridico em que se desenvolveu a medida Producdo
Antecipada de Prova, como direito autonomo e desvinculado do requisito da urgéncia.

Na incessante busca por um sistema processual civil coeso e harmonico com as
garantias constitucionais do Estado Democratico de Direito brasileiro, e ainda com o objetivo
de proporcionar satisfatoriamente a sociedade uma prestagao jurisdicional efetiva, célere,
segura e isondmica, foi elaborado por uma Comissdo de Juristas e, por conseguinte, aprovado
um Novo Cédigo de Processo Civil — Lei Ordinaria 13.105 de 2015, que passou a viger a partir
de 18 de marco de 2016.

O atual e vigente cédigo processual trouxe em sua Exposicdo de Motivos (SENADO,
2015, p. 27) que uma das suas principais linhas de trabalho na sua elaboracao foi resolver
problemas para alinhar o processo como teoria comprometida com sua natureza fundamental
de método de resolucdo de conflitos e efetivacdo dos valores constitucionais. E o que se
convencionou chamar de Constitucionalizacdo do Processo.
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Antes mesmo de comecar a esbocar as primeiras linhas do projeto do CPC/15 os
problemas de crescimento da litigiosidade e do congestionamento processual ja eram
apontados pela doutrina, e assim ja assinalava Watabane “todos tém, hoje, plena consciéncia
da grave crise que afeta a nossa Justica, em termos principalmente de morosidade, efetividade
e adequacao de suas solugdes” (2012, p. 87).

Em trabalho cientifico especifico sobre meios adequados a contencdo da litigiosidade e
promocao de um acesso adequado a justica Madureira afirmou que “a técnica empregada pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015 para enfrentamento do problema relativo as dificuldades
encontradas pelo Poder Judiciario para imprimir duracao razoavel ao processo foi fomentar
a contencao da litigiosidade das partes” (2017, p. 107). Ainda, segundo Madureira (2017, p.
107) “essa opgao politico-legislativa é coerente com a percepcao, no plano da Ciéncia” como
tecnologia adequada no tratamento dos problemas constatados.

Sob essa nova perspectiva, técnicas politico legislativas de contornos mais democraticos
€ menos intervencionistas ao processo para o aprimoramento pela ciéncia processual foram
inseridas ao ordenamento com a finalidade de estimular a autocomposic¢édo, convertendo o
papel das partes de destinatarios passivos da prestagao jurisdicional a atores principais na
conducdo e resolugéo de seus préprios conflitos.

A preocupagao se concentra, portanto, na celeridade processual para que se possa
atender a garantia da razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII) e na urgente e necessaria
contencao da litigiosidade. Vale acrescentar que para a aplicacdo dessas técnicas, novos
institutos juridicos foram introduzidos ao ordenamento, alguns inclusive importados do
direito estrangeiro, e assim:

[..] criou saudavel equilibrio entre conservacdo e inovacdo, sem que tenha
havido drastica ruptura com o presente oom o passado. Foram criados institutos
inspirados no direito estrangeiro, como se mencionou ao longo desta Exposicao
de Motivos, ja que a época em que vivemos é de interpenetragao das civilizagdes
(SENADO, 2015, p. 39).

E & exatamente a respeito de um desses institutos introduzidos no ordenamento
processual e inspirado no direito estrangeiro que doravante se pretende debrucar: A Producao
Antecipada De Prova, como direito autbnomo e desvinculado do requisito da urgéncia,
colocado em secao proépria, dentro do Capitulo de provas, precisamente nos artigos 381, Il e
Il do CPC/2015.

O IDEALIZADOR E O DESENVOLVIMENTO DA TESE DA PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVA, COMO DIREITO AUTONOMO E DESVINCULADO DO REQUISITO DA URGENCIA
NO ORDENAMENTO PROCESSUAL BRASILEIRO

A inovagdo juridica foi considerada por Ada Pelegrini como “uma das melhores
contribuicdes para o desenvolvimento da ciéncia processual. [..] o tema apresentado nao
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oferece apenas interesse tedrico, sendo de grande utilidade pratica, por abrir novos caminhos
[...] idOneos a conduzir a autocomposicdo das partes” (YARSHELL, 2009, p. 09).

Este tema foi idealizado e desenvolvido para o direito brasileiro na Tese de Flavio Luiz
Yarshell e apresentada no concurso para o cargo de professor titular de direito processual da
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco - USP.

Para o seu desenvolvimento o autor tracou diversas proximidades e distancias entre o
processo civil e o processo penal dentro da teoria geral do processo ao notar que “mesmo as
diferentes perspectivas da acdo no ambito civil e no penal ja ndo sdo exatamente as mesmas
de outrora” (YARSHELL, 2013, p. 327). E "ainda que a teoria da prova civil se distinga, em
relevantes aspectos, da penal (a comecar de peculiaridades situadas no plano substancial),
sempre houve — e continua a haver — um fértil campo comum” (YARSHELL, 2013, p. 326).

Sob essa narrativa de didlogo entre o processo penal e o processo civil, enxergou a
prova como um dos pontos de destaque e intersecao entre esses ramos do direito, dentro do
qual Ihe instigou o tema da pré-constituicdo de provas.

Segundo Yarshell (2013, p. 328) a pré-constituicao da prova no processo penal nunca
foi novidade porque sempre se concebeu que a colheita de elementos de instrucao, em sede
de inquérito policial, para que se preste, modernamente, ndo apenas a formar a convicgdo do
acusador, mas também a justificar e inspirar o acusado a aceitar, ou ndo, eventual transacao
penal ou suspensao condicional do processo.

Atento a evolucao processual no ambito penal, ndo lhe passou despercebido que “[...]
nao tao recentemente, a previsao de inquérito — a cargo do Ministério Publico, no ambito da
agao civil publica - com igual e talvez até mais abrangente escopo (por exemplo, estimular
a celebragao de ajustamento de conduta), passou a vigorar em matéria civil” (2013, p. 329).

Seguindo essa linha de raciocinio, se ocupou de fixar premissas para a ampliacdo do
direito de investigar e da colheita de provas no ambito civel, isto &, a iniciativa probatdria
dentro da teoria geral do processo. Relacionou aquele direito a um direito autbnomo a prova
como um elemento de pretensao, “a semelhanga do que um dia ja se concebeu em relacao
ao direito de acao” (YARSHELL, 2009, p. 237), e que nao caberia apenas aos agentes e érgaos
publicos, como por exemplo ao Ministério Publico, sob o argumento de protecdo do interesse
publico, logo também deveria ser estendida aos acusados, no seu interesse particular.

E para corroborar com seus argumentos, asseverou que se era admitida no processo
penal também deveria ser estendida a seara civel e as relagbes privadas, como ja
desenvolvido “em insuspeitos sistemas liberais, como é o caso da discovery americana, e
da disclosure inglesa, além da investigacao privada prevista no processo penal italiano”
(YARSHELL, 2009, p. 215).

Acrescentou que ndo haveria porque nao se estender a investigacao as relagdes privadas
sob o argumento de limitaces legais ou de ordem constitucional que alcangam os 6rgaos
publicos, porque estas limitagcdes alcancariam a todos, uma vez que, e de qualquer modo, o
poder de controle sempre € sindicado pelo Poder Judiciario (YARSHELL, 2009, p. 220).
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Nesse apanhado teodrico, concluiu que se o Estado permitir a pesquisa de fatos e a busca
de prova pelo interessado com a finalidade de constitui-la antecipadamente, excepcionando-
se 0s casos de urgéncia em que se quer apenas a conservacao da prova, procedera, segundo
Yarshell (2009, p. 217) "para que as partes possam avaliar suas chances, de sorte a ingressar
em juizo com maior segurancga e responsabilidade ou, por outra, simplesmente ndo ingressar
(ou nao resistir a dada pretensao)”.

Por conseguinte, espelhando-se no modelo norte-americano, percebeu que seria
perfeitamente possivel admitir no ordenamento juridico brasileiro uma produgdo antecipada
nesses moldes, isto é, com roupagem de direito autbnomo e nao cautelar, na qual as partes
seriam destinatarias da prestagao jurisdicional, e ndo haveria, obrigatoriamente, a necessidade
de propositura de uma agao principal para o convencimento do juiz que resultasse em uma
decisdo estatal, porque, como ja dito, o objetivo de dar as partes o real e verdadeiro contorno
daquela situagdo juridica ja estaria concluido, entregando a elas a oportunidade de avaliarem
a resolugdo da situacao juridica posta como entenderem ser mais conveniente.

Nessa esteira, "rompe-se a tradicional e limitada ligacdo que se faz entre prova e
julgamento estatal, para se valorizar o relevante nexo que existe entre a obtencao de prova e
a avaliacdo das partes quanto as suas chances em juizo” (YARSHELL, 2009, p. 211).

Propds, outrossim, a alteracao terminoldgica para o que tradicionalmente se entedia
por direito a prova, para que passe a se chamar “direito de prova“, e o tema apresentado na
tese de Flavio Luiz Yarshell de "direito a prova”, como o simples direito a obten¢do de prova,
como direto autdbnomo, inclusive com natureza de direito subjetivo material da parte, como
elemento de pretensdo, e até mesmo como um direito adquirido, “como a prerrogativa de
invocar do Estado um ato que se esgote ai” (2009, p. 234).

O Autor da tese conquistou, a unanimidade, o cargo de professor e, ainda, a emplacou
no Novo Cddigo de Processo Civil, inserta em se¢do propria, dentro do Capitulo Xll (Das
Provas), na Secao ll, especificamente entre os artigos 381 a 383.

Ao tempo do Projeto de Lei, pareceu-lhe relevante destacar duas observagdes: a primeira
“que o direito a prova ndo pode e ndo deve ser visto como atividade meramente administrativa,
ao contrario do entendimento adotado por muitos, inclusive por parte da jurisprudéncia de
tribunais superiores” porque é exercicio de atividade tipicamente jurisdicional consubstanciada
no exercicio do direito de a¢do; a segunda quanto a exigéncia de justificativa do requerente
frente a necessidade da antecipacao da prova, sobre o qual assinala que “embora isso seja
correto, o que mais se afigura relevante ai € o 6nus de o requerente delimitar, com a precisao
possivel, os fatos sobre os quais ha de recair a prova. Isso pode contribuir para que as medidas
de instrucao nao enveredem para o abuso” (YARSHELL, 2011).

Ultrapassadas essas consideracdes, Yarshell confirma a materializacao da tese, e mesmo
que nao seja a importacao pura e simples da Discovery americana em seus exatos termos,
afirma que ja "sera conveniente aproveitar a experiéncia do modelo de common law no
ordenamento juridico processual brasileiro” (2011).

Ap0s a publicagdo do CPC/15, Yarshell reconhece (2016, p. 1150):

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

O CPC de 2015 inova ao desvincular a antecipagcdo da prova do requisito do
perigo [..] embora ainda distante dos modelos de common law [..] o novo texto
passou a conceber a medida como meio para que os interessados possam melhor
avaliar suas chances e riscos numa disputa judicial.

Importante lembrar que ndo é escopo desta pesquisa analisar ponto a ponto as
atecnias legislativas e entraves juridicos encontrados pelos doutrinadores e especialistas na
modalidade de producéo antecipada de prova analisada neste artigo, pois - um estudo com
este objeto renderia um trabalho tdo e somente a esta finalidade.

A real intencdo é outra: serve a presente analise para apresentar o quao grande ¢ a
sua funcionalidade dando mais razdes a sua utilizagdo para que operadores do direito sejam
estimulados a lancarem mao desta nova medida como meio de producao de prova, razao
pela qual, por ora, é suficiente a afirmacdo do autor ao considerar que sua tese foi inserida, e
portanto, esta emplacada no CPC/15.

A DISCOVERY A BRASILEIRA E SUA UTILIDADE PRATICA

Em busca do aprimoramento do processo volta-se a falar na necessidade de eficiéncia
e de celeridade, ainda néo alcangadas no procedimento brasileiro, fazendo a doutrina volver
os olhos a experiéncia estrangeira e se valerem da importacao de institutos juridicos. Tudo
isso gragas a “globalizacdo da ciéncia processual” (DINAMARCO, 2000, p. 131), como canal de
comunicacdo pela qual uma regra de direito de um pais pode ser guindada a outro, e assim,
transpor fronteiras.

Ha muito tempo a doutrina se manifesta sobre necessarios avangos as normas juridicas
relativas a producao das provas, oportunidade em que o modelo norte-americano era estudado
e citado por renomados juristas, como assentou Greco (2009, p. 04) "para que a celeridade nao
constitua um obstaculo, certamente o processo devera ser aperfeicoado, através de técnicas
mais apropriadas de antecipacao da atividade probatdria, como a disclosure e a discovery do
direito anglo-americano”.

De fato, nunca se colocou em duvida a necessidade de evolugdo das normas juridicas
inerentes as provas porque, apesar de ser essencial ao resultado do processo, é realidade
apontada por Marinoni e Arenhart (2005, p. 248) que “a investigacao dos fatos, no processo
de conhecimento, ocupe quase a totalidade do procedimento e das regras que disciplinam o
tema nos diversos cddigos processuais que se aplicam no direito brasileiro”.

A respeito do instrumento preliminar de producdo de prova caracteristico do
ordenamento processual anglo-saxonico, leciona Barbisa Moreira (2007, p. 78):

E 0 mecanismo tradicionalmente conhecido por discovery, mediante o qual cada
uma das partes pode munir-se de provas a que o ordinario ndo teria acesso,
principalmente documentos do adversario. Tal possibilidade abre perspectiva
de éxito, por exemplo, a quem litigue contra grandes empresas e necessite
inteirar-se de suas atividades; por outro lado, favorece a solugdo consensual do
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litigio, na medida em que permite os litigantes avaliar com realismo a solidez
de sua posicao.

Em estudo especifico sobre o mecanismo de antecipacdo de prova no modelo norte
americano, Eduardo Cambi discorre sobre a Discovery Stage, o qual se mostra imprescindivel
melhor conhecer:

O processo civil norte-americano divide-se em duas fases: o momento anterior ao
julgamento (pretrial) e a fase de julgamento (trial), que pode ocorrer pelojuri. Afase
pretrial contempla o Discovery, que é a revelacdo de provas e dados que possam
colaborar com a elucidacdo do caso. Esse momento processual ndo abrange a
participacdo e a ingeréncia direta do magistrado. Sdo os advogados que realizam
a maior parte dos procedimentos de produgdo de provas, acompanhados de um
oficial de cartério que representa o juizo e confere oficialidade aos atos. Isso ndo
significa que o magistrado ndo participa dessa fase, mas que suas intervenc¢des
sdo excepcionais, justificadas por falhas no andamento processual ou quando
uma parte requer a participacdo do magistrado por sentir-se prejudicada. Os
juizes devem apenas coibir eventuais abusos das partes e advogados, ndo
interferindo diretamente na colheita das provas (CAMBI, 2015, p. 05).

Ndo se pode olvidar em mencionar uma crucial diferenca entre o processo civil
americano e o processo civil brasileiro: a faculdade de se utilizar do procedimento de producao
antecipada de prova.

Enquanto no modelo americano as provas sao obrigatoriamente constituidas em fase
antecedente, ou seja, na pretrial, e somente ap0s essa fase de constituicdo, se ndo houver
transacao e houver provas consideradas robustas, as partes poderao instruir e dar seguimento
a demanda que, entdo, passara a fase de julgamento, isto &, ao trial, no qual havera valoracao
das provas pelo juiz e, consequentemente, a declaracao do direito pelo Estado.

J& no processo civil brasileiro a producao de prova como direito autbnomo e nao
cautelar pode ocorrer em dois momentos a requerimento das partes: na medida da Discovery
a brasileira, que é de uso facultativo, e também na fase instrutoria dentro do processo de
conhecimento, momento em que pode se dar inicio a investigagdo e produgdo de prova,
dentro de um procedimento que, desde o inicio, esta sob andlise valorativa do magistrado, o
que ndo é acontece no processo civil norte-americano.

Por conseguinte, observou Yarshell (2009, p. 78), que “"a experiéncia dos paises que
conhecem tais mecanismos de produgao preliminar da prova parece comprovar que o nUmero
de casos que finalmente chegam ao trial — do qual resultara o julgamento imperativo — é
reduzido”. Além disso, constata ser inegavel atribuir a essa redugdo de nimero de casos que
chegam a julgamento a “avaliacdo de chances feitas pelos interessados a partir dos elementos
de prova que, de alguma forma pré-constituidos, se apresentam aqueles” (2009, p. 78).

E Cambi (2015, p. 03) confirma:

Nos EUA, a maioria dos casos é resolvida em acordos celebrados ainda no
momento anterior a fase de julgamento, incentivados pelo proprio sistema
judicial, que concede aos celebrantes uma solu¢do mais rapida e sem os riscos

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

da imprevisibilidade do julgador. As partes devem encerrar o litigio na fase pré-
julgamento sempre que possivel, restando aos juizes os casos mais complexos ou
de dificil elucidacao.

O éxito deste interessante instrumento que tem como escopo “evitar a instauracao
do processo cujo objeto seja a declaracdo do direito e, portanto, de evitar uma decisao
estatal acerca da relagdo material controvertida” (YARSHELL, 2009, p. 72), despertou em
doutrinadores brasileiros um estudo mais preciso, de modo a desenvolver um modelo
préprio adaptado ao procedimento brasileiro que, mesmo ndo sendo a importagdo pura e
simples da Discovery americana, teria sua esséncia porque é a pré-constituicao da prova,
desvinculada da declaracao do direito, portanto vindo a servir como instrumento Util a
contencao da litigiosidade, possibilitando as partes a avaliacdo dos reais contornos da
situagdo juridica posta.

Por conseguinte, a producao antecipada de prova como direito autbnomo sem o
requisito da urgéncia é medida que foi inserida no novo Cédigo de Processo Civil como
uma evolucao esperada pela doutrina quanto a normatizagao juridica relativa a prova, que
vem a atender os anseios a que o novo ordenamento se propde, na mira da contencao da
litigiosidade por meio de mecanismos que promovam solucao alternativa de conflitos e no
alcance de uma menor intervengao estatal e racionalizacdo do processo para a construgdo da
justeza entre as partes.

Talamini (2016, p. 02) em artigo especifico sobre o tema produgao antecipada de prova,
nesse sentido ressalta:

Supera-se a noc¢ao de que as provas tém por destinatario Unico o juiz, ndo dizendo
respeito as partes. Reconhece-se que as partes tém, em relagdo as provas, ndo
apenas uma faculdade estritamente instrumental e interna ao processo, atinente
ao exercicio da agdo e da defesa. Mais do que isso, as partes tém direito a producao
ou a afericdo da veracidade da prova, antes e independentemente do processo,
por uma série de razdes: avaliar suas chances efetivas numa futura e eventual
disputa litigiosa, estimar os custos de tal disputa, verificar as possibilidades e
termos de um possivel acordo com o adversario — e assim por diante. Como
se V&, esses objetivos guardam relacdo instrumental com uma possivel disputa
litigiosa, em que aquela prova poderia vir a ser usada. Mas essa disputa litigiosa
ndo é apenas futura, e sim também eventual. Pode vir a ndo existir. Mais do
que isso, o resultado da agdo probatéria pode ser decisivo para que ela ndo
ocorra. Evidencia-se assim que a prova, ainda que nao perdendo seu carater de
instrumentalidade, ndo se destina apenas a demonstracdo de fatos dentro de
um especifico processo. Tem um papel que vai muito além disso, ao fornecer
previamente balizas para as partes, como acima destacado.

Enfim, o Estado percebeu que é iluséo difundir na sociedade "que todo aquele que
tiver um direito lesado ou ameacado vai receber do Estado a mais ampla e eficaz tutela
jurisdicional, que lhe assegurara o pleno gozo desse direito” (GRECO, 2009, p. 01).

Sem adentrar em linhas sociol6gicas - para ndo se perder a hipdtese de trabalho
inicialmente tracada, pois seria necessario falar em habitus no campo juridico como uma
"espécie de senso pratico do que se deve fazer em dada situacdo” (BOURDIEU, 1996, p. 42) - é
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importante destacar que o Brasil é um Estado de cultura litigante, onde a cada ano ha enorme
quantitativo de novos casos ajuizados no Poder Judiciario.

Nas trés ultimas pesquisas publicadas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, nas
obras Justica em numeros 2017, Justica em nimeros 2018 e Justica em numeros 2019, os
quais se utilizaram como ano-base, respectivamente 2016, 2017 e 2018, isto &, apds inicio da
vigéncia do novo CPC - foram registrados na esferas estadual, federal e trabalhista no ano de
2016, 27.871.359 novos casos (2017, p. 38), no ano de 2017, 28.394.608 novos casos (2018, p.
32) e no ano de 2019, 27.243.993 novos casos (2019, p. 36).

Os numeros sao elevadissimos, mas ja € possivel perceber o acerto na insercao das
novas técnicas legislativas para o aprimoramento do ordenamento processual brasileiro.

Segundo Cambi (2015, p. 05):

O Poder Judiciario, na maior parte dos paises ocidentais, é o grande solucionador
de conflitos humanos da atualidade. Todavia, os 6rgaos judiciais realizam essa
tarefa de forma nem sempre adequada ao conjunto dos problemas sociais.
Uma das constatagdes mais comuns a respeito do Poder Judiciario Brasileiro,
por exemplo, é a lentiddo do tramite processual e de como essa morosidade
gera a inefetividade da justica, o que causa prejuizos ao exercicio da cidadania e
interfere diretamente no cotidiano das pessoas.

E complementa Cambi (2015, p. 08):

Devido ao numero excessivo e crescente de processos que chegam ao Poder
Judiciério brasileiro, é necessario pensar em formas mais efetivas de aperfeicoar
a prestacao jurisdicional. Nesse contexto, a Discovery deve ser concebida
como técnica processual de solucdo de conflitos capaz de resolver litigios sem
onerar demasiadamente o Poder Judiciario. A compreensdo de que todas as
causas devem ser resolvidas pelo Poder Judiciario (exegese do art. 5., XXXV,
da Constituicdo Federal) é responsavel pelo abarrotamento de processos e pela
ineficacia da prestacao jurisdicional no Brasil. A mudanga dessa cultura do litigio
depende, pois, do aperfeicoamento das técnicas processuais.

Mudar uma cultura litigante certamente nao é tarefa facil, mas os primeiros passos ja
comecaram a ser dados quando implementadas as técnicas que promovem e efetivam a
prestacao jurisdicional com a finalidade de construcdo de solugdes juridicas mais justas a
serem resolvidas entre as préprias partes.

Nesse sentido também se posicionou Madureira (2017, p. 108):

Estou convencido de que uma melhor compreensdo das partes sobre os reais
contornos do objeto litigioso, no que se refere a caracterizacdo dos fatos
constituidos na lide [...] conduz, potencialmente, a um desfecho mais célere para
a contenda, que pode nem vir a ser judicializada.

Entretanto, é importante revelar que a utilizacdo da inovadora técnica aqui estudada,

e que chamamos de Discovery a brasileira, ainda nao tem sido muito praticada. E ndo foi
preciso ir longe para obter essa confirmacgao.
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Em 02.08.2019, o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo — TJES, através do Nucleo
de Processamento de Estatistica, respondeu ao Requerimento Administrativo protocolado
sob 0 n°2019.00.898.596, em que foi solicitado o levantamento de dados sobre a quantidade
de Acgdo de Producao Antecipada de Prova, como direito autdbnomo, ajuizadas a partir da
vigéncia do novo CPC, isto &, a partir de 18 de marco de 2016, trouxe o seguinte resultado:

Em consulta as bases de dados do Poder Judiciario Capixaba foram encontrados
328 processos ajuizados com a Classe (Tabela Processual Unificada CNJ) 193 -
Producdo Antecipada da Prova desde a data de 18 de marco de 2016 (inicio da
vigéncia do novo CPC - Lei Ordinaria 13.105 de 2015).

Diante dos dados obtidos, contata-se que em quase 3 anos e meio de vigéncia do Novo
CPC, apenas 328 A¢des de Producao Antecipada de provas foram ajuizadas no Poder Judiciario
capixaba. Para ser mais precisa quanto a infima quantidade de a¢des dessa classe que foram
propostas, basta comparar com os dados apresentados pelo CNJ em relagdo aos novos casos
ajuizados na Justica Estadual do Estado do Espirito Santo: no ano-base 2017 foram registrados
320.743 novos casos (2018, p. 27) e no ano-base 2018 foram 303.719 novos casos (2019, p. 30).

Nota-se, também, que neste Estado mudangas na reducao da litigiosidade estao
ocorrendo, mesmo que lentamente, mas € preciso que os operadores do direito, principalmente
advogados, se atentem para a relevancia desses sofisticados mecanismos e, ao mesmo tempo,
sejam estimulados e convencidos a lancar mao, especialmente, da medida probatdria aqui
estudada pois tamanha é sua utilidade pratica em alcancar, com éxito, solucbes alternativas
de conflitos, e ainda atingir o seu escopo principal, a conten¢do da litigiosidade.

Honestamente, ja no final deste estudo acabou-se por pensar em: como dar mais
funcionalidade a Discovery a brasileira? A resposta estara de forma sucinta no topico seguinte,
mas ja registrado que sera objeto explorado em outro estudo.

OUTRAS UTILIDADES PRATICAS A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA, COMO
APERFEICOAMENTO DESSA TECNICA PROCESSUAL

Inserida no ordenamento processual brasileiro pelo CPC/15, no artigo 381, incisos Il e
1, a inovacao juridica do auténtico direito a prova, é considerada pela doutrina como técnica
legislativa eficiente na contencao da litigiosidade.

Entretanto, percebeu-se que inserir no ordenamento uma técnica de tamanho valor
e ndo estimular sua utilidade, acabara por torna-la letra morta no caderno processual e no
ambito juridico, vindo a ser imprescindivel pensar em mais porqués para se lancar méao da
Discovery a brasileira.

O primeiro esta associado a mais um dos objetivos a que o CPC/15 se propde: perceber
que a inovacao juridica é técnica eficiente também a imprimir celeridade e duragédo razoavel
ao processo, pois iniciar um procedimento com objetivo exclusivo de producao de prova, em
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que nao ha contestacao, tampouco recurso, € facil perceber a consideravel reducao do tempo
morto do processo, que ocupa grande parte procedimento no rito ordinario.

Ao analisar o tempo morto do processo e a Discovery a brasileira, despertou-se para a
implementacao de varas especializadas e exclusivas para a modalidade de producéo de prova,
com a finalidade de dar mais funcionalidade e mais utilidade pratica ao procedimento, uma
vez que a producao de prova estaria sistematizada em ambiente organizado, com servidores
especializados e por profissionais cadastrados dedicados unicamente ao procedimento de
produzir provas.

Pode até parecer utopico, mas se o critério for eficiéncia, organizar a producao de
prova em varas especializadas seria um estimulo por meio de politica publica a alcancar
o objetivo de contencdo da litigiosidade, e assim permitir que “os interessados possam
melhor avaliar suas chances e riscos em disputa judicial” (YARSHELL, 2016, p. 1150), sendo
viavel, inclusive, ja realizar o encaminhamento do resultado da producao da prova as varas
especializadas em mediacao.

A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA COMO DIREITO AUTONOMO E SEM O REQUISITO
DA URGENCIA E A TUTELA DE EVIDENCIA

Como mais uma razdo em se lancar mao da Discovery a brasileira, é necessario responder
aseguinte questdo: E possivel utilizar a prova obtida no procedimento de producéo antecipada
de prova, com ou sem urgéncia no procedimento de tutela de evidéncia?

Passa-se entdo a analise de compatibilidade dos referidos institutos juridicos. Em um
plano, a Discovery a brasileira - e até mesmo nas hipdteses de perigo de demora - garante
a possibilidade de participagdo das partes, em respeito ao principio do contraditério,
conduzido em um provimento jurisdicional que confere a certeza e a seguranca da chancela
juridica do Estado.

Em outro, a tutela fundada na evidéncia pura, que pode também ser concedida
antecipadamente, requer prova pré-constituida habil a demonstrar a evidéncia que instruira
o procedimento.

Em breve analise, afirma-se que é perfeitamente possivel compatibilizar os institutos
porque eles se comunicam, e ndo colocam em xeque a coeréncia do sistema, pois a prova
obtida na fase da Discovery a brasileira € prova obtida em procedimento jurisdicional,
revestida com a seguranca e a certeza de que a chancela do Estado Ihe garante, e que servira
como documento habil a demonstrar a evidéncia que instruira o procedimento seguinte,
qual seja, o provimento da Tutela de Evidéncia, sem que se possa falar em inversao da
ordem procedimental.

A analise é instigante e por ora se mostra até insuficiente, despertando que sejam
tecidos maiores e melhores comentarios em estudo especifico, e que por ora, vale parafrasear
Batista Cintra (2016, p. 80) ambos sdo institutos que complementam o sistema processual no
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sentido de permitir uma melhor distribuicao do tempo do processo, entao ulteriores estudos
mais aprofundados a respeito, bem como sua aplicagdo pratica, certamente promoverao seu
amadurecimento para que sirva aos propositos para os quais foram concebidos.

CONCLUSAO

Ndo coube a este estudo tratar dos defeitos do que se convencionou chamar de
Discovery a brasileira, nos exatos termos em que foi instituida no Codigo de Processo Civil de
2015, porque o escopo do presente artigo foi ressaltar a real finalidade para o qual o instituto
foi idealizado e quao grande representa sua contribui¢do na evolucdo da ciéncia processual.

A atencao foi voltada para o raciocinio do estudioso que passeou por diferentes areas
recolhendo elementos préprios de cada uma, sistematizando e desenvolvendo teses com a
finalidade de aprimoramento do processo. Ao trilhar a esteira do seu pensamento notou-se
que nao foi facil falar da prova como um direito em si, como um direito autdbnomo, e nos
contornos em que foram propostos: alcancar o esclarecimento e convencimento das partes,
mirando o interesse privado, com a finalidade de estimulo de solugao das controvérsias por
formas de autocomposi¢do, mesmo sem negar uma futura projecdo de convencimento do
juiz, e ainda servir de técnica eficiente a contengao da litigiosidade.

Observou-se, outrossim, que ao inserir a nova medida probatéria no ordenamento
processual, o legislador conseguiu andar na contramdo da expansdo da estatalidade,
alinhando-se ao atual e novo momento juridico que vive o Brasil: a busca de um Estado
mais democratico e menos intervencionista, em que os individuos deixam de ser meramente
destinatarios passivos da prestacao jurisdicional, e passam a figurar o papel de protagonista
do processo decisério. E o préprio Estado dando sinais de mudanca, e percebendo que ndo
esta a servico de si proprio, mas sim a servigo da sociedade.

E em ultima analise foi constatado que apenas inserir um auténtico direito a prova no
vigente caderno processual ndo prova sua solidez, tampouco sua eficacia, se sua utilidade
pratica ndo for devidamente estimulada e incentivada, tanto pelo Estado, quanto pelos
operadores do direito, e principalmente por advogados. E enquanto estes nao despertarem
para o quao sofisticado € o novo sistema de producao de provas que esta disposto no CPC/2015
e passarem a langar mao desta inovacao juridica que possui grande potencial de solucionar
alternativamente os conflitos, e portanto, conter a litigiosidade, como ja comprovado pela
experiéncia estrangeira, a Discovery a brasileira ndo tera provado a que veio.

Apos toda essa exposicdo, ainda restou a seguinte duvida: ha, na realidade, falta de
interesse na sua utilizacao do direito autdbnomo a prova, em razdo da cultura juridica brasileira
litigante, ou seria o caso de falta de atualizacao juridica dos profissionais do direito? Uma
interessante questao posta para reflexdao e que podera subsidiar um novo trabalho.
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