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OS CONTORNOS DA TEORIA
GERAL DAS PROVAS

Suzana Santi Cremasco?3°

Surmnario®®

1. Consideragdes iniciais: a importincia da prova no contexto do processo civil modemo. 2. Os
contornos da teoria geral das provas ne Cédigo de Processo Civil de 2015: 2.1. Os poderes instru-
térios do juiz, o dever de fundamentagio e a admissibilidade de negécios juridicos processuais. 2.2,
(s limites para utilizagio da prova emprestada, 2.3, A distibuigio dinamica do 6nus probatdrio.
2.4. As novas linhas da produgioe antecipada de provas. 3. Concluses.

CONSIDERAGOES INICIAIS: A IMPORTANCIA DA PROVA NO
CONTEXTO DO PROCESSO CIVIL MODERNO

A existéncia de pessoas fisicas ou juridicas, entes e bens ¢ sempre marcada por
uma sucessio permanente e encadeada de fatos. Todos nés — ¢ cada um de nés -
somos personagens de fatos que permeiam o nosso cotidiano: alguns absolutamente
rotineiros e sem qualquer repercussao. Outros, por sua vez, considerados juridicos
porque o legislador entendeu por bem destacé-los e reguld-los, criando em relagio a
eles normas juridicas que, ante a sua caracterizagéo, prevéem a ocorréncia de conse-
giiéncias especificas.™?

Tomada essa concepgiio, é conseqiiéncia inevitavel a constatagio de que todo
direito subjetivo reclamado em juizo pelo jurisdicionado tem sua origem, necessa-
riamente, em fatos. Sempre que o autor traz a sua pretensio para ser apreciada pelo
Poder Judicidrio, ele o faz escorado em fatos que alega ter acontecido e cuja narrativa
vem posta na sua petigio inicial. Do mesmo modo, também o réu, quando chamado
a responder a agio ajuizada pelo autor, apresenta na sua defesa afirmagdes que sus-
tenta estarem embasadas em fatos que ocorreram, para delas extrair determinadas
conclusdes, via de regra, no sentido da improcedéncia do pleito formulado.

230 Doutoranda em Direito pela Universidade de Coimbra, Portugal. Mestre em Direito Processual pela Uni-
versidade Federal de Minas Gerais {UFMG). Professora Assistente de Direito Processual Civil da Faculdade
de Direito Milton Campos. Membro Refundader e Diretora Cientifica do IDPro — Insticuto de Direito Pro-
cessual. Membro do IBDP = Instituto Brasileiro de Direite Processual ¢ do CEAPRO — Centro de Estudos
Avangados em Processo. Advogada.

O presente texto, a despeito de inédito na sua conformagao global, foi escrito tendo por base a dissertagio
de mestrado da autora, defendida e aprovada no Programa de Pds-Graduagfio da Faculdade de Direito da
UFMG, em 2007, e cuja versio comercial “A distribuigioe dinidmica do énus da prova”, foi publicada pela
Editora GZ, em 2009, ¢ atualmente encontra-se esgotada.

232 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria 4o fato jurtdico. 5. ed., atual. € aum.. $30 Paulo: Saraiva, 1993, p. 8
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E com base nessas afirmagdes — nas assertivas trazidas aos autos pelas parteg
que o juiz deve promover a adequagio dos fatos descritos is normas apliciveis, co
vistas a alcangar uma decisio, solucionando, pois, o litigio existente.

Sendo as afirmagdes formuladas pelos préprios litigantes, porém, ndo ¢ ray,
encontrar no feito versdes conflitantes sobre se ocorreu, como ocorreu e quais as cop
seqiiéncias decorrentes de um mesmo fato na medida em que sio narrados de form
completamente diversa por autor e réu.

Assim, para que o direito das partes integrantes do processo seja declaradg
para que o juiz resolva o conflito de interesses existente e profira sentenga, nio basta
que ele conheca as alegages dos litigantes no sentido de que o fato no qual se funda
a agdo se deu desta ou daquela forma. E indispensavel que ele se convenga delas e ge
convenga de forma justificada.

Isso ocorre porque a afirmagfio do juiz na sentenga sobre como o fato ocorrey
€ a premissa bdsica sobre a qual ele assentar a sua conclusio. Essa, por sua vez, serj
responsdvel pela produgio dos efeitos na esfera juridica do jurisdicionado. Enquanto
tal e na medida do possivel, portanto, ela “necessariamente deveri corresponder
verdade”. 2

Para que o juiz forme a sua convicgio acerca da relagio controvertida, de modo
a enquadra-la corretamente na norma juridica correspondente, é indispensavel, por-
tanto, que ele se certifique sobre a veracidade dos fatos alegados. Vale dizer: “o Juiz.
quer e precisa saber da verdade em relagio aos fatos afirmados pelos litigantes”,? o
que se d4 através da produgio de provas no processo.

As provas sio, pois, o mecanismo de que dispdem as partes para demons-
trar em juizo a ocorréncia ou ndo dos fatos alegados e a veracidade de suas pro-
posi¢des e, assim, convencerem o julgador em torno de cada qual. Consistem
“numa soma de meios probatérios realizados por um conjunto de atos praticados
por, pelo menos, uma das partes litigantes ou requerentes em juizo, que quer
fazer operar no espirito do julgador a certeza de sua ou de suas afirmagdes, com
a finalidade precipua que ¢ a de obter éxito na demanda, através da comprovagio
daquelas alegagdes” 23

Langa-se aqui um conceito “essencialista” de prova, na medida em que al-
canga os dois aspectos fundamentais 4 definicdo do instituto: de um lado, (I) o as-
pecto objetivo, que engloba os meios postos 4 disposicio do jurisdicionado para de-
monstrar os fatos afirmados (documentos, testemunhas, pericia, etc) no processo; ¢,

tro, (II) 0 aspecto subjetivo, que se refcre. 2 influéncia que o conjunto probatério
. do provocara no convencimento do julgador.
OIamo\I;:]eidpo—se dos meios de prova adequados ¢ do procedimento probatério pos-
s cua disposi¢do, autor e réu — como num verdadeiro quebra.—cabega — promovem
b Pﬁo nos autos de eventos ocorridos no passado, criando um modelo da
i or:ftl‘l:l‘i forma a possibilitar o acertamento dos fatos pelo magistrado. As provas
o rtanto, “para iluminar o juiz quanto as questoes de fato™ versadas no
sewcms,op‘:uﬁliar;do ¢ justificando a formagio do seu convcn.cimento. ‘
~_proccSA:) possibilitar ao juiz a reconstituigdo dos fatos ocorridos €, por conseguinte,
5 aferigdo acerca da veracidade ou nﬁo.das aﬁrr.n'flgc')e‘s tl:a?ij?'s a jui'zo lpelas Ea:lt::;z
rovas sc apresentam como vetores cuja boa utilizagio ¢ indispensdvel para
erdadeiros e justos.
s rcsu#:lds?r::unstﬁncia re;]rcla-se ainda mais evidente diante da regra .scgundo a
qual ndo ¢ dado a0 julgador valer-se de elementos extra-autos para justificar a sua_t
convicgdo no julgamento da lide. Aqullo_ que nio estd NO Processo ou, arilcsg‘;oezié
rando, tenha sido obtido em discordancia com o regramento processual, n
1 mugd;::\rtir do momento em que o COMpromisso rnaior c:lr:;l processo Pas;;OL:P z:) 3?1:
com a justa composi¢io do litigio, as partes e, porque ndo ﬁ,e:l, o propr ote e
Judicidrio ndo mais se contentam com a obtengdo de uma ver a ;31 r;ler;ir:ni:n oo
mal, sistematicamente responsével por promover uma tutela estér de fi1tsos.am3S
conseguinte, a pesquisa em torno da rcal“ocorrencta dos fatos alf:ga os pela HI.: s
tornou-se imperativa, na medida em que “a apuragio d’?ifatos, tdo exata € comp
quanto possivel, é pressuposto de um Julga}mento justo”. ang
Nenhuma decisdo escorada na verificagio deficiente — porque tendenciosa,
preciria ou incorreta — dos fatos nos quais se funda a agao piodc ser reputada concllo
justa ou em consonéncia com a nova tonica do processo. E nao pode porque afast'a' a
da apuragio e da constatagdo da verdade que, hoje se sabe, sio rchls‘ltos ‘?Szcrzl:;:
conditio sine qua non, para a obtengio de um rcsultad.o correto ¢ ef etivo. O a
mento verdadeiro dos fatos é uma condigio necessiria, embora nio suficiente, para
que se possa dizer que a decisao judicial € justa”.?* ' e
Desse modo, nos dias atuais, mais do que nunca, as provas adquirem uma im
portincia crucial dentro do processo, nio s6 porque Pahzarao, como outrora f oco(;—
ria, a decisdo do juiz, mas porque essa decisio deveri ser, necessanamerite, adequada
a verdade dos fatos, porquanto sé assim estard apta a provocar alteracSes concretas

=

233 AMARAL SANTOS, Moncyr. Comentdrior ao codigo de processa civil. 5. ed., atual, Rio de Janeiro: Forense,
1989, v. IV, p. 1,

234 ldem,p. 2.

235 CAMPO, Hélio Mircio. O principic dispositivo em direito probatdrio. Potto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 1994, p. 18.

irei ftuci ivi « RT, 2001, p. 49.

. Direita constitucional & prova no processo civil. Sio Pau‘lo‘ RT, ;
%g; gﬁaB%‘SEAdlﬁ'IMS;EIﬁ,a]c:sé Carlos. Notas sobre o problema da efetividade do processo. In: Eg;dasN&
direito pr { emt By em a José Rodrigues Marques. 810 Paulo: Saraiva, 1982, p. 203-220, p. 213. No

; X AMBI, na qual observa “sé por meio das provas tem
236 E de se destacar, porém, que ao longo dos rempos o conceito foi objeto de exame por juristas das mais diversas mesmo sentido, ha passagem singular de ?Dul:-lA?s?cgncluiri queqao menos em principio, a probabilidade
escolas ¢ tradi¢Ses que The reconheceram significado triplo como atividade (procedimento probatério), meio o juiz acesso & conhecimento dos fatos ¢ fac o m;' t do rendimento dos mecanismos probatérios” (Direito
{instrumento do qual as partes se valem para provar o fato no processo) ¢ resultado (valoragio da prova pelo de atingir-s uma decisdo justa cresce aa razio dire
juiz, de forma a produzir a sua convicgiio). Por todos, of.: CASTRO MENDES, Jose de. Do conceite de prova cit., p. 22}
em processo eivil. Lisbon: Edigses Atica, 1957, 239 Idem, p. 78.
36 137
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no mundo real. Ndo o fazendo, acaba-se por provocar a frustragio e a descrenga do
jurisdicionado com a atividade jurisdicional, o processo ¢ a realizagio da justica, o
que, em médio e longo prazo, traz impactos sociais e politicos gravissimos.

Em dltima anilise, pode-se dizer que, na seara do processo moderno, atento
a instrumentalidade e a0s seus coroldrios - efetividade e processo justo — a prova
desempenha hoje uma fungio impar, qual seja, a de “legitimagio social do exercicio
do poder jurisdicional”.** Dai que “impende assegurar condi¢bes propicias 2 exata e
completa reconstituigio dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julga-
dor corresponda, tanto quanto puder, i realidade”, aleancando o processo, assim,
os verdadeiros escopos a que se propde.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 traz consigo impressa a marca da preo-
cupago com a efetividade do processo ¢ com a qualidade do resultado alcangado.
Isso fica claro desde a apresentagio da Exposicio de Motivos de autoria da Comis-
sdo de Juristas nomeada pelo Senado Federal para a elaboragio do Anteprojeto de
CPC, quando diz que se buscou “garantir um novo Cédigo de Processo Civil que
privilegia a celeridade do processo e a efetividade do resultado da aga0™*? ¢ quando
elenca entre os cinco objetivos fundamentais?® do novo texto a criagio de “condi-
gbes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente 2 realidade fatica
subjacente & causa” ¢ a obtengio de “todo rendimento possivel a cada processo em
si mesmo considerado”.

Exatamente em virtude disso, a disciplina da teoria geral das provas ganha
alguns tons, formas e cores diferentes do regramento encampado pelo Codigo de
Processo Civil de 1973,% entre outras razdes, > (I) pela exigéncia de que os pode-
res instrutérios do juiz sejam exercidos mediante decisdes fundamentadas — espe-
cialmente no caso de indeferimento de provas (art. 370, caput e paragrafo tnico),
(II) pela admissio expressa da possibilidade do uso de prova emprestada (art. 372),
(I.II) pela adogdo da regra da distribuigao dindmica do énus da prova como meca-
nismo complementar 4 regra geral de reparti¢do dos encargos probatérios para o
autor — se se tratar de fato constitutivo do direito - ou para o réu — se envolver fato
impeditivo, medificativo ou extintivo do direito do autor (art. 373, § 1°) e (IV)

pelos novos contornos da produgio antecipada de provas (art. 381/ss), que serdo
abordados a seguir.

240 Idem, p. 57.

241 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Noras sebre o problema cit., loc. cit..

242 SARNEY, José. Mensagem de encaminhamento do Anteptojeto do Novo Cédigo de Processe Civil a0 Se-
nado Federal. fn: Exposigio de Motivos do Anteprojeto de Novo Cadigo de Pracesso Civil, p. 3. Disponivel
em http:l/www‘senndo‘gov.br/senado/navocpdpdf/Anteprojeto‘pdf. Acesso em: 29 jan, 2016.

243 Exposicio de Motivos cit., p. 14.

244 Sobre Direito Probatério no CPC/2015, of : DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marcos; FERREIRA, William

Santos. Colf;:do Grandes Temas do CPC/2015 - Direito Probatirie. Salvador: Jus Podivm, 2015, ‘

Entre as quais merecen nota, também, o reconhecimento da produgdo probatéria como um direito da parte

para que possa influit eficazmente na formagio do convencimento do juiz {art. 369}, o que vai a0 encontrc'r

do alinhamento constitucional previsto na Exzposigio de Motives como outro dos objetivos fundamentais do

Novo texto € o reconhecimento de autonomia da prova em relago a quem a produziu (are. 371).
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2 0S5 CONTORNOS DA TEORIA GERAL DAS PROVAS NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

2.1 Os poderes instrutérios do juiz, o dever de fundamentacdoe a
admissibilidade de negécios juridicos processuais quanto a esse
aspecto

Os poderes instrutérios do juiz conferem ao magistrado ~ na qualidade de des-
tinatario das provas no processo — a responsabilidade sobre a produgio probatéria, de
forma a possibilitar a vinda aos autos dos elementos necessirios ao acertamento dos
fatos controvertidos entre as partes, permitindo, assim, a formagio do seu convenci-
mento ¢ o julgamento do litigio.

A razéo de ser da outorga de poderes instrutérios ao magistrado estd no fato de
que ele, sendo o encarregado de julgaralide e fazé-lo escorado nos elementos proba-
t6rios constantes nos autos, é — em principio — o sujeito processual que detém condi-
gdes de dizer sobre a necessidade ou ndo da produgio da prova respectiva. E de que,
como regra, “quanto maior a sua participagio na atividade instrutéria, mais perto da
certeza ele chegard”* ¢ maior serd a chance de que a decisio prolatada corresponda
a realidade e, enquanto tal, seja capaz de alcangar resultados efetivos.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 manteve o regramento constante no art.
130 do Cédigo de Processo Civil de 1973 no que toca aos poderes instrutdrios, com
pequenos ajustes.

O primeiro deles, de natureza tépica: os poderes instrutérios deixaram de vir
previstos na Parte Geral do Cédigo, no capitulo destinado aos Poderes, Deveres e
Responsabilidade do Juiz, e foram alocados no capitulo de Provas (art. 370, caput
e parigrafo \inico), o que, por certo, se coaduna com a temitica sobre os quais eles
versam.

O segundo deles, de cunho legislativo: os poderes instrutérios deixaram
de vir regulamentados em um dnico artigo ¢ foram fragmentados na nova codi-
ficagiio em dois dispositivos: o caput do art. 370 cuida dos poderes instrutorios
afirmativos ao estabelecer que “caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessdrias ao julgamento do mérito”; enquanto o
parigrafo dnico, por sua vez, disciplinou os poderes instrutdrios negativos, ao
prever que “o juiz indeferird, em decisio fundamentada, as diligéncias indteis ou
meramente protelatérias”.

O terceiro — e sem divida mais importante — deles, de cardter sistémico: 20
exigir, de forma expressa, que o eventual indeferimento de provas seja feito por meio
de decisao fundamentada. A exigéncia — que vai ao encontro da disciplina proposta
para a fundamentagio de decisbes judiciais trazida pelo art. 489, § 1° — ganha espe-

246 BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3. ed., rev, atual & ampl. Sac Paulo: RT,
2001, p. 15.
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cial relevo quando se tem em conta que, no que toca 4 produgio de provas, a decisio
de sancamento nio ¢ possivel de ser atacada por meio de agravo de instrumento, 2 luz
do rol previsto no art. 1015 do CPC. Disso decorre que o cuidado em relagio 2 andli-
se da questio deve ser redobrado, a fim de evitar que se reconhega eventual nulidade
do processo, por cerceamento de defesa, em sede de apelagio, comprometendo, por
conseguinte, o resultado da atividade jurisdicional exercida em primeira instincia e
contrariando os pilares fundamentais de celeridade e eficiéncia sobre os quais o novo
texto estd estruturado.

Mas a grande questio que se coloca em relagio aos poderes instrutérios do juiz
diz respeito 2 possibilidade de que venham a ser limitados pelas partes por meio da
realizagdo de negécios juridicos processuais, acordos de procedimento por meio dos
quais as partes do processo podem convencionar com vistas a “ajusté-lo as especifi-
cidades da causa”.

Por meio da cldusula geral de negécio juridico processual’” prevista no art.
190 do CPC, desde que o processo verse sobre direitos patrimoniais ¢ disponiveis e
as partes scjam capazes 4 luz da legislagdo civil, elas tém a prerrogativa de convencio-
nar = mediante instrumento escrito, firmado antes ou durante o processo — sobre os
énus, poderes, faculdades e deveres processuais.

A convengio das partes serd submetida oportunamente ao crivo do juiz, que
controlard a sua validade com base nos requisitos gerais de validade dos negécios juri-
dicos, recusando a sua aplicagio apenas quando constatar a existéncia “de nulidade ou
de insergio abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma das partes se encontre
em manifesta situagao de vulnerabilidade” (art. 190, parigrafo Gnico), seja ela técnica
ou econdmica.

A discussio quanto a admissdo de negécios juridicos processuais envolvendo
poderes instrutérios do juiz**® perpassa, de um lado, pela preservacio da autonomia
plena do magistrado na condugéo e julgamento do processo — que ¢ inerente a pos-
sibilidade de que ele possa trazer aos autos toda ¢ qualquer prova que eventualmente
entenda necesséria para a instrugiio do feito e formagio do seu convencimento. De
outro, pela concepgio de que, tratando-se de direitos que admitem autocomposigio

247 Frise-se, por oportuno, que a possibilidade de celebragio de acordos de procedimentos entre as partes j4 eram
conhecidas sob 1 vigéncia do Cédigo de Processo Civit de 1973, em virtude da existéncia de dispositivos
especificos que autorizavam essa conduta. E o case, por exemplo, da suspensio do processe por convengio
das partes (art. 265, 11}, da convengdo sobre 6nus da prova (art. 333, parsgrafo Gnico), da convengdo para
adiamento da audiéncia de instregio e julgamento (art. 453, 1), da cldusula de cleigio de foro (art. 111}, do
acorde para 2 prorrogagio ou redugio de praze dilatério (art. 181), da convengdo de arbitragem {art, 267,
VII). A novidade trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 ¢é 2 existéncia de uma cliusula geral de nego-
cio juridico processual que permite 3s partes, uma vez preenchidos os requisitos do art. 190, firmar acordos de
procedimentos, Sobre negécios juridicos processuais, cf.: NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negécios
Juridices processuais. Salvador: Jus Podivin, 2015 e CABRAL, Anténio do Passo. Convengies processuais. Sal-
vador: Jus Podivm, 2016.

248 Sendo certo que o Cédigo de Processo Civil de 2015 autoriza expressamente a celebragiio de negocios juridi-
Cos processuais em matéria probatéria como se vé no art, 373, §§ 3¢ e 4° {convengio sobre énus da prova} e
no art. 471 (acordo sobre nomeagio de perito). Sobre negdcios processuais ¢ dnus da prova, cf: GODINHO,
Robson. Negdcios processuais sabre o énus da prova no Nove Cddiga de Processo Civil. S50 Paulo: RT, 2015.
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— seria dado as partes litigantes disciplinar © modo como eles devem ser soluciona-
dos, mesmo no tocante i produgio da prova e a todos os 6nus e encargos — inclusive
financeiros — a ela relacionados.

E certo que o exercicio da fungio jurisdicional é minus piblico do qual o
magistrado = sendo nos casos de incompeténcia, impedimento ou suspeigio — nio
pode se furtar (art. 140). E também certo que o processo civil moderno se preocupa,
consoante ji se apontou, sempre e cada vez mais com a busca pela verdade, que é
indispensavel ao alcance de resultados justos e efetivos. E ¢ igualmente certo que a
qualidade da instrugdo probatéria revela-se fundamental, na medida em que permite
a reconstrugdo e a transposicdo para o processo do cendrio fitico no qual surgiu o
conflito e em face do qual a tutela jurisdicional deve ser prestada. Trata-se de uma
concepsdo estatalista, que outorga ao Poder Judiciario € de modo ainda mais direto
ao agente-juiz a responsabilidade vnica pela solucio do conflito existente, dotando-
lhe de todos os instrumentos necessirios para que esta solugio possa ser alcangada,
inclusive permitindo ao magistrado que se valha durante a fase probatéria de todos
os elementos que entender necessdrios para garantir a efetiva vinda da prova para o
Processo.

A despeito disso, porém, nio se pode desconsiderar que quando o direito con-
trovertido em questdo ¢ de natureza patrimonial e disponivel, as partes — que dispu-
tam a sua titularidade em juizo — gozam, inequivocamente, de autonomia privada
para dispor sobre esse direito como bem entenderem, até mesmo para, se for o caso,
ndo submeté-lo ao Poder Judicidrio e para solucionar o conflito existente com o uso
de outros métodos integrados de solugio de conflitos, como a mediagio, a concilia-
¢io ou a arbitragem.

Diante disso — e considerando que os efeitos decorrentes do processo esten-
dem-se e dizem respeito, em principio, apenas aos litigantes, e, ainda, diante da
preocupagio trazida pelo CPC/2015 com a criagio de um sistema processual que
tenha como pilares a efetiva colaboragio e responsabilizacio das partes com o proces-
50 — e com 0s atos e atividades nele desenvolvidos, ndo h4 razdo para se impedir que
as partes convencionem quais os meios de prova que deverio ser produzidos ao longo
da instrugdo, até mesmo porque o énus relativo ao tempo de tramitagio processual
necessdrio a realizagdo da prova (para a designagio de pauta de audiéncia de instrugio
e julgamento para a oitiva do depoimento pessoal das partes ou do depoimento de
testernunhas) e ac custo a ela inerente (para o pagamento de pericia) nio é suportado
sendo diretamente pelos litigantes.**® Trata-se de concepgio que preza a autonomia
privada das partes.

Mas, e quanto 20 juiz que devers julgar o feito? E se ele — diante da convengio
processual limitadora firmada pelas partes — se vé diante de situacio na qual o con-
junto probatério colacionado aos autos nio se mostra suficiente para a formagio do

249 O que nos faz acreditar que ns convengdes que estabelecem limites aos poderes instrutérios do juiz ndo se con-
figurariam em “estipulagic em desfavor de terceiro”, por conseguinte, nio autorizariam a sua inobservincia
pelo magistrado, senfio nos casos do pardgrafo tnice do arr. 190.
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seu convencimento sobre o objeto em litigio e, ainda assim, 2 luz do disposto no art.
140, tem o dever de julgar a controvérsia?

Em situagbes como essa — € em outras nas quais o juigador estd diante de
lacunas na instrugio, o CPC estabelece um sistema de chaves — escoradas fundamen-
talmente no estabelecimento de presungdes — que permitem ao magistrado encontrar
caminhos para o julgamento do processo. Uma dessas chaves é, exatamente, as regras
de distribuigio do 6nus da prova que, em que pese exercam importante papel nortea-
dor da conduta das partes durante a fase probatdria (¢, por isso, s qualificam como
regras de procedimento), sio também regras de julgamento que podem ser utilizadas
pelo juiz naquelas hipéteses nas quais ele precisa julgar, mas o leque de provas pro-
duzidas no processo nio basta para a formagdo de sua convicgo, seja em razio do
exercicio amplo dos seus poderes instrutérios, seja em fungdo da sua limitagio por
meio de negdcios juridicos processuais.

Nesse caso, o juiz devera verificar quais os fatos controvertidos que culminaram
a instrugio probatéria sem que estivessem devidamente provados e a quem competia
0 6nus da prova respectivo — face & previsao do art. 373, caput, § 1°e § 3° do CPC -,
imputando 2 parte a quem tocava a produgdio da prova o 8nus de ver julgada a preten-
sio em seu desfavor. Ha, com isso, uma superagio da dicotomia estatalista-privatista,
na medida em que o novo sistema outorga sim As partes a prerrogativa primeira de
disciplinar a producio de provas por meio de negécios juridicos processuais, mas, em
contrapartida, submete estas mesmas partes ao risco (e 4 responsabilidade a ele ine-
rente) de verem o conflito julgado pelas regras de distribuigio do encargo probatério,
caso a convencio firmada nio se revele suficiente 2 instrugio do feito.

2.2 Os limites para utilizagdo da prova emprestada

O art. 372 do CPC/2015 positivou a admissibilidade do uso da prova empres-
tada, assim entendida como aquela produzida em outro processo. Entendeu por bem
o legislador, porém, consignar que a sua valoragao ficaria sempre a cargo do juiz e que
deveria ser observado o contraditério.

A questdo que surge, quanto a esse aspecto, diz respeito a0 momento em que
esse contraditério deveria se formar: se quando da produgdo da prova no processo
origindrio, se quando da insergiio da prova emprestada no novo processo ou se em
ambos 0§ momentos.

A se adotar o posicionamento havido na vigéncia do CPC/1973 — no curso
do qual a prova emprestada era admitida entre os meios de prova moralmente legi-
timos (art. 332) — a utilizagdo s6 poderia se dar quando configuradas: a). identidade
de partes entre os dois processos; b). identidade ou similitude do objeto da prova;
e ). produgio da prova na presenga de juiz natural,®® o que limitava, sem diivida,
a sua utilizagio.

250 A propésito, of. THEODORQ JR., Humberto. Curso de diveito processual civil. v. L., 56. ed., rev., amal. ¢
ampl. Rio de Janeiro: Forense: 2015, p. 208, n. 678.
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Nio obstante, porém, para uma legislagio que como o CPC/2015 foi cria-
da sob os pilares da economia e da celeridade processual, bem como do méximo
aproveitamento dos atos processuais, os contornos da prova emprestada nio devem
ser tio limitados, mas devem ter em conta, tio-somente, o contraditério, assim en-
tendido como o direito de se contrapor a prova respectiva nos autos em que ela sera
utilizada e, portanto, em que ela serd emprestada.

Tal contraposigéo poderd se dar tanto no tocante a oportunidade, convenién-
cia e adequagio do empréstimo da prova outrora realizada, quanto no que pertine ao
seu conteddo, mediante a apresentagio de elementos pelas partes que permitam ao
magistrado formar a sua convicgio em torno da prova produzida e, assim, promover
3 sua adequada valoragio, sem qualquer vinculagio ao juizo originidrio que se fez em
relagio A prova no processo em que ela foi tomada.

Nao hi, destarte, motivos para que se exija que tal contraditério seja prévio,
tenha natureza antecedente e esteja adstrito ao processo origindrio, pois nada impe-
de que a parte, a0 se ver diante da prova emprestada ¢ em tendo questionamentos
fundados e razodveis acerca da sua produgio, apresente-os ao juiz para avaliagio.
Nio é porque a parte nio apresentou quesitos, ndo indicou assistente técnico, nio
arguiu o impedimento ou a suspeigdo do perito, nio contraditou a testemunha, nio a
inquiriu, ndo tomou o depoimento pessoal da parte sobre 0 mesmo fato ou nio teve
a oportunidade de acompanhar a inspegio judicial no processo em que a prova foi
originariamente produzida que ela se revelard, por si $6, imprestivel. E preciso que
a parte evidencie, de forma clara e precisa, em que medida cada uma dessas agdes
efetivamente compromete a prova realizada e, sobretudo, deve levar a sua desconsi-
deragio no processo no qual ela foi transposta.

Com efeito — e para ficar apenas em um exemplo — nfio é porque nio teve a
oportunidade de arguir impedimento ou suspeigio de perito quando da realizagio da
prova que o perito é, efetivamente, impedido ou suspeito de modo a justificar a rea-
lizagdo de uma outra pericia, sobre 0 mesmo objeto, no novo processo, com todos os
custos de tempo de tramitagio processual e recursos financeiros dai decorrentes. E se
o perito é, eventualmente, impedido ou suspeito, que a parte interessada demonstre
isso de forma objetiva e fundada nos autos, a fim de evidenciar a inviabilidade do
empréstimo da prova realizado para que seja oportunamente valorado pelo juiz.

A nosso ver, o limite para utilizagdo da prova emprestada estd, tdo-s, na
igualdade ou similitude do fato controvertido que se pretende provar e no respeito a
ampla defesa e ao contraditério no processo em que a prova serd utilizada, tanto no
que toca 4 sua admissiio, quanto em relagfio ao seu contelido e ndo “necessariamente,
o acontecido ao tempo da produgio da prova no outro processo” ®!

Entendimento em sentido diverso vai de encontro ao posicionamento recente
do Superior Tribunal de Justi¢a® e, sobretudo, prestigia um formalismo exacerbado
€ excessivo que ndo se coaduna com os preceitos do CPC/2015.

251 Idem, ibidem.
252 Cuja Corte Especial, em acérdio de relatoria da Min. Nancy Andrighi, assentou: (...) “Em vista das reco-
nhecidas vantagens da prova emprestada no processo civil, ¢ recomenddvel que essa seja udilizada sempre
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2.3 A distribui¢do dindmica do énus probatério

A distribui¢do do 6nus da prova entre as partes do processo foi criada em
virtude da necessidade de se atribuir a responsabilidade pela produgio da prova
dos fatos controvertidos aos litigantes. Por meio dela, busca-se, essencialmente,
possibilitar a vinda do elemento probatdrio aos autos e estabelecer, a priori, quem
suportard a improcedéncia da pretensio decorrente da auséncia da prova de um
fato respectivo.

Desde os primérdios, o énus da prova sempre exercen duas fungées primor-
diais no processo: de um lado, atua como regra de conduta que orienta e estimula a
atividade probatdria das partes durante a instrucio; e, de outro, funciona como regra
de julgamentoe que auxilia o julgador na sua decisdo, sempre que ele se vé diante da
auséncia de prova do fato controvertido e, por expressa disposigdo legal, nio pode
deixar de julgar.

Ao longo da histdria, varias foram as teorias sucessivamente criadas de forma a
justificar a reparti¢io do encargo probatério entre as partes do processo,”* sendo cex-
to que, quase todas elas, tinham em comum o trago da rigidez, ou seja, a imposigio
as partes de um encargo fixo ¢ imutével, definido a partir de critérios preexistentes.

O critério estitico de reparti¢io do énus da prova foi adotado como regra pelo
art. 373 do CPC/2015, na esteira do que previa o art. 333 do CPC/1973, ao esta-
belecer que o 6nus da prova compete a0 autor quanto aos fatos constitutivos do seu
direito € ao réu quanto aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
do autor.

Nio obstante, critérios de distribui¢do do encargo fundados na perspectiva
estitica, exatamente porque predeterminados de forma rigida e abstrata, nio levam
em consideragfo a necessidade ~ e tanto menos as particularidades e especificida-
des — de cada caso concreto. Em razio disso, ndo raras vezes mostram-se falhos,
insuficientes ¢ inadequados 4 produc¢do da prova que se pretende ver nos autos e,
por conseguinte, inaptos para o alcance de um resultado justo e efetivo, capaz de
promover alteragdes concretas no mundo dos fatos. E mais ainda: nio raras vezes
levam o magistrado a situagbes de perplexidade tal em que o conjunto probatério
colacionado a0s autos — porque formado de modo deficiente — é contrério a0 seu
proprio convencimento, previamente construido a partir da verossimilhan¢a das ale-
gagdes trazidas pelas partes ao processo.

Foi talvez a partir da necessidade sentida — embera nio desenvolvida — por
Gian Micheli de que a distribuigiio do énus da prova deveria ser feita por meio de

que possivel, desde que se mantenha higida a garantia do contraditéric.No entanto, a prova emprestada ndo
pode se restringir a processos em que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua
aplicabilidade, sem justificativa razodvel para tanto”(...} (STJ, EREsp 617.428/5P, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 04/06/2014, De 17/06/2014, Informativo de Jurisprudén-
cia n.° 543).

253 A propésito, of. MICHELL, Gian Antonio. L'onere della preva. 2, ed. Padova: Cedam, 1966 ¢ PACIFICO,
Luiz Eduardo Boaventura. Orus da prova no diveito processual civil. 1. ed,, 2. tir. S50 Paulo: RT, 2001.
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uma valoragdo dinimica em substituigiio a uma concepgiio abstrata e estdtica do fe-
némeno®™ - a fim de que se aprimore 2 instrugao e, por conseguinte, a formagao do
convencimento - que se langou o primeiro facho de luz em torno da importancia da
questio, muito embora Jeremy Bentham, em pleno século XIX, ji sustentasse essa
Posi;ﬁo.zss ‘

Mas foi apenas no final do século XX que juristas argentinos, sob a coorde-
nacdo de Jorge W. Peyrano, valendo-se da teoria de James Goldschmidt acerca.da
situagdo juridica processual,® delinearam e sistematizaram, de forma clara e precisa,
os contornos da teoria da distribuicio dinimica do 6nus da prova, batizada, entre
cles, de Teoria de las Cargas Probatdrias Dindmicas.

Por meio dela, a repartigio de encargo probatério entre os litigantes ndo
deve se dar de forma prévia e abstrata, mas a partir do exame das particularidades
¢ especificidades de cada caso concreto pelo julgador, a.tl:ibuindo—se 0 E:mus da
prova de cada uma das alegagGes controvertidas aquele litigante que detém me-
lhores condigdes para produzir a prova respectiva, facilitando, assim, a sua vinda
aos autos, melhorando a qualidade da instrugdo e, por conseguinte, também da
decisio final.

Tendo seu fundamento na efetividade do processo, na obtengio da verdade,
no alcance de um resultado justo, nos poderes instrutérios do juiz e no principio
da cooperagio entre as partes e 0 magistrado, todos esses coroldrios do direito pro-
cessual moderno, a teoria da carga probatéria dinimica nio exclui nem subverte o
sisterna classico/estitico de distribuigdo previsto no art. 373 do CPC, mas atua como
mecanismo complementar, um plus na atividade de instrugio. Ela pode e deve ser
adotada sempre que os critérios clissicos de repartigdo do 6nus da prova comprome-
terem ou inviabilizarem a vinda da prova aos autos, e o litigante a quem inicialmente
ndo couber o encargo tiver condigdes de cumpri-lo.

Foi o que buscou estabelecer o legisiador de 2015 quando fez constar expres-

o : 287
samente a sua previsdo no § 1° do art. 373, nos seguintes termos:

254  MICHELI, Gian Antonio. Lonere cit., p. 464. ) _

255 BENTHAM, Jeremy. Tratado de fas pruebas judiciales. Tradugio de Ossorio Florit. Buenos Aires: EJEA,
1971, v. 1, p. 239: “La carga de la prueba debe imponerse, en cada caso concreto, a aquella denlas partes que
pueda aportarla con menos inconvenientes, es decit, con menos dilaciones, vejimenes y gastos”.

256 A propasite cf.; GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso. (s/ l:rnd.): Buellws Aires: EJEA,
1961, v. I. e PEYRANO, Jorge W. Nuevos lincamientos de las cargas probatorias dindmicas. fn: PEYRA-
NQ, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (Coord.). 1. ed. Cargas probatdrias dindmicas. Santa Fe: Rubinzal-Cul-
zoni Editores, 2004, p. 13-15. ) ) rlp

257 Sobre distribuigio dindmica do énus da prova ne CPC/2015, f.: GARCIA, AndréA.lmc:dil. A distribuigio
do énus da prova ¢ sua inversio judicial no sisterna processual vigente e no projetado. z?evmja df_proces{a, .
37, n. 208, p. 91-124, jun. 2012; MACEDQ, Lucas Buril de.; PEIXOTO, Ravi. A dinamizagio do onus
da prova sob a éptica da Novo Cédigo de Processo Civil. f: FREIRE, Alexandre ef af. Novas tendéncias do
processo civil — estudos sobre o Projeto do CPC/2015. Salvador: Jus Podivm, 2014, pp. 299 a 21@; MACH.ADO,
Marcelo Pacheco. Onus estitico, 6nus dindmico e inversio do 6nus da prova: andlise critica do. projeto de
nove Cédigo de processo civil. Revista de processo, v. 37, n. 208, p. 295-316, jun._2912; SILVA, Ricardo Ale-
xandre da. Dinamizagiio do 6nus da prova no Projeto de Cédigo de Processo Civil. Jm: FREIBE, Alexandre
et af. Novas tendéncias do processo civil ~estudos sobre o Projefo do CPC/2015, Salvador: Jus Podivm, 2014, pp.
539-556
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Art. 373.(...).

§ 1° Nos casos previstos em lei on diante de peculiaridades da causa
relacionadas 4 impossibilidade ou 2 excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do capus ou 4 maior facilidade de obtengio da prova
do fato contririo, poder4 o juiz atribuir o nus da prova de modo diver-
50, desde que o faga por decisio fundamentada, caso em que dever dar
4 parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido,

A redagio do dispositivo estabelece de forma clara e precisa os critérios que
autorizam a utilizagdo da distribui¢do dindmica do énus da prova no direito brasi-
leiro e que devem estar necessiria e simultaneamente presentes para que ela incida:
(I} a impossibilidade ou extrema dificuldade que o litigante a quem em principio
toca o 6nus traga a prova do fato aos autos; (II) a possibilidade de que o outro liti-
gante o faga, sem maiores percalgos; (III) a fundamentagfio adequada da decisio que
determinar a alteragio do encargo; ¢ (IV) a oportunidade de que a parte possa se
desincumbir do encargo que lhe foi atribuido.

Destarte, o primeiro e principal critério que justifica a aplicagiio da teoria da
carga dinimica no caso concreto éa dificuldade ou a impossibilidade de o litigante a
quem, pela regra geral toca o encargo, de produzir a prova respectiva. Qu scja, quan-
do 2 parte incumbida de trazer a prova aos autos nio tiver reais condigdes de se eximir
do seu 6nus, prejudicando a instrugio do processo.

A dificuldade ou impossibilidade de cumprimento do encargo probatério que
inicialmente foi destinado a um dos litigantes pode decorrer das mais diversas ra-
zdes — social, cultural, de informagio, acesso, técnica ou hierdrquica — e nio hé, pelo
menos em principio, qualquer tipo de distingio ou de gradagio entre a natureza da
dificuldade ou da impossibilidade de produgio da prova e a adogdo da distribuicio
dindmica.” Basta que o entrave na produgio da prova e no cumprimento do énus
fique demonstrade de forma objetiva para que se preencha o primeiro requisito para
a incidéncia da carga dinamica, ‘

A dificuldade ou impossibilidade de produgiio probatéria por parte de um dos
litigantes deve encontrar, ainda, contrapartida na maior facilidade ou na melhor con-
digo do outro litigante para a obtencio da prova, sendo certo que, naquelas situages
em que se verificar que a desincumbéncia do encargo pela outra parte seja impossivel
ou excessivamente dificil, o Cédigo de Processo Civil ndo autoriza a aplicagio da
distribuigio dinimica (art. 373, § 29), mantendo-se, por conseguinte, o critério de
reparti¢io do encargo originario.

A referéncia 4 maior facilidade na produgio da prova do fato controvertido,
contudo, nio se confunde, em abseluto, com a maior comodidade de um dos litigan-
tes para o cumprimento do encargo em relagio ao outro. O magistrado deve estar

258 A nosso ver, apenas o aspecto econbmico deveria ser excluide, a priori, desse rol, na medida em que, as ques-

tdes concernentes 3 hipossuficiéncia econdmica devem ser analisadas e solucionadas 3 fuz das regras relativas
i assisténcia judicidria gratuita.
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diante de casos em que o alcance do elemento probatério esteja efetivamente com-
prometido ou inviabilizado caso sejam observadas apenas as normas de distribui¢o
classica do énus da prova para que possa autorizar a aplicagio do 6nus dinimico.

O exame em torno das condigdes de cada uma das partes para produzir a prova
necessdria e, por conseguinte, da viabilidade da aplicagio da distribuicio dinimica
em cada caso concreto pode se dar de oficio pelo préprio magistrado — valendo-se,
para tanto, dos seus poderes instrutérios — ou ser provocado pelo litigante interessado
no deslocamento do énus. Em um ou outro caso, devera ser assegurado ao litigante
a quem se quiser atribuir o encargo o direito de se manifestar acerca da questdo, in-
clusive de forma a demonstrar se tem ou ndo condigdes de cumprir o 6nus respectivo
{art. 9° /c art. 10). E, de igual modo, a decisdo final estara sujeita a recurso de agravo
de instrumento (art. 1015, XI).

A distribuigio dindmica da carga probatéria podera se dar em relagio a um
ou mais fatos controvertidos no processo, estando a sua incidéncia quanto a cada
um deles condicionada 4 existéncia de dificuldade ou ndo na produgio da prova a
eles relativas. “Com efeito, é perfeitamente vidvel que, em relagio a alguns dos fa-
tos controvertidos, ainda seja possivel & parte incumbida do onus probatério pelas
regras cldssicas de distribuigio fornecer a prova necessiria, nio havendo qualquer
justificativa para isentd-la de tal produgdo nestas hipdteses”.”*?

Para além da natureza do direito material tutelado ou das regras estiticas de
distribuigdo do énus da prova existentes para cada modalidade, sempre serd possivel a
adogdo da carga dindmica quando presente a dificuldade probatéria de um dos litigan-
tes associada 2 facilidade probatéria do outro em relagio a um dado fato controvertido.

Qutro aspecto importante que decorre do § 1° do art. 373 € a obrigatoriedade
de que, uma vez estabelecida a alteragio do énus probatério, se oportunize  parte
que o recebeu, necessariamente, a possibilidade de que se desincumba ‘do encargo
respectivo. Isso ndo s6 evita que ela seja surpreendida na sentenga — e, ewdepternen—
te, invoque a ocorréncia de cerceamento de defesa e, por conseguinte, de nulidade do
processo — mas permite que o litigante a quem for atribuido o 6nus possa real{llente
satisfazé-lo, eis que o seu fim primeiro e maior — vale dizer, aquilo que justifica a
distribuigio dindmica — é possibilidade efetiva de vinda da prova que se pretende pro-
duzir aos autos. O ideal, inclusive, € que se observe a regra do art. 357, I1I, do CPC
€, j4 no saneador, se estabeleca a distribuigico do encargo probatério entre as partes,
com a aplicagio do dnus dinimico, se for o caso. R ;

E certo que a fixagio do 6nus com base na teoria da carga dindmica nio estd
imune a ocorréncia de fato superveniente que, eventualmente, inviabilize a prod}lt;ﬁo
da prova por aquela parte a quem o 6nus foi entregue. Sempre que a ocorrénc,laf de
fatos futuros causar impactos no cumprimento do dnus, o mesmo deverd ser revisto

259 NASCIUTTI, Fernanda Rochael. Cargas probatsrias dindms Jeragoes sabre sua aplicapdo ao direito pro-
cestual evvil e trabalbista brasifeiro. Dissertagio de mestrado desenvolvida sob orientagio do Prof. Dr. I-!un:n-
berto Dalla Bernardina de Pinho ¢ defendida junto a0 Programa de Pés-Graduagio da Faculdade de Dizeito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro em 2006, p. 106.
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e atribuido ao litigante que tiver reais condigées de cumpri-lo ou, se nenhum deles o
tiver, aquele a quem as regras de repartigio prévia ¢ abstrata o impdem.*”

2.4 As novas linhas da produgio antecipada de provas

A produgio de provas ao longo do processo se dd em dois momentos funda-
mentais: a prova documental, como regra,®! deve acompanhar a petigdo inicial do
autor e a defesa do réu — e, portanto, deve ser apresentada durante a fase postulatdria
(art. 434), a0 passo que os demais meios de prova sio produzidos pelas partes durante
a fase de instrugdo, que tem inicio com a prolagio de saneador ¢, por conseguinte,
com a delimitagio das questdes de fato sobre as quais recairé a atividade probatéria,
a especificagdo dos meios de prova admitidos ¢ a distribuigo do 6nus da prova entre
as partes (art. 357, II e III).

A despeito disso, o Cédigo de Processo Civil prevé a possibilidade de que, em
situagdes excepcionais, as partes adiantem a produgdo de provas, o que se dd com a
figura da produgio antecipada de provas.

Na sistemdtica do CPC/1973, a produgio antecipada de provas era tratada
como um procedimento cautelar especifico (art. 846/ss) e, como tal, dada a sua natu-
reza, tinha a sua admissibilidade condicionada ao risco de que a prova que se pretendia
antecipar, por alguma razio, nio pudesse se realizar, durante a instrugio. Assim € que
se admitia a tomada de depoimento das partes ou de testemunhas antes da audiéncia
de instrugio e julgamento quando, comprovadamente, tivessem que se ausentar ou por
motivo de idade ou doenga grave houvesse justo receio de que, ao tempo do certame, ji
tivessem falecido ou estivessem impossibilitadas de depor (art. 847); e 0 exame pericial
naquelas situagdes em que houvesse fundado receio de que a verificagio de fatos na
pendéncia do processo se tornasse impossivel ou muito dificil (art. 849).

O Cédigo de Processo Civil de 2015 muda significativamente essa disciplina.

E também aqui, tal como ocorreu com os poderes instrutérios, a primeira
alteragio tem natureza topica: com a eliminagid do livro de Processo Cautelar e in-
sercdo da tutela cautelar na Parte Geral, no capitulo destinado as tutelas provisérias
(art. 294, parigrafo tnico), alguns procedimentos cautelares foram reposicionados
na nova estrutura do Cédigo € outros foram eliminados. A produgio antecipada de

provas estd entre os procedimentos realocados, passando a figurar no capitulo desti-
nado as Provas (art. 381/ss).

260 A propésito da impossibilidade reversa e da teoria da dismibuigo dindmica do dnus da prova, cf.: CREMAS-
CO, Suzana Santi. Distribuicdo dindmica do énus da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009, MACEDQ, Lucas
Buril; PEIXOTOQ, Ravi Medeiros. Onus da prova e sua dinamizapdo. Salvador: Jus Podivm, 2014,

261 Diz-se em regra em virtude da previsdio constante no art. 435, que dispde: Are. 435, CPC - Elicito s partes,
em qualquer tempo, juntar aos autos documentes noves, quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos
depois dos articulados ou para contraps-los aos que foram produzidos nos autos. Pandgrafe dmico~ Admite-sc
também a juntada posterior de documentos formados apés a petido inicial ou a contestagdo, bem como dos
que se tornaram conhecidos, acessfveis ou disponiveis apds esses atos, cabendo aparte que os produzir com-
provar o motivo que a impediu de juntd-los anteriormente e incumbindo 10 juiz, em qualquer caso, avaliar a
conduta da parte de acordo com o art. 59.
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Mais do que isso, porém, a principal inovagio trazida pela nova disciplina estd
relacionada as hipéteses de cabimento da produgdo antecipada de provas, que sofre-
ram uma ampliagio significativa.

De fato, a0 lado da antecipagio da prova quando houver fundado receio de
que ela venha a se tornar de dificil ou impossivel predugio na pendéncia da agdo (art.
381, I), o procedimento serd cabivel, também, quando (IT) a prova que se pretende
produzir puder viabilizar a autocomposigio entre as partes ou permitir a elas o uso
de outro meio adequado de solugio de conflitos (art. 381, 1I); (III) a produgio da
prova puder justificar ou evitar o ajuizamento da aggo (art. 381, I1I); (IV) se preten-
der fazer o arrolamento de bens em carater exclusivamente documental, isto ¢, sem
a realizacdio de atos de apreensao (art. 381, § 1°) ¢, por fim, (V) quando a parte pre-
tender justificar a existéncia de algum fato ou relagio juridica para fins unicamente
de registro (art. 381, § 5°).

O CPC/2015 traz inovagdes importantes, ainda, em matéria de competén-
cia, 20 estabelecer regra especifica no art. 381, § 2°, em virtude da qual a produgdo
antecipada de prova poderi ser proposta no foro do domicilio do réu ou no foro do
local de produgio da prova, caso em que ndo previne o juizo para a futura agio que
eventualmente venha a ser proposta tendo por base a prova produzida (§ 3°).

O objetivo do legislador com isso, sem divida, foi imprimir celeridade e eco-
nomia 2 de producio antecipada, facilitando, pois, a obtengio da prova respectiva
a0 permitir que o procedimento destinado exclusivamente & sua realizagio possa ser
iniciado no local em que a prova serd produzida. Este € o mesmo fundamento que
autoriza que a produgio antecipada de prova requerida em face da Unido, de enti-
dade autdrquica ou de empresa publica federal se inicie na Justiga Estadual caso na
localidade nio haja vara federal que possa recebé-lo (§ 40).

A petigiio inicial serd apresentada pelo interessado com as razbes que justifi-
cam a necessidade de antecipagio da prova — ou seja, com a indicagio, com precisio,
em qual das hipéteses de cabimento do art. 381 o pedido se ampara — e deverd conter,
ainda, 0 apontamento sobre quais fatos a prova devera abranger (art. 382).

Recebida a petigio inicial, o juiz determinard, como regra, a citagio dos in-
teressados na produgio da prova ou no fato a ser provado, salvo se inexistir carater
contencioso no procedimento {art. 382, § 19), o que ocorrerd naquelas situagdes em
que ambas as partes requererem a produgio antecipada de forma conjunta ou em
que a produgio da prova tenha natureza unipessoal. Cabe ao juiz, inclusive de oficio,
delimitar quem so os interessados na prova que se pretende antecipar, assegurando
a participagio de todos no procedimento.

Frise-se, por oportuno, que nada impede que, excepcionalmente e em situa-
¢Bes efetivamente graves, se conceda tutela proviséria para realizagio da prova li-
minarmente, assegurando-se, por conseguinte, ao interessado que se faca eventual
aditamento ou complementagio posterior.’*?

262 DIDIER JR., Fredie. Produgio antecipada de provas. In: DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marcos; FERREI-
RA, William Santos. Colegdo Grandes Temas do CPC/2015 — Direito Probaidrio, Salvador: Jus Podivmm, 2015,
p. 499-500.
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Os interessados, por sua vez, poderio formular pedido contrapoesto e requerer,
nos mesmos autos, a produgio de qualquer prova, desde que relacionada ac mesmg
fato controvertido e desde que a sua produgio conjunta nio comprometa a celeridade
do procedimento, sob pena de indeferimento pelo juiz (art. 382, § 3).

A citagio dos interessados ndo se d4, pela letra da lei, para a apresentagio
de defesa (art. 382, § 4°), mas para que ele possa acompanhar a produgdo da pro-
va = cujo procedimento observara a integralidade do rito previsto no Cédigo paraa
realizagio do tipo de prova respectiva, nao mais havendo limitagio exclusivamente a
prova oral ou pericial, nos moldes em que previsto no CPC/73.

Ao assegurar a participagio dos interessados, busca-se garantir o contradits-
rio, sendo certo, porém, que se deve garantir a eles o direito de se manifestar sobre
a inadmissibilidade da prova requerida em cariter antecipado, naquelas situacdes
nas quais nao estiverem presentes as hipéteses do art. 381, bem como sobre a (in)
ocorréncia no caso de pressupostos processuais e condigdes da agéio que autorizem
a continuidade do procedimento.?® Nao se admitird, em hipétese alguma, porém, a
discussdo de matéria de fundo relativa A controvérsia ou ilagdes em torno da valoragio
da prova a ser produzida, o que deverd ser feito nos autos principais.

Uma vez produzida a prova, o juiz ndo se pronunciard sobre a ocorréncia ou
incoeréncia do fato ou sobre as consequéncias juridicas, limitando-se a homologar a
prova e a determinar a disponibilizagiio dos autos aos interessados — se fisicos — para
a obtengio de cépias e certiddes, com sua posterior entrega ao promovente (art. 383),

A decisio proferida pelo magistrado ndio comportard recurso {art. 382, § 49),
a nio ser quando indeferir a produgio da prova pelo requerente origindrio, caso em
que a decisdo serdatacada por apelagdo (art. 1.009), se se tratar de indeferimento total
das provas pleiteadas, ou por agravo de instrumento, se eventualmente cuidar de in-
deferimento de apenas uma das provas pretendidas no procedimento (art. 1015, II).

3 CONCLUSOES

a
Diante do exposto, sio conclusdes necessirias:

a). No processo civil moderno, a qualidade da prova produzida no curso d
instrugio adquire especial importincia, na medida em que € responsavel por permiti
ao julgador construir dentro dos autos o cendrio fitico mais préximo possivel da rea
lidade e, assim, aproximar a sua decisio de um resultado efetivo e justo. ;

b). O Cédigo de Processo Civil de 2015 se coaduna com este cendrio €
inovagbes importantes na disciplina da teoria geral das provas, entre as quais: (I)
exigéncia de que os poderes instrutérios do juiz sejam exercidos mediante decis5e
fundamentadas — especialmente no caso de indeferimento de provas, (1[} a admissa
expressa da possibilidade do uso de prova emprestada, observado o contraditério
(II1) a adogdio da regra da distribuicao dindmica do 6nus da prova como mecanisin

263 Idem, p. 502.
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complementar A regra geral de repartigio dos encargos probatérios e (IV) novos con-
tornos da produgio antecipada de provas.

c). No que toca aos poderes instrutérios do juiz, a grande controvérsia cinge-se
em determinar a possibilidade de que sejam objeto de convengdes processuais entre
as partes com vistas a limitd-los, o que se entende possivel quando se tratar de litigios
relativos a direitos disponiveis envolvendo partes capazes.

d). Quanto a admissibilidade do uso da prova emprestada, a divida reside em
saber 0 momento em relagic ao qual o contraditério deve se dar — se no processo
em que 2 prova foi produzida, no processo no qual ela sers utilizada ou em ambos,
sendo que, na esteira do entendimento mais recente da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, a Unica exigéncia é que se assegure o contraditério no processo
em que a prova serd utilizada.

e) No que concerne 2 distribuigio dinimica do énus da prova, o CPC/2015
adota o instrumento como mecanismo complementar de repartigio do encargo pro-

' batério, que poderi ser utilizado se e somente se, no caso concreto, se observar: (I}

a impossibilidade ou extrema dificuldade que o litigante a quem em principio toca
o dnus traga a prova do fato aos autos; (II) a possibilidade de que o outro litigante o
faca, sem maiores percalgos; (1I1) a fundamentagio adequada da decisio que deter-
minar a alteragio do encargo; e (IV) a oportunidade de que a parte possa se desin-
cumbir do encargo que lhe foi atribuido.

f). Por fim, quanto a produgio antecipada de provas, para além de ampliar
o rol de competéncia para processar e julgar o procedimento = com o claro intuito

de facilitar a realizagio da prova ~ houve uma ampliagio considerdvel e salutar das
‘hipéteses de cabimento da medida, que antes era restrita aos casos de risco de im-

possibilidade ou excessiva dificuldade para sua realizagZo durante a fase probatéria.
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