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RESUMO: O presente artigo visa a fazer uma analise da producéo antecipada de provas na
sistematica apresentada pelo Cédigo de Processo Civil, aliado a instrumentos juridicos como
a convencao processual, através das clausulas escalonadas. Assim, sdo apresentadas medidas
processuais vigentes que podem se mostrar adequadas para atender ao principio da eficiéncia

processual, em especial clausulas que prevejam a producdo antecipada de provas e apos, a

1 Artigo recebido em06/10/2020 e aprovado em 15/12/2020.
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mediacdo, seguidas, em caso de desacordo, do recurso a arbitragem ou ao Poder Judiciério.
Tais previsdes contratuais atendem séo aptas a provocar uma diminuicdo no quadro de
litigiosidade brasileiro atual, dado que também ocorre emprego de métodos

autocompositivos de resolugéo dos conflitos, como, por exemplo, a mediagao.

PALAVRAS-CHAVE: producéo antecipada de provas; clausulas escalonadas, mediacao;

proporcionalidade.

ABSTRACT: The present article aims to analyze the advance production of evidence in the
system of Civil Procedure Code, with law tools such as the procedural conventions, through
the multi-tiered clauses. Therefore, relevant procedural measures are presented, which can
be suitable to meet the principle of procedural efficiency, especially clauses on advance
production of evidence and, thereafter, in case of disagreement, resource to arbitrage or the
Judiciary Branch. Such contract provisions are able to reduce the current brazilian litigation
framewok, given that Alternative Dispute Resolution methods are also employed, as the

mediation.

KEYWORDS: advance production of evidence; multi-tiered clauses. Mediation,

proporcionality.

1. INTRODUCAO

O presente artigo visa a fazer uma analise das clausulas escalonadas no direito
processual civil, partindo da conjugacéo entre a acdo de producdo antecipada da prova e 0s
negocios juridicos processuais. Com a edicdo do CPC/15, houve uma valorizacdo da
autonomia da vontade, de forma a estabelecer, em seu art. 190, a possibilidade de negdcios
juridicos processuais atipicos, motivo pelo qual a doutrina a denomina também de uma
verdadeira clausula geral de negociacdo processual. Desta forma, a autonomia privada passa
a ganhar matizes que se aproximam daquela prevista em relacdo ao direito civil, com as

limitagdes aplicaveis em relagdo a direitos fundamentais e demais previstas no diploma
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processual. Além disso, o CPC/15 também trouxe novas razdes autorizadoras para a
producdo antecipada da prova, prevendo que podera ser ajuizada quando uma acdo judicial
puder ser evitada ou puder ser justificada (art. 381, 111). Outra razao se refere a possibilidade
de haver a realizacdo de algum meio autocompositivo de solugdo de conflito, o que denota
a intencdo do Codigo de promover a desjudicializacdo dos processos. Assim, a produgéo
antecipada de provas revela possuir inimeros beneficios, visto que produzem mais certeza
para as partes em relacdo ao seu direito, bem como, nesta esteira, facilitam o calculo de
probabilidades de sucesso de uma eventual acdo declaratéria que venha a ser ajuizada.
Ainda, com a produgdo da prova em juizo, hd uma decisdo mais informada, em caso de haver
a autocomposicdo. Estes inumeros fatores trazidos pelo Codigo operam na linha de
facilitacdo de acordos e de negociacao pelas partes em relacao ao seu direito, assemelhando-
se neste ponto as razbes que resultaram na redacdo do art. 190, de haver uma maior
consensualidade mesmo em casos que haja um litigio instaurado.

Assim, entende-se que essa operacionalizacdo entre a producdo antecipada da prova
e 0S negdcios processuais pode se dar através das clausulas escalonadas, mormente em casos
gue demandam prova técnica. A importancia do estudo, entdo, se destaca pelo destaque que
é dado a autonomia da vontade e a eficiéncia, levando a acordos que tém como condéo gerar
a resolucdo dos conflitos em um menor espaco de tempo, com a seguranga da prova
produzida em sede jurisdicional. Esta seguranca aliada a consensualidade é apta a gerar
inimeros beneficios no campo da desjudicializacdo e da consensualidade, objetivos

buscados de forma cada vez mais acentuada pelo ordenamento juridico.

2. CONVENCOES PROCESSUAIS SOBRE PROVA

Antes de se adentrar na tematica das convencgdes processuais, cabem algumas
consideracOes sobre o tema da prova no direito brasileiro. Sua importancia tem sido
sobremodo enfatizada pela doutrina em razéo de seu assento constitucional, embora tenha
natureza processual. Conforme Eduardo Cambi, a Constituicdo Federal em seu art. 5°, § 2°
prevé a possibilidade de reconhecimento de outros direitos
constitucionais, de modo que a Constituicdo Federal (CF) ndo adotou a tipicidade dos
direitos fundamentais. Assim, tendo em vista uma perspectiva implicita e interior a

Constituicdo, o direito a prova decorreria da garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV,
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CF), ou das garantias que dizem respeito a acéo, defesa e contraditorio (art. 5°, LV, CF). 2
Também se pode afirmar que a vedacdo da prova ilicita (art. 5°, LVI) compreende, a
contrario sensu, o direito a prova licita, ainda que ndo prevista expressamente em lei (art.
369, CPC/15).

O direito fundamental & prova possui também um contetdo complexo, o qual se
compde do direito de requerer provas, de produzi-las, de participacdo da sua producao, de
manifestar-se sobre elas e do direito a valoragio adequada pelo juiz.®> Importante destacar
que deve ser acrescida uma dimensdo a estas ja citadas, qual seja a de que a prova seja
admitida pelo juiz.* Dai se afirmar que “¢ ilegal a denegacdo de uma prova admissivel e
regularmente requerida.”.> Da mesma forma, ndo pode o juiz inadmitir por ja estar
convencido, pois haveria confusdo dos juizos de admisséo e valoragio da prova.®

Incumbe mencionar também que uma parte da doutrina processual brasileira faz uma
distingdo entre direito de provar e direito a prova. O direito de provar seria “inerente aos
direitos de a¢do e de defesa”, uma vez que ligado a um processo em que ndo se busca
unicamente a producédo de uma prova. Esta é produzida porgue se pretende obter a declaracao
de um direito judicialmente em um determinado sentido.

Por seu turno, o direito a prova garante ao jurisdicionado o direito a obter e pré-
constituir determinada prova. Haveria ai uma garantia de acesso a prova, desvinculado de
outro processo. Conforme Flavio Luiz Yarshell, a doutrina fez uma releitura do art. 75 do
CC/1916 para afirmar que uma posicdo juridica de vantagem deve ter meios ou instrumentos

para ser alegada de forma tempestiva e adequada perante o Poder Judiciario. Da mesma

2 CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
p.166-167. Conforme a doutrina constitucionalista, o art. 5°, 8 2° da CF atua no sentido de reconhecer direitos
implicitos na sistematica constitucional brasileira, a ponto de vincular a atuagéo dos 6rgdos judiciais, os quais
ndo poderiam se furtar ao reconhecimento de um direito constitucional quando esse reconhecimento
corresponder a uma propria exigéncia do ordenamento juridico-constitucional. SARLET, Ingo Wolfgang.
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDEIRO, Daniel Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.334.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao Direito Processual Civil, parte
Geral e Processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.1. p.41.

4 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p.327.

5 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo Processo
Civil: Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p.181.

® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.741.
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forma, o autor conclui que, em havendo fatos que se mostrarem controversos, o ordenamento
juridico deve proporcionar meios para que haja seu esclarecimento ou demonstrag&o.’

Nesse contexto, cumpre considerar que o regime imposto pela legislacéo
infraconstitucional com relacdo a matéria probatdria ndo impede sua modificacédo através de
convencgdes processuais, dado que, com as inovagdes trazidas pelo Codigo de Processo Civil
de 2015, consagrou-se a possibilidade explicita de sua realizacdo, mesmo em ambito
probatorio. Deste modo, prevé o art. 190 que “versando o processo sobre direitos que
admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus énus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”. Trata-se de uma
verdadeira clausula geral de convencionalidade processual, que ressalta a autonomia da
vontade nas partes. Acha-se aqui uma quebra de paradigma no direito processual brasileiro,
uma vez que principios que dizem respeito a liberdade contratual, anteriormente reservada
aos acordos e contratos celebrados no ambito do direito civil, passam também agora a
embasar o estudo, ainda que com restri¢cdes, dos acordos processuais.

Contudo, é importante ressaltar que convencgdes processuais tipicas ja estavam
presentes no CPC/73, podendo ser lembradas a inversdo consensual do 6nus da prova, a
suspensdo convencional do processo, a clausula de arbitragem e a clausula de elei¢do de
foro. Ha autores que consideravam o art. 200 do Codigo revogado uma clausula geral de
negociacdo processual, e ndo apenas de convencionalidade, que se encontra presente nos
atos juridicos bilaterais, pois dava abertura juridica a realizacdo de negdcios processuais
unilaterais. Nesta linha, houve um robusto refor¢co da norma do art. 158, atual art. 200,
CPC/15, através do art. 190, CPC/15.8

O artigo 190 do CPC/15 pode ser tido como uma clausula geral de negociacao
processual. Ele revela em seu bojo um “subprincipio da atipicidade da negociacdo

processual °, vale dizer, ndo apenas as convencdes tipicas estdo autorizadas no ordenamento

7 O autor, neste ponto, admite que esta conclusdo pode ser aplicada também ao direito de provar. Por tudo:
YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacéo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p.241.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p.90.

° DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, parte

Geral e Processo de conhecimento. 17.ed., Salvador: Juspodivm, 2015. v.1. p.380.
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juridico brasileiro, mas também aquelas que ndo possuam previsao legal, mas que sdo fruto
da autonomia privada das partes.

Esta clausula possui notoria relevancia e € também um marco no processo civil
brasileiro, pois acaba por expandir sobremodo o principio da autonomia privada, que deriva
da liberdade concedida aos individuos de regerem os mais diversos ambitos de suas vidas.
Nessa senda, resta consagrado um principio do respeito ao autorregramento da vontade. Este
autorregramento é subdivido em quatro espacos de liberdade: de negociacdo, de criacdo, de
estipulagdo e de vinculagéo.®

Mais do que isso, revela-se uma desejada aproximacao entre o direito civil e o direito
processual civil, através de seus institutos. Conforme Leonardo Carneiro da Cunha, a rigida
separacao entre estes, através da desconsideracdo da autonomia da vontade no processo civil,
impediu uma sistematizagio dos atos juridicos processuais e “sobre os vicios da vontade.”!!

Com relagdo ao momento da sua entabulacgdo, as convencdes podem ser incidentais
ou prévias ao procedimento. As convencles prévias sdo elaboradas anteriormente ao
procedimento, e podem ser celebradas em contratos de direito material, ou mesmo em
apartado. Certamente se torna mais facilitado estabelecer disposi¢cbes convencionais
previamente ao surgimento do conflito em relagio ao momento em que este ja surgiu.'? Neste
momento, as partes podem dispor sobre a competéncia de foro, sobre o estabelecimento de
uma clausula arbitral, sobre os meios de prova de que irdo dispor ou até mesmo sobre o
perito que podera ser chamado em caso de desacordo.

O acordo serd processual mesmo que celebrado antes da litispendéncia, sendo
verdadeiro ato processual, considerando que o art. 190 se encontra topologicamente no Livro
IV, que trata dos atos processuais. O importante é que essa convencdo tenha por objeto um

processo, presente ou futuro.'® Os acordos processuais podem ser celebrados mesmo em fase

10 DIDIER JUNIOR, Fredie Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coords.). Negocios processuais.
Salvador: Juspodivm, 2015. p.19-26.

1 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negécios processuais. Salvador:
Juspodivm, 2015. p.38.

12 CADIET, Loic. Perspectivas sobre o sistema da justica civil francesa: seis li¢Ges brasileiras. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p.80.

13 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao Direito Processual Civil, parte
Geral e Processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.1. p.383. Conforme Miguel
Teixeira de Sousa, 0s atos do processo sevem ser definidos segundo seus efeitos no processo e ndo sobre a
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recursal, embora nesta fase haja uma maior mitigagdo da autonomia da vontade dos
convenentes.*

O Paragrafo Unico do art. 190 inclusive refere a possibilidade de insercdo de
convencgao processual em contratos de adesdo. Nesse caso, podera haver a previsao de que
antes de submeterem o litigio ao Poder Judiciario, as partes devem se submeter a uma camara
de mediac&o.™ Na audiéncia de saneamento do processo também pode ser celebrado negécio
juridico, desta feita para a organizacao do processo, segundo prevé o art. 357, § 2°, CPC,
momento em que as partes podem ampliar ou modificar o objeto litigioso.'® No direito
francés, permite-se que as partes qualifiquem e delimitem os pontos de direito aos quais
ficara restrito o debate (artigo 12, alinea 3 do Code de Procédure Civile), diminuindo o poder
do juiz de delimitar as questdes de direito ex officio.’

Em matéria probatdria, as convengdes podem ser tipicas ou atipicas, € dizer, podem
tanto estar elencadas expressamente no CPC ou derivar de uma interpretagédo do art. 190.
Uma das convencgdes mais debatidas quando se trata de convencgdes probatorias tipicas é a
inversdo do 6nus da prova.'® O Cédigo traca alguns limites para a sua entabulacio, tais como
recair apenas sobre direitos disponiveis e ndo tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito (art. 373, § 3, CPC), vale dizer, ndo permitindo a criacdo de prova
diabolica.

Dentro desse panorama, podem ser associados também o0s acordos em matéria

probatoria que visam a criar meios atipicos de prova, tais como a “prova estatistica, a prova

sede (se praticados durante o curso processual), nisto se incluindo os negécios juridicos. Segundo o autor,
deve ser utilizado “[...] um critério estritamente funcional, que atende aos efeitos e ndo aos pressupostos do
acto.”. SOUSA, Miguel Teixeira de. Introducéo ao processo civil. 2.ed. Lisboa: Lex, 2000. p.91. Neste
ponto ndo concordamos com Pedro Henrique Nogueira, para quem os acordos celebrados antes do processo
ndo seriam processuais, mas acordos “sobre o processo”, por faltar um processo atual. NOGUEIRA, Pedro
Henrique. Negdcios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p.231.

14 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coords.). Neg6cios processuais.
Salvador: Juspodivm, 2015. p.67.

15 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao Direito Processual Civil, parte
Geral e Processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.1. p.383.

16 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugéo ao Direito Processual Civil, parte
Geral e Processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.1. p.383.

17 CADIET, Loic. Perspectivas sobre o sistema da justica civil francesa: seis li¢Ges brasileiras. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p.80.

18 Sobre o tema, ver: GODINHO, Robson Renault. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no novo
Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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por amostragem [...] a prova cibernética e a reconstituicio dos fatos”® entre outras
possibilidades, como a limitacdo da producdo probatéria. Paulo Osternack Amaral elenca
alguns exemplos, tais como a admissibilidade apenas da prova documental, o cabimento de
todas as provas, com exce¢do da pericial, ndo cabimento de audiéncia, trazendo as partes
todos os documentos elaborados extrajudicialmente, vedacéao de dilagdo probatdria, excluséo
de assistentes técnicos, dentre outras.?

Igualmente sdo concebiveis acordos que visem a celebracdo de acordos
processuais sobre a produgdo antecipada da prova, com suporte no art. 190 do CPC/15.
Conforme afirmado no direito francés, a possibilidade de entabulacdo de acordos fica
facilitada no caso de o litigio ainda ndo ter surgido. Assim, defende-se a inclusdo de
convencdes processuais, por exemplo, em contratos de direito material, ou em apartado, com
a previsdo de que, em caso de litigio, as partes, primeiramente, irdo proceder a produgédo
antecipada de provas pela via judicial, para, apos, iniciarem tratativas de acordo que poderdo
envolver negociacdo ou mediacdo. N&o se desconsidera que propostas similares ja estdo
sendo debatidas em dmbito doutrinario, em relacdo a producio de prova oral,?* contudo,
pensa-se que a via judicial pode conferir contornos de maior seguranca para as partes
envolvidas.?? Essas estipulaces a serem definidas pelas partes de forma pré-litigiosa ou
durante o litigio devem ser estimuladas, desde que sejam desenhadas para “simplificar,
encurtar ou resolver o litigio e economizar custos para as partes, e tais estipulacdes deveriam

ser encorajadas pelas cortes ao invés de serem desencorajadas.”?

19 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo,
precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 17.ed., Salvador: Juspodivm, 2015.v.2. p.94.

20 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.p.157.

2L MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova: anélise
econdmica e juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.194.

22 Nesse sentido também JUlia Lipiani e Marilia Siqueira: “entre as hip6teses em que é possivel a producéo
antecipada de provas, estd justamente a situagdo em que “a prova a ser produzida seja suscetivel de
viabilizar a autocomposicéo ou outro meio adequado de solucéo de conflito”; é o que estabelece o artigo
381, Il, CPC/2015. Com isso, torna-se plenamente possivel e, em muitos casos, aconselhavel que as partes
acordem a necessidade de producéo de prova antes de dar inicio a mediacdo/conciliacdo ou que determinem
a sua suspensdo apds a primeira reunido, para que se faca uso deste instrumento processual.”. LIPIANI,
Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negécios juridicos processuais sobre mediacdo e conciliacdo. In: ZANETI
JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica multiportas: mediacdo, conciliagdo,
arbitragem e outros meios de solucdo adequada de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2017. p.153-154.

23 STIPULATIONS. In: Corpus luris Secundum 83: a complete restatement of the entireAmerican law as
developed by all reported cases. 2.ed. Thomson Reuters, 1967.
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3. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA

A producdo antecipada de provas no CPC/15 recebeu tratamento legislativo muito
diferenciado daquele do CPC/73, encerrando com desalinhamentos doutrinarios verificados
outrora. Trata-se ndo mais de uma medida cautelar, prescindindo de qualquer demonstragao
de periculum in mora, embora ainda permaneca a possibilidade de em casos de urgéncia ser
requerida. Outras finalidades, como a viabilizacdo da autocomposicdo, ou outro meio
adequado de solucdo de conflito, a justificacdo ou evitamento do processo judicial foram
incluidas no CPC/15 (art. 381, 1 a Ill), conferindo maior abrangéncia ao instituto.

A doutrina também adota entendimento elastico, ao permitir a fungibilidade entre as
hipbteses, como no caso de, requerida com base na urgéncia, o juiz entender que esta ndo se
faz presente ou ndo muito intensa, permitindo a concessdo com base nas outras hipoteses. 24
Contata-se, desde logo, que a producdo antecipada de provas teve por objetivo reduzir o
numero de litigios presentes atualmente no Poder Judicidrio, porque incentiva a
autocomposicao informada, com lastro probatério que permita as partes chegarem ao acordo
sobre suas pretensfes mesmo antes de haver um processo principal.

Essa técnica abre maior caminho a acordos mais realistas. 1sso se verifica, por exemplo
quando o futuro autor da acdo ndo tenha certeza sobre a extensdo dos danos e queira
mensura-los para que possa haver negocia¢Ges com aquele queria seria o futuro réu de modo
mais real, havendo, como se disse, uma media¢do com maior exequibilidade, e mais préxima
do resultado encontrado com a solucdo do litigio pelo Poder Judiciario. A antecipacéo da
prova é prevista como procedimento sumario, haja vista que excluir a contestacdo e 0s
recursos, e cognicao sumaria horizontal e vertical, pois o juiz analisa apenas 0s pressupostos
para a antecipagdo da prova, sem adentrar no exame do mérito.?

Incide no procedimento o principio da comunh&o da prova, pois, uma vez produzida a
prova, pode ser usada também pelo adversario do seu proponente. Na antecipacdo de provas

fica bem visivel esta afirmacdo, na medida em que o requerido também podera se valer da

24 TALAMINI, Eduardo. Comentario ao art. 381 do Codigo de Processo Civil. In: CABRAL, Antonio do
Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.). Comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p.589.

25 TALAMINI, Eduardo. Comentario ao art. 381 do Codigo de Processo Civil. In: CABRAL, Antonio do
Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.). Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p.589.
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prova para se voltar contra o autor em uma acdo futura. Por este motivo, uma vez proposta
a prova, ndo se pode dela desistir, podendo o requerido impugnar o pedido do autor. % Esta
afirmacéo se reforca pelo que fora afirmado acima: a prova é um direito fundamental. Sendo
assim, ndo cabe mera desisténcia, por exemplo, no caso de o autor julgar que o resultado da
atividade probatoria Ihe seja desfavoravel. O réu também tem direito ao suporte probatorio
formado dos autos, para que possa também nela encontrar substrato para suas alegacdes.
Deve ser conjugado neste ponto igualmente o interesse estatal, ao ndo permitir condutas que
se revelarem abusivas do direito das partes.

A producéo antecipada de provas traz em seu bojo a necessidade de reconhecimento
de um direito autbnomo a prova, eis que a funcdo deste ultimo ndo € resolver a crise do
direito material em um processo declaratorio. Ela é justamente intentada em fase anterior ao
processo. Assim também o direito de provar objetiva o convencimento do juiz do direito da
parte, 0 que ndo ocorre na producéo antecipada de provas, a qual tem por fungdo convencer
as partes sobre seu direito e calcular as chances de éxito de eventual ago intentada.?’

Embora, a primeira vista, a crise que Se procura sanar possa parecer de ordem
estritamente processual, esta consideracdo merece algumas observacGes. A producdo de
provas de forma antecipada se liga a certeza e mesmo a influéncia que a atividade
jurisdicional tem o cond&do de provocar. Ha uma seguranca que deriva ndo da preservacao
da prova, por exemplo em razdo da urgéncia, mas da previsibilidade, mesmo que razoavel,
em relacdo as chances de sucesso ou insucesso em um futuro processo declaratorio. Esta
seguranca, embora certamente ndo se compare a coisa julgada, tem com este instituto a
caracteristica comum de proporcionar estabilidade as relagdes processuais.?

Sobre 0s requisitos que recaem sobre a mencionada acao, preveé o art. 382 que a peticédo
inicial devera apresentar “as razdes que justificam a necessidade de antecipagdo da prova e
mencionara com precisdo os fatos sobre os quais ha de recair.” O requerente devera precisar

na exordial as razdes que o levam a requerer a medida, ndo sendo suficiente que o autor se

26 TALAMINI, Eduardo. Comentério ao art. 381 do Cadigo de Processo Civil. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coords.). Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p.596.

2" YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.319.

28 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacéo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.318.
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limite a requerer prova sobre determinado fato. Isso porque, caso a parte esteja imbuida de
ma-fé, valer-se-a4 de um procedimento judicial para adentrar na esfera da vida alheia e violar
direitos fundamentais. No direito inglés®® e norte-americano, proibem-se medidas
meramente especulativas, que visem a ‘pescar’ informacdes (fishing expeditions),®
notadamente em agdes comerciais.3!

Em se tratando das situacGes justificadoras, o requerente devera indicar na peticéo
inicial as razdes que o levam a requerer a producdo antecipada de provas, ou seja, a causa de
pedir, além, como ja fora dito, dos fatos que serdo objeto da prova. A primeira situagdo trata
da urgéncia (quando haja fundado receio de que venha a se tornar impossivel ou muito dificil
a verificacdo de certos fatos na pendéncia da acdo). Neste caso a producdo da prova tem
carater inibitorio, uma vez que evita que ocorra lesdo ao direito a prova. Esta previsao ja
estava prevista no CPC/73, sendo, pois, conhecida do direito processual brasileiro. Porém,
caso o0 juiz entenda ndo haver a urgéncia, pode conceder a medida com base nos outros
artigos, em razio da fungibilidade.?

A segunda situacdo diz respeito a viabilizacdo da autocomposi¢cdo ou outro meio
consensual de solucdo de conflito. Nesta hipotese, ndo ha qualquer traco de urgéncia,
servindo a prova para que as partes possam chegar a uma resolucdo do conflito sem a
necessidade de se recorrer ao processo judicial.

A terceira possibilidade diz com o evitamento ou justificacdo de ajuizamento de uma
acdo. O CPC, no intuito de promover a desjudicializacdo dos conflitos, estimulando a
autocomposicdo, também se preocupou com a qualidade das agdes judiciais. E comum na
pratica forense que se depare com demandas infundadas, com pretens@es juridicas que nao

encontram amparo fatico. Tendo em mente estas situac@es, o legislador se preocupou em

29 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucéo de conflitos na
Inglaterra. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.139.

30 As denominadas fishing expeditions sdo peticdes especulativas, feitas pelas partes com a esperanca de que
uma acdo possa dali surgir. FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil
Procedure. 4.ed. St. Paul: Thomsom, 2005. p.400. Na Franca, também existe uma preocupacdo de que
informacdes consideradas sensiveis sejam obtidas por meio das mesures d’instruction in futurum, O
equivalente a producgdo antecipada de provas naquele pais, mormente no que toca ao segredo industrial.
Cour de Cassation, 1re, 22 juin 2017, n° 15-27845.

31 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucio de conflitos na
Inglaterra. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.133;140.

32 TALAMINI, Eduardo. Comentario ao art. 381 do Cédigo de Processo Civil. In: CABRAL, Antonio do
Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p.589.
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disponibilizar um meio para que as partes possam, de antemé&o, preparar a sua acdo, caso
esta seja inevitavel. A parte pode, entdo, com a prova produzida, fazer uma andlise junto ao
seu advogado da viabilidade da sua pretensdo, considerando também o posicionamento
jurisprudencial sobre a matéria. Caso se opte pela a¢éo judicial, esta serd mais subsistente,
considerando que as partes desde ja conhecem o conteldo da prova em relacdo aquela
pretensdo, visto que ja integraram o contraditério em outro processo. Outros casos podem
ser mencionados, como no caso de o autor, para formular um pedido liquido, requerer uma
pericia antecipada, ou quando se pretenda constituir um documento para a agdo monitéria
(art. 700, § 1°, CPC).2® Em casos em que a parte pretenda a concessio da tutela provisoria,
mostra-se de grande importancia o procedimento para que a parte subsidie o pedido. 34

Existe uma quarta finalidade, que se refere ao arrolamento de bens. Esta, no CPC/73,
era uma cautelar tipica, sendo atualmente incorporada ao procedimento da producdo
antecipada de provas. A acdo e Util neste caso para apenas reunir informacdes acerca de bens
que formam uma universalidade, sem constri¢o dos bens.*®

De todo o exposto, conclui-se que a acdo de producdo antecipada de provas pode
atuar na esfera da eficiéncia, sob os diversos primas do principio, o que revela ainda mais
sua importancia para a insercdo na pratica juridica nacional, merecendo este topico algumas

consideracdes mais especificas.

4. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS E EFICIENCIA PROCESSUAL

A eficiéncia € um dos pontos-chave no estudo da producéo antecipada de provas, dado
que se revela como um instrumento processual apto a diminuir o burocratico sistema judicial
brasileiro, bem como a litigiosidade crescente. A eficiéncia é um termo extrajuridico, que
adveém da administracdo de empresas, e representa o alcance dos melhores resultados, “com
0S menores custos e a organizacdo racional dos meios, recursos humanos, materiais e

institucionais, para a prestagdo do servigo publico de qualidade com razoavel rapidez.”.%

33 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Acdes probatdrias autonomas. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.3-4.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao Direito Processual Civil, parte
Geral e Processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.1. p.141.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, parte
Geral e Processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.1. p.140.

3 COUTO, Reinaldo. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.160.
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J4

Ainda segundo Chiavenato, eficiéncia ¢ “fazer bem e corretamente as coisas. O trabalho
eficiente é um trabalho bem executado”.®” A eficiéncia é, portanto, alcangar um resultado
com uma utilizacdo racional dos recursos disponibilizados ao gestor. A eficacia, por sua vez,
relaciona-se aos resultados alcangados, ou seja, analisa-se se os resultados foram alcan¢ados
com os recursos disponiveis.®

A eficiéncia também é muito discutida no &mbito do Direito Administrativo, tendo em
vista que houve a inser¢do no caput do art. 37 da Constituicio Federal, pela EC n° 19/98,°
da eficiéncia como um dos principios da Administracdo Plblica.*® Especificamente no
processo civil, através da edi¢cdo do CPC/15, previu-se a eficiéncia no art. 8°, dispondo que
0 juiz devera observar tal primado na aplicacdo do ordenamento juridico.** No dominio do
Direito processual, incumbe dizer que a eficacia é tradicionalmente conceituada como a
capacidade de producdo de efeitos, enquanto eficiéncia se relaciona com a “relacao entre os
meios empregados e os resultados alcangados. Quanto maior o rendimento da producéo,
mais eficiente sera a atividade desenvolvida.”*? A eficacia também poderia ser dividida em
técnica, semantica e social. A eficacia técnica é o que fora anteriormente mencionado e
talvez o sentido mais difundido, a capacidade de produzir efeitos. Por sua vez, a eficacia
semantica, quando ha a confrontagdo da norma com a situacdo fatica ali estabelecido. Por
fim, a eficacia social atua no plano dos fatos, ou seja, quando ocorrem os efeitos plasmados

37 CHIAVENATO, Idalberto. Introducéo a teoria geral da Administracédo. 4.ed. compacta. Barueri: Manole,
2014. p.18.

3 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p.113.

% No projeto da Emenda Constitucional constava “qualidade do servigo prestado”, o que acabou por ser
substituido por eficiéncia posteriormente. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito
Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.31.

40 Assim prescreve o art. 37 da Constituicdo Federal: A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].”. BRASIL. Constituicdo Federal (1988).

Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 18 de maio

de 2018.

“Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,

resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a

razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”. BRASIL. Lei n°® 13.105 de 16 de marg¢o de 2015.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 23

de maio de 2018.

4 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsdo do principio da eficiéncia no projeto do novo Cddigo de
Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, S&o Paulo, v.233, jul./2014, p.65-84.

41
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na norma, pois entdo houve o cumprimento do comando normativo, voluntariamente ou nao.
Isso seria a efetividade no plano processual.*?

Segundo Fredie Didier Jr., o principio da eficiéncia é corolario do principio do devido
processo legal, visto que ndo se pode falar em um processo devido sem a promogéo do
principio da eficiéncia. Decorre também do art. 37 da Constituicdo Federal, pois o0 seu caput
faz referéncia a “qualquer dos Poderes™. Nesta situacdo em especial, ela remete ao direito
administrativo. Desse modo, haveria dois campos de incidéncia: na gestao do processo € na
administracdo judiciaria, o que se denota pelas funcdes realizadas pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ)**. Este 6rgéo foi criado pela EC 45/2004,% tendo dentre as suas funcdes a
de elaboracdo de relatorios estatisticos sobre a produtividade dos o6rgdos judiciarios,
processamento de reclamacg@es contra o mau servico prestado pelo Poder Judiciario e seus
servigos auxiliares e zelo pela aplicacdo do art. 37 da CF, o qual prevé a eficiéncia em seu
caput como principio da administracdo publica. Sendo assim, trata do court management,

ou seja, da gestdo judicial, ndo do gerenciamento dos processos.*®

4 CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio da eficiéncia no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p.72.

4 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.1. p.99.

4 Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢cGes que Ihe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura: | - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento
do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias; Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacéo,
a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido; 11l receber e conhecer
das reclamag@es contra membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares,
serventias e 0rgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegagéo do poder publico
ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar
processos disciplinares em curso e determinar a remocdo, a disponibilidade ou a aposentadoria com
subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras san¢Bes administrativas,
assegurada ampla defesa; IV representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administracao
publica ou de abuso de autoridade; V rever, de oficio ou mediante provocacao, os processos disciplinares
de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano; VI elaborar semestralmente relat6rio
estatistico sobre processos e sentencas prolatadas, por unidade da Federagéo, nos diferentes 6rgdos do Poder
Judiciario; VII elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a situacao
do Poder Judiciario no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do
Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo
legislativa.

4 CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio da eficiéncia no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p.139.
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A eficiéncia em relacdo ao processo, tomando-se a eficiéncia aqui como norma
processual, faz com que o juiz seja considerado também um administrador. Segundo ainda
Fredie Didier Jr., seria uma versdao mais moderna da economia processual. Em relacdo a
diferenciacdo entre efetividade e eficiéncia, pode-se dizer que o processo é efetivo se
alcancou o resultado pretendido, e eficiente se os recursos foram utilizados de maneira
satisfatoria no atingimento desse resultado. Um processo efetivo pode néo ter sido eficiente,
mas um processo eficiente nio podera deixar de ser também efetivo.*’-4¢ Se uma medida
judicial foi determinada, porém, foi cumprida muito posteriormente, em virtude de uma
medida coercitiva determinada pelo juiz que depois se revelou inadequada, tera havido a
efetividade, uma vez que a medida foi cumprida, mas ndo eficiéncia, pois 0 medida executiva
ndo foi promovida satisfatoriamente*®, o que se mostra pelo dispéndio desnecessario de
tempo e recursos.

Este principio pode atuar nas dimensdes preventiva, qualitativa e temporal.>® A
dimensdo preventiva concerne a possibilidade de as partes ajuizarem a acdo antecipada de
provas para que avaliem suas chances de sucesso ou insucesso em uma acao declaratoria.
Isso porque a producdo antecipada de provas tem como uma de suas funcdes trazer mais
previsibilidade quanto ao direito alegado. Com a producéo antecipada de prova, as partes
poderdo chegar a um acordo, submeterem-se a mediacdo ou qualquer outro método
autocompositivo. Assim como ocorre nos paises de common law, as partes, em uma fase
prévia, possuem mais conhecimento dos fatos. Com isso, aumentam significativamente as

chances de acordo. Isso também porque a mediacdo passa a ser informada.

47 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.1. p.103; Segundo Eduardo Luiz
Cavalcanti Campos, o processo ¢ efetivo se “o comando da norma individualizada do caso foi cumprido
pelo destinatario [...]. Caso contrério, a decisdo nao foi cumprida, ou seja, a norma nao foi efetivada ou ndo
produziu sua eficécia social.”. CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio da eficiéncia no processo
civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.72.

“ No estudo da eficiéncia, nota-se que ndo ha uniformidade quanto as classificagdes. Nesse sentido, José dos
Santos Carvalho Filho, embora em sede de Direito Administrativo, afirma que pode haver condutas
eficientes, mas sem efetividade ou eficacia. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 30.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.33.

4 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsdo do principio da eficiéncia no projeto do novo Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, S&o Paulo, v.233, jul./2014. p.65-84.

% Nomenclatura atribuida a MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da
producdo da prova: analise econdmica e juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.373-374.
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Em ambientes em que ha grande assimetria de informagdes, haverd uma tendéncia
maior a litigancia. Os mecanismos que se assemelham a producédo de prova dos sistemas
juridicos anglo-saxdes, existentes nos Estados Unidos (discovery) e na Inglaterra
(disclosure)®?, por exemplo, diminuem significativamente essa assimetria de informacdes,
de modo que os envolvidos podem decidir mais racionalmente. Em situagdes em que, como
se disse, ha uma grande assimetria, as partes tendem a se submeter ao acordo por “uma
aversdo ao risco ou conveniéncia estratégica do que pelo exame racional da probabilidade
de sucesso ou perda na causa.”.>?

A producdo pode ser muito Gtil nos casos em que se depende da prova para o
esclarecimento do direito, como no caso do dono da obra que desconfia de que o empreiteiro
estd desviando matérias da construcdo. Seu direito s6 podera ser demonstrado apds a
producdo da prova. Caso ndo consiga comprovar suas alegacdes, terd havido o dispéndio de
recursos financeiros, tempo e toda a movimentacdo do Poder Judiciério para, ao final, sua
demanda ser julgada improcedente por falta de provas. Se o dono da obra soubesse em uma
fase preliminar que néo teria como provar seu direito, ndo haveria a necessidade de uma agéo
declaratdria. Caso contrario, se dispusesse de informacdes que comprovassem seu direito,
poderia haver uma negociacdo com a parte contraria.>

A producdo antecipada de provas permite prevenir acdes, ou, caso assim nao se
verifique, atua a preparar uma atuacao judicial. Na dimensdo qualitativa, pode-se dizer que
a producdo da prova resultara em aumento da qualidade das alegacdes das partes, visto que
jase sabera de antemdo o resultado da prova, podendo autor e réu desenvolver suas alegactes

de forma mais segura.

51 Segundo Neil Andrews, referindo-se ao sistema de justica civil inglés, a “disclosure (anteriormente
conhecida como discovery) entre adversarios (partes potenciais ou definidas) atende a quatro finalidades
(...): pode determinar a igualdade de acesso a informagGes; pode facilitar acordos; evita o chamado
“julgamento de emboscada”, ou seja, situagdo em que a parte ndo é capaz de reagir devidamente a um
revelacdo surpresa, no final da audiéncia; e, finalmente, auxilia o tribunal a conhecer detalhes precisos a
respeito dos fatos, quando for o momento de julgar o mérito.” ANDREWS, Neil. O moderno processo civil:
formas judiciais e alternativas de resolucdo de conflitos na Inglaterra. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 127.

5 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacio da producio da prova: analise
econdmica e juridica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.373-374.

%3 BENEDUZI, Renato. Substantiierung, notice-pleading and fact-pleading- a relacdo entre escopo das
postulacdes e funcdo da prova nos processos aleméo, americano e inglés. Revista de Processo, S&o Paulo,
v.245, jul./2015. p.445-472.

379



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. NUmero 2. Maio a Agosto de 2021
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 364-391
www.redp.uerj.br

Segundo Daniel Amorim Assumpc¢do Neves, diferentemente de outros paises, ndo se
permite que haja a modificagdo da demanda apos a estabilizacdo da demanda.>* Caso a prova
produzida durante a instrucdo de um processo demonstre que o erro medico realmente tenha
ocorrido, e que, portanto, o autor tera direito a uma indenizagdo, mas com base em outro fato
revelado na pericia (remédios ministrados), que ndo foi aquele narrado na inicial (uma
tesoura deixada em seu corpo durante uma cirurgia), seu pedido sera julgado improcedente,
pois ja ndo podera alterar a causa de pedir.*

Esta previsdo de impossibilidade de modificagdo tem sido criticada pela doutrina,*®
que entende que podera haver a modificacdo da causa de pedir apds o saneamento do
processo em trés hipoteses. A primeira, aplicando o juiz o art. 493 do CPC/15 que prevé que
0 juiz, de oficio, poderd considerar a causa de pedir superveniente, se interferir no
julgamento, o que pode se dar em qualquer momento processual.®’ O juiz também deveria
admitir porque esta ndo-permisséo levaria ao ajuizamento de mais uma agao e 0S processos
depois seriam reunidos. Por ultimo, as partes poderiam convencionar a alteragdo.*®

De qualquer forma, essas discussGes poderiam ser abreviadas e até evitadas se
houvesse a producdo antecipada da prova, ficando a parte segura quanto ao seu pedido e a

causa de pedir, o que evitaria qualquer atraso ou discussdo processual.>®

% A estabilizacdo da demanda no NCPC permanece, basicamente, a mesma do Cédigo anterior, porém, apenas
no tocante as alteracdes por livre iniciativa das partes (art. 329, 11, do CPC (LGL\1973\5)/2015). Devendo
0 juiz pronunciar-se rigorosamente dentro dos limites da demanda proposta, no tocante as partes, pedido e
causa de pedir (arts. 141 e 492 do CPC (LGL\1973\5)/2015): (a) “o juiz decidira o mérito nos limites
propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige
iniciativa da parte” (art. 141 do CPC (LGL\1973\5)/2015); (b) “E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza
diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado.” .(art. 492 do CPC (LGL\1973\5)/2015). (grifo nosso). THEODORO JUNIOR, Humberto.
Estabilizacdo da demanda no novo Cédigo de Processo civil. Revista de Processo, S&o Paulo, v.244,
jun.2015, p.195-204.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Acdes probatérias autdnomas. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.407.

%6 O projeto do novo CPC previa no art. 314 possibilidade de haver a alteracdo da causa de pedir, o que acabou
sendo rejeitado. BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n.166 de 2010. Disponivel em:
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4550297 &disposition=inline. Acesso em 21 de maio
de 2018.

5 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugéo ao Direito Processual Civil, parte
Geral e Processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.2. p.577.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao Direito Processual Civil, parte
Geral e Processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.2. p.577.

5 “E interessante que, a exemplo dos paises europeus em que se percebe certa flexibilizagdo da necessidade
de concentracdo de todas as alegacOes para as partes, também no Brasil os criticos da eventualidade apontam
para um momento limite, qual seja, antes da instrucao probatoria. Isso significa dizer que, ap6s 0 saneamento
do processo, ndo seria conveniente admitir a possibilidade de as partes trazerem ao processo novas
alegacdes, 0 que, fatalmente, causaria mais prejuizos do que beneficios ao andamento do procedimento e a
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O procedimento também se aplica aos processos coletivos e pode ser utilizada por
colegitimados que ndo possuam a prerrogativa de instauracdo do inquérito civil, o que
permitira o conhecimento dos fatos para melhor fundamentacéo e qualificacdo da demanda,
de forma que o lastro probatério minimo esteja devidamente apresentado.®°

Ainda nos processos coletivos, a antecipagdo da prova serviria para produzir a prova
nova, Visto que a coisa julgada nas acfes coletivas é secundum eventum litis. Tal medida
evitaria o dispéndio de tempo e recursos em acdes em que se descubra ao final do processo
que a prova nova nio se faz presente, extinguindo-se o processo sem resolucéo do mérito.5!

O aspecto temporal da eficiéncia ligada a producéo de provas significa que a producéao
antecipada de provas convencionada pode beneficiar a justica brasileira, pois solucdes
convencionadas reduzem o numero de litigios que aportam ao Poder Judiciario
diariamente.®?

O tempo é, também, um aspecto fundamental do processo. Tornou-se mesmo um
direito subjetivo da parte, ao qual deve respeito o Estado, sob pena de ser responsabilizado
pela demora.®® A duragio razoavel do processo esta prevista no artigo 5°, LXXVIII da
Constituicao Federal, acrescentada pela EC n° 45/2004, e prevé que “a todos, no ambito

judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que

qualidade da tutela jurisdicional.”. NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. A¢des probatdrias autbnomas.
Séo Paulo: Saraiva, 2008. p.408.

80 ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em Direitos Coletivos. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
(Org.). Justica multiportas: mediagdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada de
conflitos. Salvador: Juspodivm, 2017. p.47.

61 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Acdes probatdrias autbnomas. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.5.

62 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A producdo antecipada de prova e o novo CPC. In: JOBIM, Marco
Félix; FERREIRA, William Santos. Direito Probatorio. Salvador: Juspodivm, 2017. p.555. Segundo Daniel
Amorim Assumpcdo Neves, “a otimizagdo no uso dos meios alternativos de solugdo de litigios faria com
que o Poder Judiciario se reservasse a solucionar demandas que envolvam direitos indisponiveis e outras
em que se mostrasse invidvel, no caso concreto, obter solugdo sem a intervencdo estatal. A partir do
momento em que reservasse suas atividades a um nimero menor de demandas, nas quais a intervengéo do
Poder Judiciério fizer-se realmente essencial, tera condicfes de resolvé-las mais rapidamente, de modo a
entregar ao jurisdicionado uma tutela de melhor qualidade. NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. AcGes
probatdrias autdnomas. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.429.

83 JOBIM, Marco Félix. O direito a duracdo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.211,
CAUDO, Alexandre. La maitrise du temps en droit processuel. Jurisdoctoria, n.3, 2009. p.23.
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garantam a celeridade de sua tramita¢do.” O art. 139, II, do CPC/15, também prevé que o
juiz deve velar pela razoavel duragio do processo.®

A Corte Europeia de Direitos Humanos estabelece alguns parametros para a aferi¢cao
do tempo do processo, quais sejam: natureza do processo e complexidade do caso,
comportamento das autoridades nacionais e comportamento das partes.%® Contudo, estas
condicdes sdo aferidas apenas no caso concreto. Apos a condenacao de alguns paises, foram
tomadas medidas no ambito interno dos paises para tornar o processo mais célere. A Italia
editou a Lei Pinto (Legge Pinto), n°® 89, de 24.3.2001, que prevé que o Estado pode ser
responsabilizado pela “duracio exagerada do processo.”.®® A Espanha, depois de ser
condenada na década de 90, editou uma lei criando 1600 cargos de juiz em trés anos e
reorganizou a competéncia territorial %’

O processo se diz razoavel justamente porque o processo deve conceder espagos para
que as partes participem, através do principio do contraditério, além de todos os atos
necessarios para uma decisdo justa. Um processo muito célere pode violar garantias
fundamentais. Portanto, encontrar o ponto de equilibrio entre o elemento temporal e o
atendimento aos principios constitucionais € um desafio a ser enfrentado pelo sistema
jurisdicional, para que o0 processo nao seja tdo moroso que acabe por denegar justica, porém
ndo seja tdo célere a ponto de aniquilar garantias processuais.

O CPC/15 traz outras solucdes que ja sdo utilizadas em outros paises, como o
calendario processual. Embora seja um calendério fixado pelo juiz, deve ter a concordancia
dos advogados.%® Certamente este instrumento pode imprimir celeridade aos processos,
evitando os chamados tempos mortos.

As partes podem convencionar que, ap0s a producdo de provas, submeter-se-do a

negociacdes para fins de autocomposicdo, ou outros metodos, como a mediacgdo, inclusive

6 A duragéo razodvel, contudo, ndo surgiu no Brasil apenas ap6s a EC citada, pois o Brasil ja se vinculava a
esta garantia por estar previsto no art. 8° 1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Decreto n°
678/1992), da qual o Brasil € signatario.

% GUINCHARD, Serge [et al.] Droit Processuel: droit commun et droit comparé du procés equitable. Paris:
Dalloz, 2007. p.827-821.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 12.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p.368.

57 GUINCHARD, Serge [et al]. Droit Processuel: droit commun et droit comparé du procés equitable. Paris:
Dalloz, 2007. p.821.

8 CADIET, Loic. Les conventions relatives au proces en droit francais. Supplemento dela Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, v.62, n.3, 2008, p.25.
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com previsdo de sangdes para o caso ndo cumprimento das clausulas.®® A partir do momento
em que a prova ja esta pré-constituida, a via da negociacéo se torna mais acentuada, o que
pode, com certeza, abrir também novos espagos para a advocacia civil.”® Tal medida
contribuiria para a solugdo dos litigios antes do processo declaratério, fazendo com que
sejam economizados tempo e recursos das partes e publicos, além de diminuir o nimero de
processos que sdo trazidos até o Poder Judiciario.

Nessa senda, ainda tende também a reformular e melhorar a estratégia juridica,
aproximar as partes, fazendo com que elas se comuniquem e discutam de forma informal e
realista em face das provas produzidas, bem como servindo para “evitar, diminuir ou
maximizar a economia de tempo e recursos, tantos das proprias partes como do servico de
administracdo de justica.”.”

A fim de oferecer um quadro mais completo acerca da ligagcdo possibilitada pelo
CPC/15 entre producdo antecipada de provas e as convencdes processuais, demonstrar-se-a,
através das clausulas escalonadas, possibilidades na pratica juridica de tais acordo e como a

eficiéncia pode se dar na sua aplicacdo convencional.

5. CLAUSULAS ESCALONADAS

As clausulas escalonadas sdo utilizadas no direito anglo-saxdo, em que sao
denominadas multi-tiered clauses, bem como no direito francés, em que ha as clauses
niveaux, apenas para citar alguns exemplos. Na doutrina ja se destaca esse escalonamento
entre audiéncia de mediacdo ou conciliacdo e processo judicial, bem como na Lei dos
Juizados especiais civeis (Lei n°® 9.099/95), entre a arbitragem, conciliacdo e o processo

judicial.”> A Lei 13.140 de 2015 também faz menc&o & previsio contratual da realizagdo de

8 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova: anélise
econdmica e juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.318.

0 Prevé o art. 3°, § 3° do CPC que “a conciliagio, a mediacio e outros métodos de solucio consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial.”. BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 23
maio de 2018.

T SUCUNZA, Matfas A.; VERBIC, Francisco. Prueba Antecipada en el nuevo Codigo Procesal Civil. In:
JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos. Direito Probatorio. Salvador: Juspodivm, 2017. p.609.

2 GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de solucéo de conflito e o processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
[E-book].
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mediacdo extrajudicial, com requisitos minimos a serem atendidos. O art. 23 da Lei estipula
que as partes podem se submeter primeiramente a mediacéo, antes de eventual arbitragem
ou processo judicial, hipotese na qual “o arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem
ou da acdo pelo prazo previamente acordado ou até o implemento dessa condi¢do.”

Estas clausulas combinam métodos de solugdo de conflitos com métodos de
jurisdicionais, como a arbitragem ou 0 ajuizamento perante o Poder Judiciario, sendo
negocios processuais. Como apontam Piceli e Franco, “os interessados poderdo mesclar
essas alternativas legais oferecidas pelo sistema normativo desde que respeitados os
principios, as regras e as normas inerentes a cada espécie de jurisdicdo, seja estatal, seja
privada, ndo havendo colisdo ou conflito ainda que inserida no mesmo procedimento
eleito.”"®
Seus prazos devem estar claramente definidos para as etapas, sendo aceito por uma
parte da doutrina que seja previsto um “impedimento de se buscar um método adjudicatoério
caso um metodo anterior ndo tenha sido realizado em um determinado prazo por culpa de
uma das partes.”* Nada impede também que as partes possam, desde j&, proceder a indicacéo
de um perito consensualmente, em caso de necessidade de haver a prova pericial (art. 471,
CPC), tratando-se, pois, de um negdcio processual tipico.

Neil Andrews cita que, em alguns casos, pode ser pactuado que as partes
primeiramente buscardo a negociacéo e, se esta falhar, a mediag&o.” Caso ainda assim n&o
fosse possivel alcancar um acordo, o procedimento se daria perante os tribunais. Contudo,

em um caso em que uma parte simplesmente ignorou a etapa de mediacdo e diretamente

8 PICELI, Rui Guimardes, FRANCO, Wanner. Adequada busca de resolugdo de conflitos societarios

mediante clausula de escalonamento. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Vol. 78/2017, p.
153 — 164, Out - Dez/2017.

4 GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de solucéo de conflito e o processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
[E-book].

S Um exemplo dessa clausula pode ser assim demonstrada: If a dispute arises out or for relates to this contract,
or the breach thereof, and if the dispute cannot be settles through negotiation, the parties agree first to try in
good faith to settle the dispute by mediation administered by American Arbitration Association under its
Construction Industry Mediation Procedures before resorting to arbitration. If a party fails to respond to a
written request for mediation within 30 days after service or fails to participate in any schedule mediation
conference, that party shall be deemed to have waived its right to mediate issue in dispute. AMERICAN
ARBITRATION ASSOCIATION. The American Arbitration guide to drafting alternative dispute
resolution clauses for construction contracts, 2015. Disponivel em:
https://www.adr.org/sites/default/files/document_repository/The%20AAA%20Guide%20t0%20Drafting%
20Alternative%20Dispute%20Resolution%20Clauses%20for%20Construction%20Contracts.pdf. Acesso
em 30 maio de 2018.
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ajuizou a acdo, a corte determinou a suspensdo do processo, que poderia ser retomado se
fosse provado o fracasso da mediacdo. Também pode ser entabulada uma convencéo
denominada Med-Arb, ou seja, se a mediacao falhar, sera acionada a arbitragem, a assim
denominada ‘clausula hibrida’.”

Pode-se afirmar que as partes tém a liberdade para prever que em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacOes, seja em relacdo ao ajuizamento, seja em
relacdo a mediacdo, havera uma sancdo pecuniaria. Essa estipulagdo € consentanea com
autonomia privada dos envolvidos e pode merecer maior atencdao do Judiciario em caso de
abusividade na fixa¢do dos montantes ou de sua presenga em contratos de ades&o.

Assim, imaginando um caso entre ‘A’ e ‘B’, com previsdo contratual prévia, em caso
de haver qualquer litigio entre estes, devera haver antes o ajuizamento da acdo antecipada
de provas e, ap0s, a mediacdo entre as partes. Em caso de descumprimento das obrigagdes
ali previstas havera o pagamento de uma multa no valor de x. Podem ser construidas algumas
hipbteses adaptadas ao direito brasileiro. Se ‘A’ ajuizar uma acdo declaratoria diretamente
perante o Poder Judiciario, ‘B’ podera cobrar a multa de ‘A’ pelo descumprimento
contratual. Em outro caso, se ‘A’ propor a acdo antecipada de provas, porém, apds, submeter
o litigio diretamente ao Poder Judiciario, ou ao arbitro, sem passar pela mediacao, também
podera ‘A’ ser sancionado com a multa.

Por outro lado, se a parte apenas nao se submeteu a mediacédo obrigatéria (foi ajuizada
a producdo antecipada de provas e, ap0s, a acdo declaratoria), sem que o contrato
estabelecesse multa ou qualquer outra sanc¢do, o juiz podera suspender o0 processo até que
seja implementada a condi¢do, realizacdo da sessdo de mediagdo, ou até que “se considere
rejeitado o convite feito de uma parte a outra a participar do procedimento, ou escoado o0
prazo.”.”” Em caso de esta ser rejeitada, o juiz podera proceder a aplicagdo do art. 22 da Lei

n° 13.140/2015.”® Se n&o foi ajuizada a producéo antecipada de provas, a contraparte pode

6 ANDREWS, Neil. The modern civil process in England. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia
Navarro Xavier. Justica multiportas: mediagdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucéo adequada
de conflitos Salvador: Juspodivm, 2017. p.796.

" FERRAZ, Eduarda Franca Pacha. Clausula compromisséria de mediagdo. 2016. 79f. Monografia
(Graduacdo). Pontificia Universidade Catélica do Rio De Janeiro. Rio de janeiro, 2016. Disponivel em:
https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/acessoConteudo.php?nrseqoco=94959. Acesso em 30 de maio de
2018. p.53.

8 Art. 22, IV: “O ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediac&o acarretara a assungéo
por parte desta de cinquenta por cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser vencedora
em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediacdo para a qual foi
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solicitar a adaptacdo do procedimento para producdo antecipada de provas, pois houve um
descumprimento da convencao processual.

Na Alemanha, com a reforma processual de 1999, através do § 15a da Lei de
introdugdo ao Codigo de Processo Civil alemdo (Gesetz, betreffend die Einfiihrung der
Zivilprozessordnung — EGZPO), foi previsto que os Estados (Lander) poderiam exigir, como
condicdo de admissibilidade, a realiza¢do de um “procedimento pré-contencioso”, OuU Seja,
métodos de resolucédo de disputas compulsérios, para casos especificos, como aquelas causas
que ndo excedessem €750, direito de vizinhanga etc. O Bundesgerichtshof (BGH), embora
criticado, exige que esta condigéo esteja presente antes da propositura da agdo. O art. 535 do
Anteprojeto do Codigo do Consumidor de Portugal, na mesma linha, prevé também como
condicdo de admissibilidade a comprovacdo da submissdo do conflito a entidades
extrajudiciais.”®

Estas clausulas sdo previstas igualmente pela American Arbitration Association, que
as exemplifica em sede de contratos que envolvam engenharia, através das quais podera
haver primeiramente a consulta a um perito e, posteriormente, a realizacdo de mediacdo. Em
ndo havendo a resolucdo pela mediacdo, a solucdo do litigio podera ser confiada a um
arbitro.%

Dessa maneira, vé-se que existem multiplas possibilidades de utilizacdo das clausulas
escalonadas no direito brasileiro, tudo de acordo com a previsdes legislativas em matéria

processual que consagram a autonomia privada e o direito a prova, € dizer, através da

convidada.”. BRASIL. Lei n° 13140 de 26 de junho 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em 21de maio 2018.

" COSTA E SILVA, Paula. O acesso ao sistema judicial e os meios alternativos de resolucdo de controvérsias.
In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica multiportas: mediagéo,
conciliaco, arbitragem e outros meios de solucéo adequada de conflitos Salvador: Juspodivm, 2017. p.781.
TOCHTERMANN, Peter. Mediation in Germany: The German Mediation Act — Alternative Dispite
Resolutions at the Crossroads. In: HOPT, Klaus J.; STEFFEK, Felix. Mediation: principles and regulation
in comparative perspective. OXFORD: Oxford University Press, 2013.

8 Assim pode ser redigida a clausula mencionada: “If a dispute arises from or relates to this contract, the parties
agree that upon request of either party, they will seek the advice of [a mutually selected engineer] and try in
good faith to settle the dispute within 30 days of that request, following which either party may submit the
matter to mediation under the Construction Mediation Procedures of the American Arbitration Association.
If the matter is not resolved within 60 days after initiation of mediation, either party shall demand arbitration
administered by the American Arbitration Association under its Construction Industry Arbitration Rules.”.
ARBITRATION ASSOCIATION. The American Arbitration guide to drafting alternative dispute
resolution clauses for construction contracts, 2015. Disponivel em:
https://www.adr.org/sites/default/files/document_repository/The%20AAA%20Guide%20t0%20Drafting%
20Alternative%20Dispute%20Resolution%20Clauses%20for%20Construction%20Contracts.pdf. Acesso
em 30 de maio 2018.
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negociacdo processual e da producdo antecipada da prova. Conjugadas estas disposicoes, as
clausulas escalonadas se tornam um meio capaz de agregar eficiéncia ao processo civil e
mais seguranca para as partes, resultando em economia de tempo e qualidade das alegaces.
Seus resultados resultam, igualmente, em concretizacdo de principios j& elencados na
Constituicdo Federal, como a eficiéncia (art. 37, caput) e a duracdo razoavel do processo
(art. 5°, LXXVIII).

6. CONSIDERACOES FINAIS

A producdo antecipada de provas se mostra como um importante meio para a
formacdo da conviccdo das partes, de modo que podem estas desenvolver com mais
seguranca suas alegacOes, além de possibilitar um melhor célculo das suas probabilidades
de sucesso em uma futura acdo declaratoria. Aliada a producdo antecipada de prova, a
negociacdo processual tem o condédo de acentuar de forma ainda mais intensa os resultados
da producdo antecipada de provas, de forma a prever que antes de haver o processo
declaratdrio, mais moroso e custoso, havera o ajuizamento da referida acéo, de forma a
poderem chegar a um entendimento, através dos meios autocompositivos resolucdo de
litigios, tudo em fase anterior ao processo declaratorio. Essa previsdo ganha mais em
qualidade se for instrumentalizada pelas clausulas escalonadas, aptas a estabelecer as acfes
a serem seguidas pelos envolvidos. Assim, especialmente em contratos que envolvam
complexidade e necessidade de prova técnica, tem-se a possibilidade de se prever o
escalonamento das acdes, € dizer, havendo, primeiramente, o ajuizamento da acdo
antecipada de provas e, em seguida, uma fase de mediacdo ou qualquer outro meio
autocompositivo para, somente se nao houver entendimento sobre o direito, haver o
procedimento judicial, de forma subsidiaria. Valoriza-se, assim, ndo somente a autonomia

privada, como também principios constitucionais aplicaveis ao processo civil.
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