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Resumo: Trata-se de estudo acerca da producéo antecipada de
provas, alterada pelo Cddigo de Processo Civil brasileiro de
2015, e que passa a se configurar em uma agdo probatdria autd-
noma desvinculada do requisito da urgéncia. Através de analise
comparativa com os sistemas dos paises mais representativos do
common law, se busca avaliar como a prova produzida anteci-
padamente, em um sistema que consagre condi¢des minimas de
previsibilidade e unidade do direito através da forca vinculante
dos precedentes, pode influir na perspectiva de que as partes
ponderem racionalmente sobre suas concretas possibilidades de
éxito ou insucesso diante do conflito, potencializando-se a auto-
composicao e o exercicio de uma litigancia mais responsavel.

Palavras-Chave: 1. Processo civil. 2. Producdo antecipada de
provas. 3. Commom law. 4. litigancia.

Abstract: This is a study about the anticipated production of ev-
idence, modified by the brazilian Code of Civil Procedure of
2015, which is now set up in an autonomous probationary action
unrelated to the requirement of urgency. Through a comparative
analysis with the systems of the most representative countries of
common law, it is sought to evaluate how the evidence produced
in advance, in a system that consecrates minimum conditions of
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predictability and unity of law through the binding force of prec-
edents, can influence the perspective that the parties should ra-
tionalize their concrete possibilities of success or failure in the
face of conflict, enhancing self-determination and exercising
more responsible litigation.

Keywords: 1. Civil process. 2. Previous prodution of evidence.
3. Commom law. 4. litigation.

INTRODUCAO.

‘9)? 6 crito no Cddigo de Processo Civil de 1973 como
) um procedimento cautelar especifico, possuia re-
e( I _ﬁ a quisitos ligados essencialmente a urgéncia do ato,
>\=/’* L Ilgada ao perecimento da prova. Estava portanto a
producéo antecipada de prova ligada ao conceito de urgéncia
fundamentada. Ocorre que com o advento da Lei 13.015/2015,
0 novo Cadigo de Processo Civil, a producédo antecipada de pro-
vas deixa de se afigurar apenas como um procedimento cautelar
de nitido viés urgente, para se caracterizar também como um
meio de se “conhecer” previamente a demanda, possibilitando-
se assim uma melhor analise acerca das possibilidades de éxito
de cada litigante.

Tendo como problema de pesquisa a investigacao sobre
as possibilidades que se revelam diante do novo instituto proces-
sual, e como hipotese a perspectiva de que, obtendo-se antecipa-
damente a prova, em um sistema que consagre a observancia de
precedentes judiciais, seja possivel a partir de um patamar cog-
nitivo qualificado, que as partes estejam em melhores condicdes
para a tomada de decisGes autocompositivas, 0 presente artigo
primeiramente estabelece as linhas gerais doutrinarias da nova
acdo probatoria autbnoma prevista no art. 381, 11 e 111 do novo
CPC, engquanto mecanismo desvinculado da urgéncia. Em

}?ﬁf ‘fg instituto da producdo antecipada de prova, des-



RILB, Ano 5 (2019), n° 2 [ 1377 |

seguida, trata da producdo antecipada de prova em cotejo com-
parativo com 0s sistemas mais representativos do common law,
tipicamente marcados pela possibilidade de conhecimento pré-
vio da prova e pela unidade do direito através da vinculagdo a
precedentes judiciais. Se pretende assim, através de pesquisa bi-
bliografica e documental, uma analise comparativo-dedutiva,
acerca das efetivas perspectivas da producdo antecipada de pro-
vas prevista em nosso sistema processual, enquanto instrumento
de diminuicdo e racionalizacdo da litigancia e de estimulo a au-
tocomposigéo.

2 A EVOLUGCAO DA PRODUGAO ANTECIPADA DE PRO-
VAS ENQUANTO ACAO DESVINCULADA DA URGEN-
CIA.

Provar fatos ou circunstancias relevantes para a compro-
vacdo das alegacOes juridicas a serem levadas em juizo, é con-
dicdo essencial a quem pretenda se ver exitoso diante da jurisdi-
cao. A sistematica da prova é um dos aspectos mais complexos
do processo civil. E ndo raro, em diversas situacdes necessita-se
da producéo da prova antes mesmo da propositura da demanda.

Do ponto de vista do processo civil brasileiro tradicional,
a producdo antecipada de provas sempre foi um mecanismo
apropriado para 0s casos em que, se nao produzida imediata-
mente, a prova restaria fadada ao perecimento. Tratava-se, nes-
tas situacdes, de demandas de natureza preparatOria a outras,
principais, nas quais o direito invocado e o pedido de mérito se-
riam entdo deduzidos. O fundamento para a pré-producdo da
prova estava portanto ligado a urgéncia instrutéria.

Ja se discutiu com profundidade na doutrina sobre se nes-
tas situacOes haveria efetiva producgéo de prova, ou se apenas se
asseguraria a prova a ser produzida em agao outra de conheci-
mento (SILVA, 1999, p.358). A respeito, Luiz Guilherme Mari-
noni (2015, p.277) destaca a falta de rigor terminologico, em
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face de que antecipadamente apenas se fixa a prova, havendo a
sua producdo efetiva em momento posterior, dentro do processo
para o qual a prova se destina. Por sua vez, Daniel Amorim As-
sumpcao Neves (2008, p. 500) refutava o argumento, aduzindo
que a prova era efetivamente produzida, ainda que antecipada-
mente:
A ndo valoracdo da prova no processo de antecipa¢éo de provas
ndo torna o processo meramente assecuratério da prova, pois
esta € efetivamente produzida, na sua forma oral ou pericial.
Ao ser juntada ao processo principal, a prova sera novamente
produzida, sob a forma documental — a prova antecipada € es-
pécie de prova emprestada e torna-se uma prova documentada.

Outro tema que permeou debates ainda durante a égide
do Cddigo de Processo Civil de 1973, se referia a natureza cau-
telar da producéo antecipada de provas. A doutrina de entdo, ma-
joritariamente se inclinou por reconhecer a natureza cautelar do
instituto, sustentando que as hipoteses de cabimento da produ-
cao antecipada de provas cingiam-se a demonstracédo prévia dos
requisitos proprios do processo cautelar, notadamente o fumus
boni juris e o periculum in mora, sendo este ultimo, como em
relacdo a todo processo cautelar, fator primordial para o imple-
mento da pré—producdo probatoria. O proprio conteudo das re-
feridas disposicdes processuais, nos artigos 846 e seguintes do
CPC de 1973, localizavam-se topograficamente no Capitulo dos
Procedimentos Cautelares Especificos.

Ainda durante os anos que antecederam o advento do Co-
digo de Processo Civil de 2015, crescentes e importantes posici-
onamentos na doutrina ja defendiam o direito autbnomo a prova,
e portanto, da nocéo de que se ha o direito da parte a producéo
probatdria, este direito ndo deveria ser vinculado ao requisito da
urgéncia, negando-se assim natureza cautelar ao instituto. De
forma pioneira, Humberto Theodoro Jr (1988, p. 307) ja cogi-
tava de situacOes em que persistia o interesse da parte na prova
visando a composi¢do em futuro litigio, evitando-se demandas
desnecessarias. Na mesma linha, Daniel Amorim Assumpgao
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Neves (2008, p. 496) ressaltava em sua obra especifica sobre o
tema, ainda sob a égide do CPC de 1973, que ndo é estranha a
realidade forense os casos onde ausente a urgéncia, mas neces-
séria a producdo prévia da prova. Na mesma época, Flavio Luiz
Yarshell (2009), ja tratava do tema em sua obra de referéncia,
onde de lege ferenda, discorria sobre a prova como um direito
autdbnomo e a disposicdo das partes. E observava ainda ser in-
congruente, no CPC de 1973, a manutengdo concomitante da
producdo antecipada de provas associada a urgéncia, e a justifi-
cacdo no art. 861, restrita a prova testemunhal, em que ja se dis-
pensava a urgéncia.

Desde o inicio da tramitagéo legislativa que ensejou a Lei
13.105/2015, o tema da producéo antecipada de provas ja conti-
nha os contornos que enfim restaram previstos no texto final. O
PL 166/2010, no Senado Federal, fruto do trabalho de comissao
de juristas nomeados para redigir o anteprojeto do Cddigo de
Processo Civil, conforme o Ato 379/2009, do Presidente do Se-
nado Federal, j& previa a producdo antecipada de provas con-
tendo trés incisos, em redacdo muito semelhante ao texto final
promulgado. Na Camara dos Deputados, o PL 8046/2010 man-
teve redacdo similar, que se seguiu até a promulgacdo, com a
inclusdo, no item I, que versa sobre a prova produzida ser sus-
cetivel de viabilizar a tentativa de conciliacdo, para ao invés,
substituir este termo por “autocomposi¢ao ou de outro meio ade-
quado de solucao de conflito”.

Com o advento da Lei 10.105/2015, neste aspecto como
reflexo de sedimentado lastro doutrinario, a producdo antecipada
de provas enfim adquire novos contornos®, fundindo-a com a
acdo de justificacdo (DIDIER JR, BRAGA, OLIVEIRA, 2016b,
p.146), ampliando-se sobremaneira as suas possibilidades de

3 N&o pertine ao objeto deste estudo elencar demais questdes de rito acerca dos para-
grafos do art. 381, ou dos art.s 382 e 383 do CPC. Para uma viséo geral das referidas
normas codificadas, ver TALAMINI, Eduardo. Producdo antecipada de prova no co-
digo de processo civil de 2015. Revista de Processo. Vol. 260 ano 41 p. 75/101. Sao
Paulo, ed. RT, out.2016.
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utilizacdo, especialmente para deixar de considera-la como me-
dida a necessitar da urgéncia como requisito. O instituto deixou
inclusive de constar na parte do CPC que trata das medidas de
urgéncia (NERY JR, NERY, 2015, p. 1012). Ou seja, as mesmas
medidas em que se requeria imediata producdo da prova, por
fundado receio de impossibilidade futura, ndo se podendo aguar-
dar o transcurso da etapa processual originaria para tal, conti-
nuam sendo permitidas e previstas pela norma processual. Mas
por outro lado, passa a se consagrar no comando legal a nova
possibilidade de que a producdo probatoria antecipada se imple-
mente, mesmo sem 0 requisito da urgéncia. Isto para se tornar
medida habil a possibilitar a autocomposicao entre as partes, ou
ainda, que viabilize a ndo propositura da acdo, a mingua de ele-
mentos probatdrios que a justifiquem.

Deste modo, com o advento da codificacdo processual de
2015, a producdo antecipada de prova passa a ser tecnica pro-
cessual destinada a propiciar o elemento de certeza probatoria
para a parte a alimentar sua convicg¢ao quanto a propositura, de-
limitacdo ou desisténcia da acdo de mérito. Uma evidente am-
pliacdo do leque de possibilidades passou a ser enumerada nos
incisos do art. 381 do Digesto Processual, rompendo-se com a
nocao até entdo predominante de que, se ausente a urgéncia, in-
cabivel a producdo antecipada da prova.

Se antes a prova possuia natureza meramente instrumen-
tal no processo, eis que alimento a convic¢édo do juiz para o pro-
ferimento da sentenca, passa a prova a ser concebida ndo mais
como meio, mas como fim. O escopo da producdo antecipada de
provas, quando desvinculada da urgéncia, é a prova em si, ainda
gue sem a respectiva valoracdo, reservada ao momento propicio.
N&o ha que se confundir tais acdes probatdrias com acbes que
visem a declaracdo do direito, visto que naquelas ndo ha qual-
quer atividade valorativa, tarefa reservada ao juiz do futuro pro-
cesso, que recebera a prova de forma emprestada (NEVES,
2008, p. 447). Remanesce portanto o direito autbnomo a prova,
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que assume assim seu papel principal, conforme a expresséo de
Eduardo Talamini (2016, p. 76):

“Em outros termos; o ordenamento reconhece que um conflito
pode estabelecer-se em torno da propria prova — e reputa im-
portante resolvé-lo em carater principal, e ndo como simples
providéncia incidental no bojo do processo para o qual esta
prova pode ser (til.

E, pois, uma agdo que se esgota na producdo da prova,
cuja valoracdo sera feita em outro momento, se assim necessa-
rio, pois o seu requerente pode ndo propor a acao futura. (DI-
DIER JR, 20164, p. 648).

Importa observar que a nova formatagédo da producéo an-
tecipada de provas implica em se admitir que de fato também as
partes, e ndo apenas o juiz, passam a ser 0s destinatarios da prova
produzida, uma vez que com o seu desvendamento, a prova é
habil a orientar as condutas das partes. (DIDIER JR, BRAGA,
OLIVEIRA, 2016b, p. 57). A respeito, Flavio Luiz Yarshell ja

destacava (2009, p. 68):
Trata-se de ideia que precisa igualmente ser revista, porque as
partes sdo, também, embora em forma diversa, destinatarias
das provas existentes ou que possam ser pré-constituidas —
mercé de atos praticados antes do processo ou pela instauragéo
de processo para esta finalidade.

A premissa estabelecida pelo comando legal é de que,
diante de um conhecimento maior da prova antes da acao judi-
cial, as partes estejam em melhor condicdo para avaliar sua po-
sicdo no conflito, e assim estabelecer com mais seguranca a sua
estratégia de atuacdo, podendo tomar a melhor decisdo possivel
no resguardo de seus interesses. O que poderia significar pelo
autor a propositura da acdo decorrente ou a desisténcia de assim
proceder, ou ainda o reconhecimento do direito, pela parte ad-
versa, e até mesmo a adesdo de ambos a um acordo.

2.1. PRODUS;AO ANTECIPADA DE PROVAS E AUTO-
COMPOSICAO
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As alteracdes na sistemética da producdo antecipada de
provas estdo claramente relacionadas a profundas mudancas
conceituais havidas em todo o processo civil, hoje constitucio-
nalizado e interpretado a luz de normas fundamentais que o ori-
entam. E central para o tema ora em comento estabelecer remis-
s80 aos meios autocompositivos, notadamente a conciliagéo e a
mediacéo de conflitos, o que se conjuga com a norma fundamen-
tal do processo civil constante do art. 3°, pardgrafo 3°, da Lei
13.105/2015, e também em face das disposicOes da Lei de me-
diacdo, n° 13.140/2015.

Os dispositivos contidos nos paragrafos 2° e 3° do art. 3°
do CPC, consagram a énfase ao estimulo da promocéo da solu-
cao consensual de conflitos, o que se verifica ao longo de toda a
codificacdo processual. Com efeito, o tema dos meios adequados
de resolucdo de conflitos restou erigido a um protagonismo até
entdo inedito. A partir da Resolugcdo CNJ n° 125/2010, defini-
dora da politica judiciaria de tratamento de conflitos, impulsio-
nou-se a tramitacdo em paralelo das disposicbes da Lei
13.015/2015 e da Lei de mediacédo, n° 13.140/2015. O que per-
mite considerar, como tem feito a doutrina, a existéncia de um
marco legal (TARTUCE, 2016) da mediagéo, ou até mesmo de
um minissistema (GRINOVER, 2016), composto pelas referidas
leis e Resolucdo. Fernanda Tartuce (2016, p. 508) destaca ainda
que ao longo do Cédigo de Processo Civil, inimeras sdo as re-

missOes aos termos mediacdo, conciliacdo e autocomposicao:
O novo Cadigo de Processo Civil confirma a tendéncia de pri-
orizacdo de chances para entabular acordos, que vem se inten-
sificando ao longo dos anos, ao contemplar muitas regras sobre
o fomento a meios consensuais de abordagem de conflitos. Sob
a perspectiva numérica, eis as ocorréncias: no novo CPC, a me-
diacdo é mencionada em 39 dispositivos, a conciliagdo em 37,
a autocomposicdo é referida em 20 e a solugdo consensual
consta em 7, o que totaliza 103 previsdes.
O movimento das Alternative Dispute Resolution ou
ADR, que desde a década de setenta do século passado se im-

pulsionou nos Estados Unidos, criou escolas de negociagéo
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voltadas para a autocomposicédo, que floresceram ao longo do
tempo. De forma crescente o Judiciario foi contemplando e im-
plementando dispositivos voltados a autocomposicao e que, ndo
raro, sempre estiveram voltados antes para a diminuicdo da
carga litigiosa que desagua no ambito judicial, do que para a
concreta pacificagdo social. O que, a nosso ver, em grande me-
dida desnatura e artificializa a solugéo adequada do conflito, re-
legando-a a mero afluente de diminuicdo do volume de proces-
sos. A respeito, Fredie Didier Jr (2016c, p. 280) alerta para a
necessidade de que a autocomposicdo ndo se estabeleca como
algo forcoso ou nédo livremente deliberado pelas partes, o que
estd associado a se conceber a autocomposi¢do como mero iter
para a diminuicéo de litigios submetidos ao Judiciario.

A pactuacdo de acordos quando as partes ndo dispdem de
acesso razoavel a informacdo referente ao conflito, seja a infor-
macao fatico-probatdria, seja 0 conhecimento acerca de como as
Cortes Judiciarias decidem em relagdo ao caso, bem como se ha
minima unidade de entendimento em relacéo a questdo, tornam
a autocomposicéo volatil, pois via de regra ndo se termina a re-

lacdo conflitiva. Flavio Galdino (2005, p. 179) observa que:

Na verdade, normalmente, os litigios somente existem porque
os litigantes possuem informag@es incompletas. Se ambos (re-
ctius todos) os litigantes dispusessem sempre de todas as infor-
mac0es necessérias as analises de riscos, custos e beneficios,
teriam condi¢Bes de prever com excelente grau de acerto as so-
lucBes dos litigios, evitando-os. Mas as informagdes ndo sdo
dominadas de modo completo pelos litigantes.

Neste sentido, a diminuicdo da litigiosidade, quando ha
assimetria de informacdes, é apenas aparente. Conflitos ndo ade-
quadamente resolvidos tendem a persistir, e ndo raro retornar ao
Judiciario. Seja através de novas demandas, seja pelo descum-
primento do que antes acordado. Nos parece ser exatamente
neste aspecto que a obtengéo antecipada da prova possui a pers-
pectiva de influir na celebragdo de acordos. Com a prova obtida
previamente, ha maior dominio dos fatos, o que permite em tese
que se possa projetar a decisdo judicial a ser aplicavel.
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Discusséo das mais candentes em relagdo a autocompo-
sicdo vem se referindo a audiéncia de conciliacdo e mediacdo
prevista no CPC. Ao consagrar as formas autocompositivas
como norma fundamental, o codigo trata ainda de instituir a au-
diéncia de conciliagdo ou de mediacéo, no art. 334 e seguintes,
a qual salvo se houver dispensa pelas partes, se realizarad. Sem a
pretens@o de adentrar com profundidade em tais questdes, para-
lelas ao presente estudo, nos permitiremos apenas mencionar um
aspecto que chama a reflexdo. Na sistematica estabelecida pelos
artigos 334 e incisos, do CPC, a audiéncia é realizada antes de
estabelecido o contraditorio, com a defesa sendo oferecida em
até 15 dias apos a realizagdo da audiéncia (art. 335, I). A parte
autora comparece a audiéncia desconhecendo o teor das alega-
¢oes do reu. No caso de acOes de familia, inclusive, conforme o
art. 695, paragrafo 1° do CPC, a parte demandada sequer recebe,
embora se assegure 0 Seu acesso a qualquer tempo, a contrafé
contendo as razdes de fato e de direito da parte autora. Isto sob
o0 singular pretexto de manter-se o espirito desarmado (WAM-
BIER, MELLO, RIBEIRO, 2016) ou o resguardo da intimidade
do réu (NERY JR, NERY, 2016) e assim haver em tese maior
propensao a um acordo.

Entretanto, esta opcdo legislativa quanto ao momento da
realizacdo da referida audiéncia traz como consequéncia a assi-
metria de informacdes entre as partes (PINHEIRO, 2016, p. 49).
Observe-se, a fixacdo da audiéncia de conciliacdo e mediacédo
quando ainda ndo estabelecido o contraditorio, € destoante do
que se esta a tratar, acerca da premissa de que o conhecimento
prévio do campo fatico-probatorio possibilitaria melhores possi-
bilidades para a autocomposicdo. Se operam, nestes casos, 16gi-
cas diversas, 0 que esta a revelar uma certa desarmonia sistema-
tica. Sob a égide do CPC de 1973, o0 antigo art. 285 determinava
que recebida a peticdo inicial, 0 juiz ordenasse a cita¢do. Ja o art.
334 do CPC de 2015 prevé a designacdo da audiéncia, salvo se
desnecessaria.
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Se a referida audiéncia conciliatéria ou de mediagéo
fosse realizada ap6s o saneamento, quando ja estabelecido o
contraditorio e a delimitacdo dos pedidos, dentro da perspectiva
tratada neste estudo, seriam maiores as possibilidades de um
acordo? A reflex&o interna e a ponderagdo das partes, a partir do
conhecimento dos seus limites argumentativos, impulsionaria a
pactuacdo? A nosso ver, a resposta é afirmativa. Nesse sentido,
PINHEIRO (2016, p. 50) observa que teria agido melhor o le-
gislador se fixasse para a realizacdo da referida audiéncia 0 mo-
mento logo apds a decisdo de saneamento e organizagdo do pro-
cesso, quando o juiz delimita as questdes de fato sobre as quais
recai a prova, e as questdes de direito. Ressalte-se ainda que o
juiz possui outras prerrogativas quanto a designacdo de audién-
cia para tal finalidade, durante o curso do processo, conforme a
norma fundamental do art. 3°, paragrafo 3° do CPC. Ou também
poderia se valer da audiéncia de saneamento, prevista no para-
grafo 3° do mesmo art. 357 do Codigo, restando também a audi-
éncia de instrucdo, conforme previsdo do art. 359 do mesmo
CPC. A critica de Douglas Antonio da Rocha Pinheiro (2016, p.
50) é ainda mais contundente:
Ocorre, porém, que isso explicita certo planejamento jurisdici-
onal ineficiente: se o novo Cadigo de Processo Civil amplia os
custos administrativos ao prever a criacdo de centros judicia-
rios de solugdo consensual de conflitos (art. 165), por que situar
processualmente a conciliagdo ou mediagdo num momento em
gue as partes estdo menos abertas ao acordo? Ou, de outro
modo, se o0 juiz pode oportunizar tal acordo numa ocasiao mais
adequada com menor custo, para que criar, entdo, tais centros
de conciliacdo ou mediagdo?
A direta remissdo do comando legal do inciso Il do art.
381 do CPC aos meios autocompositivos de solucdo do conflito,
vem como decorréncia da opc¢ao legislativa e politica de promo-
¢do das vias de solugéo adequada de conflitos no Brasil. Nesse
sentido, a producgéo antecipada de prova se insere concretamente
como uma técnica processual que enseja a melhor condicéo das
partes em conflito de, detendo o conhecimento mais acurado
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acerca das questdes fatico-probatdrias, exercer de forme livre e
cooperativa sua busca pela pacificacdo social.

2.2. AANTECIPACAO DA PROVA E MICROSSISTEMA DE
PRECEDENTES ENQUANTO MECANISMOS DE PREVISI-
BILIDADE.

Diversas séo as situagdes ao longo do processo em que
se revela pertinente e adequado 0 manejo prévio de uma acgdo
probatéria, visando a antecipacdo da obtencdo da prova. Algu-
mas destas situagdes inclusive advem de periodo anterior a vi-
géncia da Lei 13.105/2015, e que permanecem reclamando a
perspectiva de plena utilidade da producéo antecipada da prova
no sentido de otimizar a atividade processual e o leque de técni-
cas processuais disponivel a parte interessada. Em seu livro
“Ag0es Probatérias Autdnomas”, Daniel Amorim Assumpcao
Neves (2008, p. 359) ja defendia ainda sob a égide do Codigo de
Processo Civil de 1973, a pertinéncia de lege ferenda de uma
acdo probatdria autbnoma sem que a parte estivesse adstrita a
demonstracdo do perigo da demora como requisito. Referido au-
tor dedica todo o capitulo oitavo de sua referida obra a investigar
acerca dos beneficios advindos da admissibilidade de uma acao
probatdria autdnoma geral, listando varias situacGes nas quais se
bem observa acerca da efetividade da producdo antecipada de
provas sem o requisito da urgéncia, sendo que tais situacoes, em-
bora descritas em referéncia ao CPC/73, permanecem atuais e
relevantes.

Por exemplo, a obtencdo antecipada da prova pode ser
importante critério definidor da estratégia de atuacdo da parte ja
desde a peticdo inicial, onde podera haver pedido de tutela de
evidéncia que, se acolhido, sera sobremaneira relevante para o
transcorrer de toda a tramitagcdo do processo (TALAMINI, 2016,
p. 82), invertendo a ldgica, ainda mantida em face da manuten-
cao do efeito suspensivo como regra, de que a parte autora cabe
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arcar com o 6nus do tempo do processo. As tutelas provisorias,
em especial a tutela de evidéncia, relacionam-se portanto com
0S mecanismos de producdo de prova antes mesmo da instrugao
processual regular.

Raciocinio semelhante se pode permitir em relagdo as de-
cisOes parciais de mérito. Com efeito, o art. 356 do CPC prevé a
possibilidade de fracionamento da decisdo de mérito pelo juiz,
quando parte dos pedidos mostrar-se incontroversa. Ou ainda,
quando a causa encontrar-se madura para julgamento, no sentido
de que ndo mais persistir a necessidade de dilacdo probatéria,
seja por falta de requerimento, seja pela revelia. Com efeito, se
a prova ja foi produzida em uma agdo probatoria autbnoma, e ja
submetida ao contraditorio diante da presenca da parte adversa
naquele feito, diminuem-se as possibilidades argumentativas da
parte demandada, e por conseguinte aumentam-se as possibili-
dades de imediato proferimento da sentenca, se ndo em relacao
a todos os pedidos, a0 menos em relagdo a parte deles, cujo
campo féatico ja foi esclarecido pela prova prévia.

Mas dentre as profundas alteracdes trazidas pela Lei
13.105/2015, uma das mais emblematicas se refere ao advento
de um microssistema de precedentes obrigatorios. As disposi-
cOes dos artigos 926 e 927 do codigo, pontificam a uniformiza-
¢ao da jurisprudéncia e a observancia das decisfes dos tribunais,
em plena observancia do stare decisis no Brasil. Esta instituida
no ordenamento juridico brasileiro a disciplina do respeito a pre-
cedentes, que deixam de ser meramente persuasivos, para se tor-
nar vinculantes ou obrigatérios (MITIDIERO, 2016).

A nova configuracdo do processo civil esta a afirmar ca-
tegoricamente que diante da existéncia de precedentes de obser-
vancia obrigatdria, a parte que litigar contra tais precedentes,
ressalvadas as situagdes previstas de distingdo (distinguishing)
ou superacdo (overrulling) do precedente, estd fadada ao insu-
cesso. Outrossim, o significado da prevaléncia do stare decisis
no ordenamento civil brasileiro orienta para que predomine a
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unidade do direito, e por conseguinte, que a pulverizacao de de-
cisbes em sentidos absolutamente dissonantes deixe de existir.
O que, em nome dos postulados de seguranca juridica, orienta
para que se possa vislumbrar um horizonte mais nitido em rela-
cao a previsibilidade dos julgamentos. Nesse sentido, Luiz Gui-

Iherme Marinoni (2016, p. 133):

No entanto, definir expectativas nao é importante apenas para
a economia de mercado, mas também para toda a sociedade. A
consciéncia de como os tribunais decidem é importante para
gue as pessoas possam estabilizar suas vidas e, especialmente,
para que os conflitos possam ser prontamente dissipados, a par-
tir da simples intervencdo dos advogados. A estabilidade pes-
soal e a dissolugdo de conflitos a partir da mera consulta do
direito, isto &, das decisdes dos tribunais, é fonte propicia para
a harmonia da vida social.

Com efeito, em um cenario onde reste presente um pata-
mar solido de previsibilidade em relagéo ao direito, de modo que
0 jurisdicionado tenha concretas perspectivas de antever o con-
tetdo das decisdes judiciais, tende 0 mesmo a efetivamente se
curvar a tais comandos. Pode ainda, diante de um conflito, se
auto-orientar em relacdo a suas condutas. E pode, sabendo como
decide o Poder Judiciario, e sabendo que tal posicionamento ten-
dera a ndo se alterar facilmente, tomar decisoes refletidas e cal-
culadas acerca de litigar, ndo litigar ou buscar a autocomposicao.

Ainda Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 133) enfatiza que:
A previsibilidade das decisdes judiciais certamente dissuade a
propositura de demandas. A parte que se sente prejudicada,
guando tem conhecimento de que o Judicidrio ndo ampara a
sua pretensdo, certamente ndo tem razdo para gastar tempo e
dinheiro em busca de uma tutela jurisdicional que, de antemao,
sabe que lhe seré& desfavorével.

E, portanto natural concluir que em se tratando de uma
sistematica de observancia obrigatoria de decisdes que formam
precedentes, se esta diante de uma condigdo de previsibilidade
ligada a unidade do direito. O que permite com que, diante da
prova previamente produzida, se possa prever minimamente
como o Judiciario se pronunciara. Assim, se deduz que diante de
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um microssistema de precedentes obrigatorios, e sendo possivel
a obtencdo da prova antecipadamente, as partes em conflito po-
dem alcangar um patamar cognitivo mais elevado, em relagéo a
ser possivel antever, diante do que provado, qual o precedente
aplicavel. A unidade do direito, possivel quando se institui e se
aplicam precedentes, releva importancia a obtencdo antecipada
da prova. A relacdo entre os dois institutos, pois, esta em que
ambos permitem a previsibilidade. Conhecendo-se a prova, e co-
nhecendo-se como decide o Judiciério diante de tal prova, efeti-
vamente se pode elaborar projecdes e avaliagdes sobre a perti-
néncia de se propor ou desistir de demandas, bem como de se
melhor avaliar sobre a celebracao de acordos.

Esta deducéo &, portanto, primordial. A antecipacdo da
prova esta, juntamente com a sistematica dos precedentes, rela-
cionada a possibilitar maior previsibilidade, pois sdo mecanis-
mos associados a informacdo. Informacgdo sobre como a parte se
comportou, no caso da prova antecipada. E informacéo sobre
como a parte deveria ter se comportado, no caso do precedente.
Com este cabedal de informacéo, se pode melhor orientar esco-
Ihas das partes em conflito.

3 O COMMON LAW E A ANTECIPACAO DA PROVA.
UMA ANALISE COMPARATIVA A PARTIR DA A DIS-
CLOSURE INGLESA E DA DISCOVERY NORTE-AMERI-
CANA

O estudo comparado entre sistemas da common law e da
civil law, embora essencial para aquilatar doutrinariamente téc-
nicas e mecanismos varios, e empiricamente avaliar 0s seus éxi-
tos e fracassos, deve sempre vir acompanhado da necessaria
ponderacdo acerca das caracteristicas proprias de cada pais, para
que se evite recair na retdrica desenfreada da mera transferéncia
de politicas publicas, ou de técnicas dissociadas dos pressupos-
tos que as sustentam no pais de origem, notadamente quando o
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instituto em analise encontre além de suas fronteiras, terreno
arido no que se refere a semelhante configuragdo dos pressupos-
tos de utilizagéo.

Frequentemente o legislador processual volta os olhos
para experiéncias estrangeiras visando a importacao de técnicas
e mecanismos advindo de outros sistemas. Se no Brasil, por
exemplo, diversos institutos podem ser definidos como oriundos
da common law, tais como o microssistema de precedentes, nos
paises de sistema anglo-americano, onde a jurisprudéncia sem-
pre foi fonte do direito por exceléncia, convive-se com leis de
natureza processual, tipicas de paises do sistema romano germa-
nico. Nesse sentido (GAJARDONI, 2015):

A distingdo dantes tdo expressiva entre os sistemas da common
law e da civil law, todavia, acabou, com o passar dos anos,
sendo atenuada pela influéncia reciproca das boas iniciativas
adotadas em cada qual dos sistemas. Ora paises adeptos do pa-
drdo continental implementam medidas tipicas do processo da
common law, adotando, entre outras providéncias, 0s prece-
dentes judiciais como fonte priméria do direito, ora os sistemas
anglo-saxénicos se curvam ao direito escrito, de modo que ndo
mais se conservam, de maneira geral, modelos puros, resisten-
tes & saudavel influéncia reciproca de outros sistemas.

Nos paises do common law, berco da sistematica de pre-
cedentes vinculantes, é corrente a obtencdo da prova de modo
antecipado, e por este motivo convém adentrarmos da analise da
realidade dos dois maiores expoentes da tradi¢do juridica anglo-
saxd, a fim de melhor compreender e projetar a relevancia da
prova pré-produzida e sua relacdo com a litigancia.

3.1 INGLATERRA.

O exame da realidade processual civil inglesa revela par-
ticularidades muito interessantes para o posterior cotejo com a
sistematica brasileira da producéo antecipada, e de regra com a
reforma processual civil de 2015. Durante 0s anos setenta do sé-
culo XX, inlmeras eram as criticas a estrutura de funcionamento
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deste modelo do processo civil inglés. Barbosa Moreira destaca
que até entdo, a maquina judicidria inglesa era criticada “pelo
custo exorbitante, pela excessiva lentiddo e pela complexidade
de funcionamento” (MOREIRA, 2004, p. 76). O Civil Act, em
1972 trouxe maior controle, pelo juiz, na producdo probatéria
pericial, e maior acesso e participacdo, pelo magistrado, antes
mesmo da fase de julgamento.

Mas as reformas no modelo processual civil tiveram
maior impacto a partir de 1994, quando atraves dos relatorios
produzidos por Lord Woolf of Barnes, se buscou tracar um di-
agnostico dos problemas entéo vivenciados, para a posterior ela-
boracdo de reformas. O que se sucedeu foi a edi¢do, em 1998,
para vigéncia em abril de 1999, do CPR, ou Civil Procedure Ru-
les.

Eram historicamente caracteristicos do processo civil in-
glés até entdo, a existéncia de duas fases, uma preparatéria e ou-
tra de julgamento. A atuacdo do juiz era restrita a fase de julga-
mento, 0 que ensejava aos litigantes, por seus representantes, a
prerrogativa de movimentacdo das atividades de producéo e co-
leta de provas, marcadas pela forte oralidade. A este modelo se
convencionou denominar adversarial system (GAJARDONI,
2016, p. 44).

No que pertine ao tema ora em questéo, tem-se a destacar
que com a CPR as normas processuais trazem para a figura do
juiz o que se denomina de case management, ou seja, afastando-
se a cultura adversarial, ou de controle autdbnomo pelas partes,
onde o juiz exerce fungdes proximas a de um fiscal (GONCAL-
VES, BRITO, 2015), transfere-se a este o gerenciamento efetivo
do processo. “Em resumo: os litigantes resolviam livremente
que provas produzir e, em grande parte, quando e como produzi-
las” (MOREIRA, 2004, p. 82). As alteragdes na norma proces-
sual tornaram mais presente e atuante o juiz no gerenciamento
do caso.

E advém historicamente do modelo inglés o mecanismo
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mediante o qual cada parte poderia previamente se municiar de
provas as quais normalmente ndo teria acesso, vindas da parte
adversa, tradicionalmente denominada discovery, mas que com
a alteracdo da Rule 31, no CPR, tal nomenclatura alterou-se para
disclosure, que se afigura como mais restrita, inclusive da disco-
very norte-americana. Nesse sentido (BEDENUZI, 2016, p.
464):
A disclosure inglesa, além de ter uma fungéo diversa da disco-
very americana, serve também a uma finalidade mais restrita.
(...) A disclosure €, assim, uma disclosure de documentos rele-
vantes, enquanto a discovery americana compreende também
depositions, questions e admissions. A confusdo talvez se
agrave porque o processo inglés, antes das Civil Procedure Ru-
les, chamava também de discovery aquilo que hoje é a disclo-
sure; mas a semelhanca terminoldgica ndo deve esmaecer as
substanciais diferencas entre os dois institutos.

Endossava-se até entdo criticas em relacdo a sua ampli-
tude, o custo elevado, e em geral uma enorme captacao de docu-
mentos sendo que poucos realmente seriam utilizados como
prova efetiva, popularizando um procedimento que se costumou
denominar de “fishing expedition”. Ou seja, uma investigacao
ampla, sem objetivo definido, alusiva a um procedimento de
pesca de se jogar a isca. Trata-se de uma busca voraz a fim de
provocar uma acdo imaginada, mas que ndo passa de especula-
cdo (ANDREWS, 2012, p. 2016). Um verdadeiro desvirtua-
mento dos propositos colaborativos do processo, para desvia-lo
ao ardil e a deslealdade, eis que a facil disponibilizacdo de do-
cumentos poderia em tese ensejar acesso com fins meramente
negociais ou econémicos, em que a informacdo privilegiada
pode ensejar lucros e vantagens.

O juiz inglés assume, com o advento do CPR, funcéo pri-
mordial na administracdo do processo. Diversas regras esparsas
na codificacdo alteram o paradigma até entdo prevalente, para
Ihe conferir a efetiva geréncia do caso, em todos os procedimen-
tos. O processo civil inglés prevé trés procedimentos, relaciona-
dos ndo raro com o valor da causa e a complexidade do feito.
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Sao a) small claims track (Rule 27), mais simples, que pode ter
limitacdo da atividade de instrucdo, dispensa de representacao
por advogado e condugdo mais informal); b) fast track (Rule 28),
procedimento intermediario, e: ¢) Multi track (Rule 29) mais
complexo. O case management pelo juiz inglés trouxe maior ra-
cionalidade, no sentido de manter a utilidade do instituto desvi-
ando-se de abusos.

Entre diversas possibilidades, inclusive de standard dis-
closure (Rule 31.10) e specific disclosure (Rule 31.12), a disclo-
sure pode ser obtida antes do inicio do processo (Rule 31.16),
assinalando-se neste caso que um dos dispositivos ali constantes
tem feigfes muito proximas aos da norma processual brasileira
acerca da producdo antecipada de prova* quando versa sobre a
prova obtida ser suscetivel de viabilizar a autocomposic¢éo. Con-
forme item especifico na Rule 31.16, menciona-se que a disclo-
sure antes do inicio do processo é desejavel para, além de instruir
a causa prevista, ajudar o litigio a ser resolvido sem procedimen-
tos, e economizar custos.

Quanto ao requisito da urgéncia, a norma processual in-
glesa ndo alude a disclosure como mecanismo de conservacao
da prova (BEDENUZI, 2016, p. 467). Ausente assim o requisito
da urgéncia como motivador da obtencdo probatdria prévia.
Aliés, o sistema inglés consagra a obtencao da prova documental
como regra na etapa da disclosure, pré-processual. Igualmente o
faz para a prova pericial, em regra especifica. No que se refere a
prova testemunhal, esta via de regra é obtida no trial, ou etapa
de julgamento, conforme dispée a Rule 32.2. Entretanto, em
caso de testemunho escrito apresentado pela parte, no disclo-
sure, costuma se exigir o comparecimento da testemunha para
que seja reinquirida na etapa de julgamento, conforme a Rule
32.5). A obtencéo da prova portanto, notadamente a documental,

4 Rule 31.16. (...) (d) disclosure before proceedings have started is desirable in order
to — (i) dispose fairly of the anticipated proceedings; (ii) assist the dispute to be re-
solved without proceedings; or (iii) save costs.
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liga-se a nocédo de urgéncia, sendo o sistema inglés voltado para
a prévia obtencdo da prova e sua avaliacdo, pelas partes, na pers-
pectiva da resolucdo do litigio sem que se adentre a etapa de jul-
gamento. Tal e qual a recente norma brasileira.

3.2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

As caracteristicas proprias do processo civil norte ameri-
cano o distinguem, dentro do common law, da matriz inglesa.
Inclusive no que se refere a etapa pré-processual, denominada
pretrail. Se o processo civil inglés, como se disse, teve recentes
transformacdes para mitigar a natureza adversarial do procedi-
mento, com a integracdo da maior participacao da figura do juiz,
tal ndo se observa na mesma intensidade quando se trata do pro-
cesso civil estadunidense. A caracteristica de adversariedade
mais presente, a sistematica mais ampla de obtencdo da prova na
fase pré-processual, e a convivéncia duplice (CAMBI, PITTA,
2015, p. 429) entre a legislagéo federal (Rules of Civil Procedure
- RCP) e regras processuais estaduais, em face do sistema fede-
ralista, trazem as linhas gerais do panorama processual civil dos
Estados Unidos.

Mesmo em um sistema de common law, ndo é estranho
o0 advento de lei para disciplinar o processo civil. A codificacéo
norte-americana, de 1938, ainda que com alteracdes posteriores,
convive com normas processuais em cerca de um tergo dos es-
tados, autbnomos para disciplinar no campo normativo regras
processuais, decorréncia do sistema federativo. Assim, as fontes
do direito nos Estados Unidos ndo se limitam aos precedentes
judiciais, havendo a tendéncia crescente de valorizacdo da lei
como fonte de direito (CUNHA, 2015, p. 454).

Inserida nesta etapa pré-processual, a discovery engloba
uma série de atos que vao sendo desenvolvidos pelas partes, em
tipico modelo adversarial de controle a distancia pelo juiz acerca
da observancia das regras a serem cumpridas pelas partes. No
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que pertine as provas, diversamente do modelo inquisitorial ti-
pico do modelo romano-germanico, em que o juiz conduz a
etapa probatoria, sendo ele via de regra o destinatéario deste con-
junto probatorio, tem-se que o sistema adversarial americano
tem como marca caracteristica a ndo interferéncia do juiz, ca-
bendo unicamente as partes a obtencdo da prova.

E essencial na sistemética estadunidense a discovery, en-
quanto etapa prévia voltada para a investigacdo e apuracdo da
prova. Composta de atos diversos de instrugcdo (GODOY, 2005,
p. 113), tem esta fase a precipua finalidade de disponibilizar
acesso as partes de informacdes acerca do caso, possibilitando
com o conhecimento pleno das informacdes, evitar-se a prova
surpresa. Formulado o pedido, ou pleading, na fase de pretrial,
dependendo do campo probatorio relacionado ao caso, inicia-se
a discovery. Conforme a Federal Rule 26, resta consagrado o
dever de que as partes de plano indiquem eventuais testemunhas
e fornecam as informacgdes documentais relacionadas. Associ-
ado a este dever geral de informacéo, ou de revelacdo, estdo os
deveres de cooperacao e boa-fé, no sentido de que salvo exce-
cOes especificamente elencadas (privilege) ndo podem as partes
em conflito serem surpreendidas por provas ate entdo desconhe-
cidas (CAMBI, PITTA, 2015, p. 439).

Durante a discovery existem varias possibilidades proba-
torias disponiveis as partes. A deposition vem a ser o depoi-
mento em ambito privado, pelas partes ou testemunhas, séo in-
queridas diretamente pelos advogados das partes, ndo raro em
seus escritorios de advocacia, podendo tais atos serem acompa-
nhados por um funcionario do Poder Judiciario. Em causas com-
plexas ou relevantes, a deposition adquire contornos espetaculo-
sos diante da atuacdo provocativa dos advogados ao buscar ex-
trair elementos e informacdes de seu interesse.

As partes podem ainda elaborar os interrogatories, por
via escrita, onde conjuntamente com seus advogados, prestam
informacGes remanescentes requeridas pela parte adversa. Outro
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procedimento escrito é a admission, que visa a confissao, ou ad-
missao acerca de fatos, mediante pedido escrito do demandante.
Os pedidos de exame pericial fisico e mental, por sua vez, estdo
adstritos a deferimento pelo juiz, sendo necessario no respectivo
pedido a efetiva justificativa acerca da necessidade do exame.

Algumas caracteristicas, associadas, permitem uma vi-
sdo conjuntural do processo civil norte-americano, e a melhor
compreensdo sobre a sua apregoada eficiéncia, no que se refere
a resolugéo de demandas e a menor litigancia judicial, especial-
mente se comparada com outros paises de dimensoes territoriais
continentais, como o Brasil.

Uma caracteristica marcante do pretrial norte-americano
estd na contundente vertente autocompositiva do sistema. O que
em um sentido esta associado a obtencéo da prova e do conjunto
fatico antes mesmo da etapa de julgamento, o que aliado a um
modelo ainda calcado no stare decisis e na observancia de pre-
cedentes, tipico do common law, permite que diante de um con-
flito devidamente elucidado no campo probatorio, as partes te-
nham acesso pleno a todo conjunto de informagdo necessaria
para avaliar sobre suas chances, e tornar possivel a pactuacao de
acordos, evitando-se o transcurso da marcha judicial.

Mas no caso norte-americano, nao se pode desconsiderar
que a analise da questdo da litigancia deve necessariamente estar
associada aos custos da demanda. Assim, a decisdo de se aderir
ao acordo, por certo contempla também o fator econémico-fi-
nanceiro como essencial para orientar o comportamento da
parte. Esta particularidade do elevado custo para o manejo de
uma acdo judicial nos Estados Unidos, deve ser devidamente so-
pesada quando se analisa 0 seu modelo e os elevados indices de
solucdo autocompositiva dos conflitos. Nesse sentido (KERN,
2014, p. 262):

Também em razdo de seu grande valor, 0s custos do processo
ndo raras vezes impedem 0 acesso aos tribunais nos EUA. Em

primeiro lugar, 0 montante das despesas deriva do fato de que
os advogados podem, em principio, negociar sua remuneragao
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quase livremente. Por outro lado, o pretrial discovery gera co-
mumente custos imensos. 1sso porque as partes, na discovery,
revelam toda a causa de pedir e buscam e/ou conseguem meios
de provas para sustentar a sua versdo dos fatos, seus pontos de
vista e suas respectivas posi¢fes processuais em um eventual
trial, bem como atuam para enfraquecer a versdo e a posi¢do
do adversario.

Desde a etapa da discovery, em que interrogatorios, inti-
mac0es, reunides e debates orais, atuacdo de peritos e forneci-
mento de documentos séo efetuados pelas partes e seus advoga-
dos, bem se pode entender que o custo da advocacia para as par-
tes assume proporc¢des elevadas. Nao havendo que se considerar
da presenca forte de um modelo de subsidio financeiro da ativi-
dade de litigancia, tal qual a de gratuidade de assisténcia judici-
aria, ou de isencOes especificas, bem se pode avaliar que para
demandar em juizo € necessario estar munido de uma estrutura
de advocacia complexa e ampla o suficiente para dar o suporte
necessario a obtencdo da prova e ao manejo da eventual de-
manda futura. O que por certo traz um custo elevado. A disco-
very ndo raro € palco para abusos, com a solicitagdo massiva de
documentos, de interrogatorios desnecessarios € numerosos, o
que elevou o seu custo (FOLLE, 2012, p. 148). A respeito,
CAMBI, PITTA (2015, p. 429) observam que no sistema esta-
dunidense, é desaconselhavel demandar quando as possibilida-
des de vitdria ndo sdo evidentes, implicando em altas despesas
com honorérios advocaticios.

Mas ndo se desconsidere que o modelo do pretrial per-
mite, com as técnicas de acesso e preservacdo da prova, a busca
da verdade dos fatos. O que contribui sobremaneira para o des-
linde do caso. E mais, permite ainda a delimitacdo do pedido ao
que efetivamente apurado, pela coleta dos dados e informacgdes
relacionadas. Diversamente do sistema do civil law, alicer¢ado
na formulacdo estanque do pedido quando da propositura da
acao, e de adstricdo ao que requerido na peca inaugural, mesmo
com a coleta posterior da prova, tem-se que no sistema do pre-
trial ha a possibilidade de que, uma vez que os pedidos
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formulados na complaint ndo restem alicercados no conjunto
probatorio, o pedido possa perfeitamente ser alterado, com vistas
a ser adequado ao que efetivamente se refira a prova produzida.
Analisando a discovery em cotejo com o processo civil brasi-
leiro, ainda durante a tramitacdo legislativa do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 2015, Francis Perondi Folle (2012, p. 150) defen-
dia a pertinéncia de se permitir, no Brasil, a tardia alteracdo do
pedido ou da causa de pedir para momento posterior, notada-
mente ap6s o saneamento, a fim de se obter o conhecimento do
conjunto probatério, permitindo-se a adequacao:
Através do exame do instituto da Discovery norte-americana,
percebe-se que a antecipagdo da prova sem urgéncia, proposta
no Brasil, ensejaria um resultado pratico em muitos aspectos
equivalente ao sistema de descoberta de provas americana, ja
gue permitiria as partes um conhecimento prévio maior da de-
manda, poderia levar a realizacdo de acordos e auxiliaria em
um melhor direcionamento da demanda em relacdo as partes e
seu objeto. No entanto, 0 mesmo resultado pratico poderia ser
obtido com a flexibilizagdo de algumas regras atinentes a fixa-
c¢do do objeto da demanda, que passassem a, por exemplo, per-
mitir a alteracdo do pedido ou da causa de pedir até o momento
do saneamento da causa, quando houvesse elementos mais
concretos a embasé-los.

A dimensao territorial e populacional® dos Estados Uni-
dos da América permite que se estabeleca uma comparacdo um
pouco mais nitida com a realidade brasileira. Segundo dados ofi-
ciais das Cortes Judiciais nos EUA®, remanescem pendentes de
julgamento 44.768 casos derivados de Cortes federais de apela-
cao; 371.937 casos de Cortes civis distritais; 99.073 casos em
Cortes distritais criminais. Acdes pendentes relativas a créditos,

5 Segundo o United States Census Bureau, em 20 de fevereiro de 2017 a populagéo
norte-americana seria de aproximadamente 326 milhdes de habitantes. Disponivel
em:< http://www.census.gov/popclock/>. Acessado em 12.10.2017. J& segundo o Ins-
tituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, na mesma data de 12.10.2017, a populagao
brasileira estimada seria de mais de 208 milhdes de habitantes. Disponivel em:<
http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acessado em 12.10.2017.

6 Dados referentes a junho/2016. Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/statistics-
reports/statistical-tables-federal-judiciary-june-2016> Acessado em: 12.10.2017.
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questdes derivadas de relacdo de consumo e faléncias (bankrup-
tcy) totalizam 1.204.717 casos, tendo havido neste caso especi-
fico reducdo do nimero de casos em 8,5%. J& segundo o Conse-
Iho Nacional de Justica, através do Caderno Justica em NUme-
ros, relativo ao ano-base de 2016, aponta que o Poder Judiciario
finalizou o ano de 2016 com cerca de 79,7 milhGes de processos
em tramitacdo’. O que torna facilmente constataveis as diferen-
cas evidentes entre as realidades dos dois paises.

3.3 ANALISE COMPARATIVA

Como se viu, em maior ou menor grau, os dois paises
mais representativos do common law adotam como procedi-
mento prévio e regular a obtencdo da prova antes da oficializa-
cao da acdo judicial. E em ambos, ha que se destacar a presenca
conjugada de um sistema de observancia de precedentes. Ou
seja, tratam-se de sistemas que permitem a busca pela prova pré-
via e, uma vez obtida esta prova, e diante do maior grau de pre-
visibilidade da decisdo judicial, sdo mais concretos os elementos
de analise sobre as possibilidades de éxito ou insucesso da de-
manda.

A despeito de particularidades tipicas de cada pais, tem-
se muito claramemente que diante de um patamar cognitivo pré-
vio e qualificado, as partes estdo em melhor condicdo de sopesar
sobre suas chances no conflito. Permite-se ainda que nestes pai-
ses, a autocomposicao seja a regra, € a promocao do litigio judi-
cial seja a excecdo. E certo, entretanto, que ndo se pode descon-
siderar o problema dos custos do processo judicial, verdadeiro
desestimulo para a litigiosidade no panorama dos paises do com-
mon law, principalmente os Estados Unidos da América. O que
ndo desnatura a conclusdo de que a sistematica de produgédo

" BRASIL. Justica em nimeros 2016: ano-base 2015. Conselho Nacional de Justica.
Brasilia, CNJ, 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar-
quivo/2017/09/904f097f215cf19a2838166729516b79.pdf.> Acessado em
12.10.2017.
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prévia da prova, aliada a um modelo de respeito a precedentes e
previsibilidade das decisdes favorece efetivamente a diminuigéo
da litigancia.

Em um sistema judicial em que diante do caso concreto,
pouco se pode prever sobre qual seré a decisdo judicial aplicavel,
sobre quanto tempo sera necesséario para o deslinde do processo,
ou ainda qual o custo aproximado do litigio, pouco ou nada se
pode esperar no que se refere a se refrear a cultura de litigiosi-
dade, propria da realidade brasileira cuja lentiddo e a incerteza
sdo elementos caracteristicos. De outra banda, se presentes ao
menos condi¢des minimas de previsibilidade da deciséo judicial,
maiores as possibilidades de alterar-se esta equacao da litigiosi-
dade. Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 134), analisando a re-
alidade brasileira e a falta de unidade do direito, destaca que o
autor de uma acgdo se comporta com a légica de um apostador,
sendo o distribuidor judicial uma espécie de roleta, de cujo re-
sultado do sorteio dependera o destino do litigio.

As partes ndo se conciliam por mero espirito civico ou
por razdes altruistas (YARSHELL, 2009, p. 347). Ha que se ter,
diante do conflito, minima ponderacdo sobre as perspectivas de
sucesso ou fracasso, conveniéncia e dissabores. Afinal, a propo-
situra de uma acdo envolve implicacbes profundas, de ordem
pessoal e econdmica, e por isso a opcao pela via judicial deve
ser precedida de um processo de reflexdao racional dos pos e os
contras (MARINONI, 2016, p. 133).

Neste sentido, a analise da sistematica brasileiraem com-
paracdo com a realidade dos paises do common law permite an-
tever um cenario mais propicio a permitir, pelas partes, escolhas
eficientes diante do pleno conhecimento do conflito e das possi-
bilidades de éxito ou fracasso de suas postulacdes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A perspectiva de uma visdo menos litigiosa do conflito
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diante da apuragdo da prova antes da propositura da demanda
judicial, e da possibilidade de que as partes, possuindo melhores
parametros de andlise, possam tomar decisdes mais racionais e
fundamentadas diante do conflito, foi o objeto de analise do pre-
sente estudo. Exsurgiu a conclusdo de que o conhecimento pré-
vio do campo fatico-probatorio e a previsibilidade do direito
aplicavel sdo elementos primordiais para uma analise mais bem
fundamentada pelas partes diante do conflito, acerca de quais as
condutas que podem tomar. A antecipacgdo da prova prevista de
forma dissociada da urgéncia, quando associada a uma sistema-
tica de precedentes vinculantes, permite que se sopese fatos e
suas respectivas consequéncias juridicas, possibilitanso-se as-
sim escolhas melhor fundamentadas.

O presente estudo adentrou no exame do direito compa-
rado para averiguar em que medida 0s paises mais representati-
vos do common law aplicam o conhecimento prévio da prova e
a forca vinculante dos precedentes enquanto fundamento racio-
nal para a deciséo sobre os rumos do conflito. Adveio a conclu-
sdo de que nestes paises, onde a despeito de certas particularida-
des, a prova se obtém antecipadamente e ha consolidada vincu-
lacdo a precedentes, a carga de processos judiciais submetida ao
Judiciario é consideravelmente menor. Nao se pode desconside-
rar que diversas outras variaveis interferem nesta equacéo. O cri-
tério econébmico, materializado nos elevados custos do processo
no common law, quando comparados com a realidade brasileira
de acesso a justica que contempla em maior grau gratuidades,
isencdes e subsidios, deve ser considerado para se aferir em parte
as raz@es da explosdo da litigancia no Brasil. Por rigor, ndo se
pode creditar unicamente ao bindmio antecipacdo da prova e
precedentes vinculantes a razdo pela qual nos paises do common
law a litigdncia judicial ndo atinge tdo elevados patamares. Mas
se pode deduzir que naqueles paises, contribuem efetivamente
para a racionalizacdo da litigancia.

A obtengdo antecipada da prova na busca de
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possibilidades mais higidas e de solu¢es mais objetivas ao pro-
cesso, pode significar uma mudanga de paradigmas. Essencial-
mente quando nos referimos a um modo diferente de atuagdo dos
advogados, que diante de um conflito, passam a possuir novos
mecanismos de atuacgdo, deixando-se de pensar o litigio como
um dever (FERREIRA, 2010, p. 10). Se a cultura dominante é
a do litigio, tem-se que mediante a apuracdo prévia da prova,
aliada a uma postura menos beligerante das partes, ampliam-se
as possibilidades de que solu¢bes pactuadas sejam construidas,
através da convicgdo sobre os fatos e sobre como sera a eventual
decisdo judicial diante destes fatos. A negociacdo direta, através
de advocacia especializada, que no campo das ADRs recebe a
denominagdo de collaborative law, ou resolucdo colaborativa de
conflitos (CABRAL, CUNHA, 2016, p. 486), traz potencialida-
des que se encaixam perfeitamente com a nova sistematica pro-
cessual, pois qualificam as partes para a tomada de decisdes, 0
que traz equilibrio e ponderagéo para a opgéo pelo litigio.

O curto tempo transcorrido desde o inicio da vigéncia da
Lei 13.105/2015, ndo permite ainda a detida apuracéo de dados
oficiais acerca de se detectar alguma alteracdo comportamental
no panorama da litigiosidade no Brasil. Em 2017, a Gltima edi-
&0 do relatorio estatistico Justica em Numeros, do CNJ?, refe-
rente ao ano-base de 2016, passou a relacionar estatisticamente
o0 indice de conciliacdo, indicando que 11,9% das sentencas fo-
ram de homologacéo de acordos. Pouquissima varia¢do em rela-
¢ao ao indice de 11% relativo ao ano-base de 2015.

Alterada a legislacdo, o que parece ndo ter se alterado
significativamente é a mentalidade litigiosa em relacdo ao con-
flito e a incessante busca do Judiciério adversarial. Tanto a uti-
lizacdo da producdo antecipada de provas, quanto a formacéo e
observancia plena dos precedentes judiciais, mostram-se ainda

8 BRASIL. Justica em nimeros 2017: ano-base 2016. Conselho Nacional de Justica.
Brasilia, CNJ, 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar-
quivo/2017/09/904f097f215cf19a28381667295160b79.pdf>. Acessado em
12.10.2017.
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iniciativas timidas, longe de gerar indices maiores de concilia-
cdo. Entretanto, conforme se tratou, existem e estéo disponiveis
mecanismos tendentes a possibilitar escolhas mais fundamenta-
das, e por conseguinte, a diminuicdo da litigancia.

AY
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