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RESUMO

PINHEIRO, J. P. M. Os limites a cogni¢do nas agoes probatorias e seus reflexos na solugdo
de questoes pelo juiz. 2024. 149 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2024.

O CPC/2015 reconfigurou as agdes probatdrias (arts. 381 a 383), ampliando as hipoteses
de cabimento e estendendo para todas as agdes probatorias restrigdes cognitivas que, no
CPC/1973, eram proprias da acdo de justificacdo (arts. 861 a 866). Essencialmente, essas
restricdes cognitivas consistem na vedagdo a valoracdo da prova, na proibicdo de
pronunciamento sobre as consequéncias juridicas dos fatos probandos e na limitacdo do
contraditdrio, que ndo pode versar sobre a relacdo juridica de direito substancial subjacente a
acao probatoria. Esses limites cognitivos provocam um desafio para o juizo de admissibilidade
da pretensao probatoria na medida em que a aferi¢do da legitimidade, do interesse e de alguns
pressupostos processuais s6 pode ser realizada com os olhos voltados a relagdo juridica de
direito substancial. O art. 370, caput e paragrafo unico, do CPC/2015, por exemplo, dispde que
0 juiz determinard a realizacdo das provas necessarias ao julgamento de mérito e indeferird as
diligéncias intteis. Como realizar esse juizo nas agdes probatorias se nelas o direito a prova €
exercido sem correlacdo com o direito material? Essa dissertacdo examina se as restricoes
cognitivas proprias das agdes probatorias sdo justificadas e em que medida elas comprometem
0 juizo de admissibilidade da pretensdo probatdria, técnica necessaria para evitar postulagoes
abusivas.

Palavras-chave: processo civil; acdes probatorias; restrigdes cognitivas; juizo de

admissibilidade.



ABSTRACT

PINHEIRO, J. P. M. Cognitive Restrictions in Autonomous Collection of Evidence and Their
Influence on the Judge's Decisions. 2024. 149 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2024.

The CPC/2015 reconfigured the autonomous collection of evidence (arts. 381 to 383),
broadening its scope and extending to this procedure cognitive restrictions that, under the
CPC/1973, were exclusive to a specific form of collection of evidence, known as "acdo de
justificacao" (arts. 861 to 866). These cognitive restrictions essentially prohibit the assessment
of evidence value, forbid pronouncements on the legal consequences of the facts being proven,
and limit the audiatur et altera pars principle, precluding any addressing of the underlying
substantive legal relationships pertinent to evidence collection. These cognitive limitations pose
a significant challenge to the judgment on the admissibility of evidence collection claims, since
this assessment takes into account the substantive legal relationship. For instance, Article 370
of the CPC/2015 determines that the judge must order the execution of evidence deemed
necessary for the ruling on the merits and must reject any claim for producing superfluous
evidence. This raises the question: how should this assessment be conducted if the right to
evidence within the autonomous evidence collection procedure is exercised independently of
the substantive legal relationship? This dissertation investigates whether the cognitive
restrictions specific to the autonomous evidence collection procedure are justified and to what
extent they compromise the judge's autonomy in evaluating the admissibility of the claim, a
critical technique to deter frivolous litigation.

Keywords: civil procedure; autonomous collection of evidence; cognitive restrictions;

admissibility judgment.
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INTRODUCAO

Se as coisas verdadeiramente se passarem como parece ter querido o CPC/2015,
acdo de producao antecipada de provas em sua nova configuracdo permitird que o
Judicidrio contribua para revolver conflitos sem necessariamente ter de os julgar. A
eliminagdo da incerteza, aspiracdo democratica da jurisdicdo “buscada incessantemente

9]

através da decisao de mérito, objetivo que tem se chocado com a celeridade”’, encontra
uma via alternativa que estimula os individuos a atuarem na solu¢ao dos seus proprios
conflitos. Trata-se de aspiracdo ambiciosa, veiculada por um instrumento processual
renovado e sedutor, o qual, porém, s6 atingira os fins desejados se manejado com boa
técnica’.

O CPC/2015 estendeu para toda producdo antecipada de prova uma regra que, no
CPC/1973, era limitada a agdo de justificacdo. A regra consta do art. 382, § 2°, e dispoe
que o juizo perante o qual a prova ¢ produzida nao pode se pronunciar sobre a ocorréncia
ou inocorréncia do fato probando, nem sobre suas consequéncias juridicas.

A expansao do alcance dessa regra amplia também dificuldades na sua aplicacao.

Para decidir se uma prova pode ou ndo ser produzida, o juiz em regra projeta as

! PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Jurisdi¢do e pacificacdo: limites € possibilidades do uso dos
meios consensuais de resolu¢do de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais.
Curitiba: CRV, 2017. p. 124.

2 Barbosa Moreira pontuou que o emprego de boa técnica, diferentemente do que supde o senso comum,
pode prestar um bom servigo a efetividade. Dizia o autor: “Neste ensejo, todavia, o que acima de tudo
importa ¢ denunciar a falsa idéia da oposi¢do entre o empenho de efetividade e a convivéncia com a boa
técnica. Os exemplos figurados, que se poderiam multiplicar ad infinitum, demonstram que efetividade e
técnica ndo sdo valores contrastantes ou incompativeis, que déem origem a preocupagdes reciprocamente
excludentes, sendo, ao contrario, valores complementares, ambos os quais reclamam a nossa mais
cuidadosa ateng@o. Demonstram também que a técnica bem aplicada pode constituir instrumento precioso
a servigo da propria efetividade. Tais os termos em que se deve formular a equagdo. Ponhamos em relevo
o papel instrumental da técnica; evitemos escrupulosamente quanto possa fazer suspeitar de que, no
invoca-la, se esteja dissimulando mero pretexto para a reentronizacgéo do velho e desacreditado
formalismo; demos a cada peca do sistema o lugar devido, na tranquila convic¢do de que, no mundo do
processo, ha pouco espago para absolutos, e muito para o equilibrio reciproco de valores que ndo deixam
de o ser apenas porque relativos. E mais: quando porventura nos parega que a solucao técnica de um
problema elimina ou reduz a efetividade do processo, desconfiemos, primeiramente, de ndés mesmos. E
bem possivel que estejamos confundindo com os limites da técnica os da nossa propria capacidade de
domina-la e de explorar-lhe a fundo as virtualidades. A preocupacgdo com a efetividade deveria levar-nos
amiude a lamentar menos as exigéncias, reais ou supostas, imputadas a técnica do que a escassa
habilidade com que nos servimos dos recursos por ela mesma colocados a nossa disposi¢cdo.” (BARBOSA
MOREIRA, José¢ Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. In: Temas de direito processual,
sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 28)
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consequéncias juridicas do fato probando. Se se quer provar a existéncia de uma divida
vencida ha 50 anos, em um processo em que se pede a satisfacdo da obrigacdo, o juiz
indefere a producgdo da prova por concluir que a divida, ainda que provada, nao admitiria
a condenagdo, porque a pretensao estaria prescrita. Essa técnica ¢ comum aos juizos de
admissibilidade® e parte do principio de que toda investigagdo inutil deve ser vedada no
processo®.

A averiguagdo das condi¢des da acdo’

, hoje reduzidas ao interesse e a
legitimidade, vale-se de técnica similar. Primeiro faz-se um juizo juridico hipotético: caso
se mostrem verdadeiros os fatos alegados pelo demandante, seria possivel deles extrair,
para o demandante (legitimidade), consequéncias juridicas Uteis (interesse)? Se esse juizo
aprioristico for negativo, o autor sera carecedor de acdo e dispensam-se os atos
processuais que seriam necessarios ao julgamento do caso concreto. Se, por outro lado,
for positivo, passa-se a analise do caso concreto, o qual, em regra, demandara a
investigacao de fatos (seja analisando-se as provas ja constantes dos autos, seja admitindo
a producdo de outras). Esses juizos hipotéticos iniciais, em que o julgador se inclina sobre
o provimento final e volta 2 admissibilidade, a doutrina designa inversdes cognitivas®.
Esse mesmo juizo sobre o mérito é realizado para aferir se uma prova é ou nao
relevante e, portanto, se ela pode ou ndo ser produzida. Eduardo Cambi explica: “o juizo

de relevancia ¢ uma antecipacao do juizo de mérito, procurando estabelecer um nexo de

causa e efeito entre os fatos alegados e as consequéncias juridicas pretendidas pelas

3 Juizo de admissibilidade é categoria pertencente a teoria geral do processo, aplicavel a qualquer
procedimento ou ato postulatdrio e que incide no plano da validade do ato processual (DIDIER JR.,
Fredie. Pressupostos processuais e condi¢oes da agdo: o juizo de admissibilidade do processo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 23-28). Trata-se de conceito juridico fundamental processual (tal como os conceitos de
decisdo, cognigdo, legitimidade, capacidade de ser parte, capacidade postulatoria, tutela jurisdicional
etc.), isto é, com pretensdo de aplicabilidade universal (DIDIER JR, Fredie. Sobre a Teoria Geral do
Processo, Essa Desconhecida. 9* Ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2024, p. 60-65).

4 In questo primo stadio I’indagine (di diritto) desse seguire 1’ordine ora indicato. Infatti la carenza di
azione esclude 1’indagine sopra la sussistenza di una causa legittima ad agire; e alla sua volta la mancanza
di una causa legittima di agire (sia essa temporanea o perpetua) rende inutile I’indagine sul punto se il
fatto affermato dia luogo al diritto materiale di cui si chiede I'accertamento: e ogni indagine inutile é nel
processo vietata. Segue infine il secondo stadio dell’indagine, quello cio¢ riflittente la sussistenza del
fatto. INVREA, Francesco. Contro il concetto dei presupposti processuali. Rivista di Diritto Processuale
Civile, 1931, 11, p. 100-113)

5> Sobre a doutrina que defende o abandono dessa categoria juridica pelo CPC/2015, vide item 5.4.3, infra.

® VOGT, Fernanda Costa. Cognigdo do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos fendmenos
cognitivos. Salvador: JusPodivm, 2022. P. 264-265.
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partes™’. O caput e o paragrafo tnico do art. 370 do CPC/2015 dispdem caber ao juiz, de
oficio, determinar as provas necessdrias ao julgamento do mérito e, em decisdo
fundamentada, indeferir as diligéncias intiteis ou meramente protelatorias. Similarmente,
o paragrafo 2°, inciso I e o paragrafo 4° do art. 447, dispdem que o juiz pode admitir o
depoimento de testemunhas incapazes, impedidas ou suspeitas, caso o repute necessario
ao julgamento do mérito.

Busca-se nesta dissertagdo investigar se tais regras sao compativeis com as
limitagdes cognitivas impostas ao juiz da producao antecipada de provas pelo art. 382, §
2°, que proibe o juiz de se pronunciar sobre as consequéncias juridicas dos fatos
probandos.

No procedimento comum, as pretensodes ja estdo deduzidas quando o juiz deve
decidir se determinada prova pode ser produzida. O juiz, a luz das pretensdes ja postas,
busca projetar se a prova requerida sera Gtil ou necessaria®. Na producdo antecipada de
provas essa tarefa ¢ mais dificil porque a pretensdo de direito material ainda ndo esta
definida (o requerente pode deixar para defini-la justamente a luz da prova a ser
produzida; e pode, também a luz da prova, decidir ndo formular pretensdo alguma). Além
de mais dificil, o juizo sobre a necessidade e a utilidade da prova (feito, lembre-se,
considerando hipoteticamente as consequéncias juridicas do fato probando) parece ser
proibido na producdo antecipada, porque o art. 382, § 2° dispde que o juiz ndo se
pronunciara sobre as consequéncias juridicas do fato probando.

Embora o art. 382, caput, determine ao requerente que precise os fatos sobre os
quais a prova ha de recair, a doutrina ja afirmou que esse requisito deve ser relevado ou
atenuado quando se constatar ser excessivo exigir de quem estd investigando fatos a

precisa descrigdo desses fatos’. Ou seja, é perfeitamente factivel que, pelo momento

7" CAMBI, Eduardo. 4 prova civel: admissibilidade e relevdncia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 266.

8 Fernanda Costa Vogt anota, nesse particular, o seguinte: “A estrutura procedimental que visa a impor
uma ordem cronoldgica para a cognicao sobre fatos, e, em seguida, sobre a prova, acaba sendo, em linhas
gerais, positiva, garantindo que a prova so venha a ser produzida quando ja estavel o objeto da
controvérsia (no Brasil, apds a decisdo de saneamento do art. 357), sendo evitada a produgdo de provas
‘inuteis’ ou impertinentes para o deslinde da controvérsia.” (VOGT, Fernanda Costa. Cognig¢do do juiz no
processo civil: flexibilidade e dinamismo dos fendmenos cognitivos. Salvador: JusPodivm, 2022. p. 286-
287)

9 “Segundo o art. 382, caput, do CPC, cabe ao autor do pedido, na peti¢do inicial, a apresentacio das
razdes que justificam a necessidade de antecipag@o da prova e a meng¢ao com precisdo dos fatos sobre os
quais a prova ha de recair, com o que torna seu pedido determinado. (...) Os requisitos indicados pelo
dispositivo, ora comentado, parecem ser exigidos para que o juiz possa analisar o interesse de agir do
autor, tanto pelo aspecto da necessidade quanto da adequagdo. A precisdo sobre os fatos, que serdo objeto
de prova, entretanto, deve ser analisada no caso concreto, devendo o juiz ser cuidadoso em sua analise.
Afinal, nem sempre o autor podera indicar os fatos com a precisdo exigida pelo dispositivo, até porque a
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incipiente da produg¢ao antecipada da prova, faltem elementos sobre a possivel pretensao
do requerente. E possivel, entdo, que os limites impostos ao juiz pelo art. 382, § 2°,
existam porque o juizo antecipatorio das consequéncias juridicas do fato probando pode
ser muito impreciso antes do delineamento da pretensao principal. Mas isso significaria
que nenhum juizo de admissibilidade seria possivel nesse procedimento? Nao seria
preciso assegurar que a ag¢ao dos arts. 381 a 383 — a qual, como todo processo, guarda
interesse publico'® — deva ser utilizada com seriedade?

Admitindo-se que a cognicdo do juiz da producao antecipada de provas possa ir
mais a fundo do que parece autorizar o art. 382, §2°, o juizo de admissibilidade do pedido
de producdo da prova poderia, em tese, evitar diligéncias ociosas ou iniciativas
probatdrias frivolas, com o mero intuito de molestar a parte contraria. Esse juizo, contudo,
sempre tomara como referéncia uma pretensao ainda nao definida. Por outro lado, se
cumprida a risca a regra que impede manifestagdo sobre as consequéncias juridicas do
fato probando, seré preciso reconhecer um grau maior de liberdade a pretensdo a prova,
0 que, em certos casos, pode levar a produgao de provas que talvez tivessem sua producao
indeferida caso requeridas na fase probatoria do procedimento comum.

O juizo de admissibilidade na producdo antecipada de provas deve ainda ser
examinado sob outra perspectiva: a de que a prova deixa de servir apenas para a tomada
de decisdo do juiz e passa a ter um papel relevante também para o autoconvencimento
das partes sobre suas posigdes juridicas. Tal como determinado pelo art. 370 e paragrafo
unico, o juizo de admissibilidade da producdo da prova ¢ realizado projetando a sua
necessidade ou utilidade para o julgamento do mérito. Contudo, nas a¢des dos arts. 381 a
383 admite-se a produgdo da prova com outras finalidades, como a de viabilizar método
adequado de solugao de conflitos ou a de convencer ou demover o requerente de propor

a acdo. Assim, certas provas podem ndo ser Uteis ou necessarias para o julgamento de

acdo autonoma probatoria tem entre suas serventias os esclarecimentos faticos indispensaveis a realizagdo
de uma transagao (art. 381, II) ou a propositura de uma agao (art. 381, III). E nesses casos, nem sempre
havera precisdo a respeito dos fatos que deverao ser objeto das provas produzidas antecipadamente. Nesse
caso, a meu ver, bastara a indicacdo da situacdo fatica que se busca esclarecer com a produgéo
probatoria.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Novo Codigo de Processo Civil Comentado artigo
por artigo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 751-752)

10 Essa natureza, anote-se, nio deixa de existir na arbitragem nem em outros meios de solucdo de
conflitos estranhos ao Poder Judiciario. Como observou José Carlos Barbosa Moreira, ¢ indiferente, para
esta analise, tratar-se de litigio entre particulares que versa sobre direito disponivel, pois “o simples fato
de ver-se o conflito submetido a decisdo do juiz converte o assunto em matéria de interesse geral”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Privatizagdo do Processo? In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Temas de direito processual: sétima série. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 13).
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determinado pedido, mas ser Uteis e necessarias para fomentar um acordo, prevenir um
litigio, ou contribuir para a formulagdo de uma pretensdo mais precisa e dirigida.

Como se sabe, ndo ¢ s6 o juizo de necessidade e utilidade que define se uma prova
pode ou nao ser produzida. H4 casos em que a prova ¢ util e necessaria, mas a sua
producdo ¢ impedida por algum valor juridico de maior estatura, como a protecdo ao
sigilo, ou & intimidade. Por isso, também ¢é conveniente investigar se os limites cognitivos
das agOes dos arts. 381 a 383 alteram a forma de conhecer dessas outras limitagdes
probatorias.

Muitas das divergéncias doutrinarias em torno da producdo de provas na forma
dos arts. 381 a 383 do CPC/2015 parecem decorrer precisamente da auséncia de defini¢ao
sobre os limites da atuagdo do juiz nesse procedimento. Pode o juiz indeferir a producao
da prova porque a pretensdo de direito material estaria prescrita (ou isso seria avangar
indevidamente sobre um juizo de mérito reservado ao juiz do futuro e eventual processo
principal?)? Pode o juiz decidir contraditas de testemunhas (ou esse juizo pertenceria ao
campo da valoragio da prova, vedada ao juiz da a¢io probatoria?)? E possivel a aplicagio
da pena de confesso ao demandado — potencial réu do processo futuro — que se recusa a
depor (ou esse juizo também pertenceria ao campo da valoragdo da prova?)? A atuacdo
do juiz na agdo probatdria invade a competéncia do arbitro nos casos em que ha
convencao de arbitragem (ou, por se tratar de procedimento prévio, em que nao ha
pronunciamento sobre a ocorréncia do fato probando ou sobre suas consequéncias
juridicas, inexistiria essa invasao?)?

Outra questdo: admitindo-se que o juiz possa voltar os olhos para o mérito do
eventual processo futuro, a fim de realizar um juizo de admissibilidade mais rigoroso (e
indeferir a prova, por exemplo, por reconhecer que o direito correlato ao fato probando
decaiu, ou a pretensdo foi encoberta pela prescri¢cdo), essa decisdo deve adquirir
estabilidade para fora do processo? Mutatis mutandis, era isso o que sucedia na hipdtese
do art. 810 do CPC/1973, segundo o qual a agdo principal ficava obstada se o juiz
indeferisse a medida cautelar com fundamento em decadéncia ou prescricio!!. Essa regra

poderia ser tida como aplicavel as agdes probatdrias do CPC/1973 (producao antecipada

1 Sobre o ponto, Pontes de Miranda anotava: “Seria perigoso que se atribuisse ao juizo preventivo
declarar a existéncia ou a inexisténcia do direito, da pretensao ou da acdo a que se reporta, implicita ou
explicitamente, o pedido da medida cautelar. Mas, se o citado reconhece a existéncia (= ndo a nega) e
alega que nao mais existe tal direito, pretensdo ou agdo, porque se extinguiu (= preclusdo, decadéncia), ou
que perdeu eficacia (prescreveu), o juiz pode admiti-lo, e ocorre, entdo, a res judicata (...).” (PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, tomo XII: arts. 796-
889. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 96-97)
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de prova, exibicdo de documento ou coisa, arrolamento para mera documentacio e
justificacdo) porque constava das disposi¢des gerais do Livro III, comum aos
procedimentos cautelares especificos, que as compreendia. No CPC/2015, a previsao do
antigo art. 810 aparece no novo art. 310, situado no Livro V (Da Tutela Proviséria) da
Parte Geral, ao passo que as a¢des probatorias se situam no Capitulo XII (Das Provas),
do Titulo I (Do Procedimento Comum), do Livro I (Do Processo de Conhecimento e do
Cumprimento de Sentenca) da Parte Especial.

Kazuo Watanabe, ao explicar os modos de utilizagdo da cognicdo como técnicas
processuais, pontuou que as limitagdes cognitivas sdo tdo necessdrias em certos
procedimentos quanto a sua auséncia em outros, e que “o direito a cogni¢do adequada a
natureza da controvérsia faz parte, ao lado dos principios do contraditorio, da economia
processual, da publicidade e de outros corolarios, do conceito de ‘devido processo
legal’”.'? E h4 quem defenda que as restri¢des cognitivas existentes nas a¢des probatdrias
(inclusive aquela definida pelo art. 382, §4°, que limita defesas e recursos) sdo
justificadveis porque tais acdes ndo tém qualquer eficacia constritiva, executiva ou
restritiva de direitos'®. Por outro lado, a doutrina ja disse e redisse que o processo de
cognicdo plena tem um custo elevado para as partes e para a administragdo da justica,
“representando um desperdicio sempre que a sua utilizacdo ndo se faga estritamente
necessaria”'®. Ao definir e esmiucar os limites cognitivos existentes nessas acdes,
acredita-se contribuir para a observancia do direito a cogni¢ao adequada em tais agdes.

Para encerrar essas consideragdes introdutérias, deve-se fazer mais um registro: a
investigacao aqui proposta ndo pode descurar do contexto cultural e legislativo em que
ocorrido esse alargamento das acdes probatorias. Seria esse fendmeno apenas mais um
desdobramento da tendéncia legislativa de recapacitagio das pessoas'>, ou também uma
técnica voltada a diminui¢do de processos mais longevos, mais complexos e que exigem
mais do juiz? Terd o legislador enxergado no potencial autocompositivo da agdo

probatoria aptiddo para aplacar taxa de congestionamento da ordem de 68,5% nos

12 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 93.
13 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil, v. 2, 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 128.

14 SCHENK, Leonardo Faria. Cogni¢do sumdria: limites impostos pelo contraditdrio no processo civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 150.

15 Vide capitulo 1, infra.
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tribunais brasileiros'®? Admitindo-se uma cogni¢do judicial mais profunda na acfo
probatoria, havera alguma incompatibilidade com esse designio, € com o movimento de
desjudicializa¢do!’? Da perspectiva da racionalizagdio da prestacdo jurisdicional'®, seria a
producao antecipada de provas, em sua atual configuracdo, uma nova porta, capaz de
desviar parte da multiddo aglomerada diante do umbral do procedimento comum?

Para responder a essas questdes, analisaremos, em primeiro lugar, o contexto
histérico em que se insere a ampliacdo e o aprimoramento das agdes probatorias, em
especial a tendéncia legislativa de recapacitagao juridica das pessoas. O oferecimento de
meios para que os individuos atuem na solugdo dos seus proprios conflitos ¢ uma das
manifestagoes dessa tendéncia.

Em seguida, serd examinado se as agdes probatorias se acomodam bem no
conceito atual de jurisdicdo, e se elas cumprem os seus escopos juridico e social. Ainda,
verificaremos se hd sempre um conflito pressuposto subjacente as acdes probatorias e
delimitaremos o que o juiz pode e o que ele ndo pode decidir nesse procedimento.

Depois, em uma andlise da extensdo e das justificativas das restricdes cognitivas
existentes nas acdes probatorias, percorreremos a origem desses limites em institutos de
leis anteriores ao CPC/2015, a sua consolidacdo na acdo probatoria atual, a posi¢cdo da
doutrina e da jurisprudéncia a respeito de tais restrigdes, € o exame desses limites
cognitivos a luz da interferéncia que as agdes probatorias podem causar na esfera de

direitos dos interessados.

1133

16 Causadora do que a doutrina chamou de ressentimento com os “‘efeitos colaterais’ decorrentes da
desejavel vitoria sobre os Obices ao acesso ao Poder Judiciario” (HILL, Flavia Pereira. Desjudicializagdo
e acesso a justica além dos tribunais: pela concepgdo de um devido processo legal extrajudicial. Revista
Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, jan-abr 2021. p. 380).

17 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A releitura do principio do acesso a justiga e 0 necessario
redimensionamento da interveng¢ao judicial na resolu¢do dos conflitos na contemporaneidade. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, set-dez 2019, p. 248.

18 Em 2007, Leonardo Greco afirmou o seguinte: “Em lugar de prosseguir em reformas de eficacia
duvidosa e francamente nocivas a boa administragdo da justiga, € preciso reagir, desfraldando a bandeira
da plena efetividade do processo justo, e, a0 mesmo tempo, encontrar solugdo para a quantidade de
processos, 0 que, a meu ver, somente se concretizara através do planejamento e da implementagdo de uma
politica publica de prevencao e solugdo de conflitos, capaz de abortar os bolsdes de litigiosidade no seu
nascedouro, de compartilhar a responsabilidade pelo reconhecimento dos direitos dos cidaddaos com os
demais poderes do Estado, nas respectivas esferas de atuag@o, e de mobilizar a sociedade a engajar-se nos
aparelhos oficiais e a promover a sua criatividade no desenvolvimento de mecanismos extrajudiciais de
pacificacdo social.” (GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo,
v. 164, p. 29-56, 2008, p. 5)
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Posteriormente, examinaremos de que modo as restrigdes cognitivas existentes
nas agdes probatdrias interferem nas questdes a serem decididas pelo juiz, primeiro
identificando que questdes sdo essas e, depois, abordando cada uma delas.

Por fim, serdo examinadas algumas aplicagdes praticas das premissas fixadas ao
longo da dissertagdo, como a relag@o entre as agdes probatorias e a arbitragem, a aptiddo
das agdes probatorias para pretensdes exibitorias e o regime da confissdo nesse tipo de
procedimento.

Ainda a titulo introdutorio, trés breves registros metodoldgicos precisam ser
feitos. Deve ser notado que interessam mais aos objetivos desta dissertagdo as hipdteses
do art. 381, II e III, do CPC/2015, do que aquela prevista no art. 381, I. As ideias aqui
desenvolvidas sdo mais afeitas a produgdo de provas quando nao ha um necessario
vinculo de cautelaridade com uma demanda futura e quando nao ha urgéncia (tragos que
extirpam boa parte das inquietagdes antecipadas na introducao).

Em segundo lugar, procurando atender a exortacdo de Barbosa Moreira sobre a
importancia de dar cada coisa o seu nome, e apenas este!’, designaremos por acdes
probatorias, ou por agdes probatdrias autdnomas, as agdes previstas no art. 381, II e III.
A opcdo atende a conveniéncia pratica, ja identificada pela doutrina, de ndo se usar o
vocabulo “antecipada” (presente em produc¢do antecipada de provas) para reforgar a ideia
de que o direito a prova goza de autonomia, podendo estar dissociado de um processo de
conhecimento futuro.

E um registro final: sempre que aqui forem postas em comparagdo a agdo
probatoria, de um lado, e a eventual futura agdo de direito substancial, ou a pretensao de
direito material, de outro, o objetivo € apenas apartar duas situacdes: aquela em que ainda
ndo estd definida qualquer pretensdo além da meramente probatoria, e aquela em que ja
existe defini¢do da pretensdo dita de direito material ou substancial. Com isso, ndo se
descura do fato de que a pretensdao a prova pode decorrer exatamente de uma relagao
juridica material (como nos casos do art. 105 da Lei 6.404/76, do art. 23, IX, da Lei n°
8.245/91, dentre outros).

19 “Dar a cada coisa o seu nome, e apenas este, no ¢ preocupagio formalistica de quem pusesse acima de
tudo o amor pela boa arrumagao e pelo impecéavel polimento do mobilidrio dogmatico; € esforco que se
inspira, principalmente, na compreensdo da utilidade que dai se tira para a melhor aplicagdo do Direito e,
portanto, para uma realizagdo menos imperfeita da Justica entre os homens.” (BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Questdes Prejudiciais e Questdes Preliminares. In:. Ensaios e Pareceres. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971. p. 73-74)
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(em grande medida ja existentes no CPC/1973) presumivelmente assumem que a
participacdo em atos probatdrios ndo causa prejuizo juridicamente relevante, a despeito
de demandar a pratica de atos materiais (v.g. comparecimento em juizo, disponibilizagao
de documento ou coisa, fornecimento de informagdes). O Cddigo fez um juizo de
ponderacdo prévio entre o incomodo gerado ao terceiro, de um lado, e os potenciais
beneficios para a instru¢do do processo, por outro, concluindo, sempre, pela prevaléncia
do dever de colaborar.

Nao se pretende, com isso, defender que inexista interferéncia na esfera de direitos
de quem seja instado a colaborar com a atividade probatoéria, inclusive com a pratica de
atos materiais. Ela existe e até pouco tempo foi considerada juridicamente relevante, a
exemplo do enunciado n° 372 da Sumula do STJ, derrogada pelo CPC/2015, segundo a
qual ndo cabia aplicagdo de multa cominatoria na agao de exibi¢dao de documentos. Busca-
se, aqui, apenas argumentar que o critério da relevancia de situagdes juridicas é moével e,
a partir do CPC/2015, o dever de colaborar, a despeito do incomodo que possa causar, s6

admite relativizagdo diante de um valor juridico mais relevante.
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