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RECURSO ESPECIAL. ACAO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS, COM
FUNDAMENTO NOS INCISOS Il E Ill DO ART. 381 DO CPC. DEFERIMENTO LIMINAR DO
PEDIDO, SEM OITIVA DA PARTE ADVERSA. INTERPOSICAO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO, NAO CONHECIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM, A PRETEXTO DE
APLICACAO DO § 4° DO ART. 382DO CPC.CONTRADITORIO. VULNERACAO.
RECONHECIMENTO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. A controvérsia posta no recurso especial centra-se em saber se, no procedimento de
producdo antecipada de prova, a pretexto da literalidade do § 4° do art. 382 do Cddigo de
Processo Civil, nao haveria, em absoluto, espago para o exercicio do contraditério, tal como
compreenderam as instancias ordinarias, a ponto de o Juizo a quo, liminarmente — a despeito
da auséncia do requisito de urgéncia — e sem oitiva da parte demandada, determinar-lhe, de
imediato, a exibicdo dos documentos requeridos, advertindo-a sobre o ndo cabimento de
nenhuma defesa; bem como de o Tribunal de origem, com base no mesmo dispositivo legal,
nem sequer conhecer do agravo de instrumento contraposto a essa deciséo.

2. O proceder levado a efeito pelas instancias ordinarias aparta-se, por completo, do chamado
processo civil constitucional, concebido como garantia individual e destinado a dar
concretude as normas fundamentais estruturantes do processo civil, utilizadas, inclusive,
como vetor interpretativo de todo o sistema processual civil.

3. Eventual restricao legal a respeito do exercicio do direito de defesa da parte nao pode, de
modo algum, conduzir a intepretacdo que elimine, por completo, o contraditério. A vedagao
legal quanto ao exercicio do direito de defesa somente pode ser interpretada como a proibigéao
de veiculacdo de determinadas matérias que se afigurem impertinentes ao procedimento nela
regulado. Logo, as questdes inerentes ao objeto especifico da acdo em exame e do correlato
procedimento estabelecido em lei poderao ser aventadas pela parte em sua defesa, devendo-
se permitir, em detida observancia do contraditério, sua manifestagdo, necessariamente, antes
da prolacao da correspondente decisao.

4. Reconhecida a existéncia de um direito material a prova, autbnomo em si, ressai claro
que, no dmbito da acdo probatdria autbnoma, mostra-se de todo imprépria a veiculagao de
qualquer discussao acerca dos fatos que a prova se destina a demonstrar, assim como sobre
as consequéncias juridicas dai advindas.

5. As agdes probatérias autbnomas guardam, em si, efetivos conflitos de interesses em torno
da prépria prova, cujo direito a produgdo constitui a propria causa de pedir deduzida e,



naturalmente, passivel de ser resistida pela parte adversa, por meio de todas as defesas e
recursos admitidos em nosso sistema processual, na medida em que sua efetivagdo importa,
indiscutivelmente, na restricdo de direitos.

6. E de se reconhecer, portanto, que a disposicdo legal contida no art. 382, § 4°, do Cédigo de
Processo Civil ndo comporta interpretacdo meramente literal, como se no referido
procedimento ndo houvesse espago algum para o exercicio do contraditério, sob pena de se
incorrer em grave ofensa ao correlato principio processual, a ampla defesa, a isonomia e ao
devido processo legal.

7. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma, por unanimidade, dar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Moura Ribeiro, Nancy Andrighi, Paulo de Tarso
Sanseverino e Ricardo Villas Bbéas Cueva (Presidente) votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia, 07 de marco de 2023.

MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE, Relator



AN
o
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

RECURSO ESPECIAL N° 2037088 - SP (2022/0278828-0)

RELATOR : MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE
RECORRENTE : ERNST & YOUNG AUDITORES INDEPENDENTES S/S
ADVOGADOS : DIOGENES MENDES GONGALVES NETO - SP139120

GIANVITO ARDITO - SP305319
ISABELLA NOVAIS DIAS - SP452735

RECORRIDO : AUGE INVESTMENTS LTD
ADVOGADO : RICARDO BOTOS DA SILVA NEVES - SP143373
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS, COM
FUNDAMENTO NOS INCISOS Il E Ill DO ART. 381 DO CPC. DEFERIMENTO LIMINAR DO
PEDIDO, SEM OITIVA DA PARTE ADVERSA. INTERPOSICAO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO, NAO CONHECIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM, A PRETEXTO DE
APLICACAO DO § 4° DO ART. 382DO CPC.CONTRADITORIO. VULNERACAO.
RECONHECIMENTO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. A controvérsia posta no recurso especial centra-se em saber se, no procedimento de
producdo antecipada de prova, a pretexto da literalidade do § 4° do art. 382 do Cddigo de
Processo Civil, nao haveria, em absoluto, espago para o exercicio do contraditério, tal como
compreenderam as instancias ordinarias, a ponto de o Juizo a quo, liminarmente — a despeito
da auséncia do requisito de urgéncia — e sem oitiva da parte demandada, determinar-lhe, de
imediato, a exibicdo dos documentos requeridos, advertindo-a sobre o ndo cabimento de
nenhuma defesa; bem como de o Tribunal de origem, com base no mesmo dispositivo legal,
nem sequer conhecer do agravo de instrumento contraposto a essa deciséo.

2. O proceder levado a efeito pelas instancias ordinarias aparta-se, por completo, do chamado
processo civil constitucional, concebido como garantia individual e destinado a dar
concretude as normas fundamentais estruturantes do processo civil, utilizadas, inclusive,
como vetor interpretativo de todo o sistema processual civil.

3. Eventual restricao legal a respeito do exercicio do direito de defesa da parte nao pode, de
modo algum, conduzir a intepretacdo que elimine, por completo, o contraditério. A vedagao
legal quanto ao exercicio do direito de defesa somente pode ser interpretada como a proibigéao
de veiculacdo de determinadas matérias que se afigurem impertinentes ao procedimento nela
regulado. Logo, as questdes inerentes ao objeto especifico da acdo em exame e do correlato
procedimento estabelecido em lei poderao ser aventadas pela parte em sua defesa, devendo-
se permitir, em detida observancia do contraditério, sua manifestagdo, necessariamente, antes
da prolacao da correspondente decisao.

4. Reconhecida a existéncia de um direito material a prova, autbnomo em si, ressai claro
que, no dmbito da acdo probatdria autbnoma, mostra-se de todo imprépria a veiculagao de
qualquer discussao acerca dos fatos que a prova se destina a demonstrar, assim como sobre
as consequéncias juridicas dai advindas.

5. As agdes probatérias autbnomas guardam, em si, efetivos conflitos de interesses em torno
da prépria prova, cujo direito a produgdo constitui a propria causa de pedir deduzida e,
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RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por interposto por Ernst & Young
Auditores Independentes S.S., com fundamento nas alineas a ec do permissivo
constitucional, em contrariedade a acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo.

Subjaz ao presente recurso especial agdo de produgcdo antecipada de
provas, com esteio nos arts. 319 e 381, Il e lll, do Cédigo de Processo Civil, promovida
por Auge Investiments Ltd. contra Ernst & Young Auditores Independentes S.S. na qual
pretende a exibicdo de documentos que estariam na posse da requerida, bem como a
prestacdo de informacdes que seriam de seu conhecimento, em razdo de sua atuacao,
por mais de 10 (dez) anos, como auditora fiscal e contabil das demonstragdes
apresentadas por Wirecard AG (empresa com sede na Alemanha e subsidiaria no
Brasil), de quem a demandante aderiu a uma nota estruturada, com prazo de resgate
de 12 (doze) meses, pelo qual receberia um valor fixo (coupom) de 14,37%, o que,
contudo, ndo veio a se concretizar em virtude da superveniente declaragao de faléncia
da Wirecard AG, em 21/8/2020, decorrente de uma série de suspeitas de pratica de

fraudes, manipulacdo de mercado, crimes financeiros e fiscais (e-STJ, fls. 71-82).

Nesse contexto, a demandante — Auge Investiments Ltd. —requereu a
exibicdo de documentos e apresentagao de informagdes, assim especificadas (e-STJ,
fls. 80-82):

ii. i. copia integral de atos societarios da Requerida desde a sua constituicdo
no Brasil, assim como de outras empresas que operem no Brasil sob a
marca UBS controle direto ou indireto ou uso da marca Ernst & Young;

ii. ii. copia integral dos documentos legais da existéncia da Ernst & Young
Global Limited e sua operagao, assim como quem sao seus sOcio;

ii. iii. organograma demonstrando de que forma a Ernst & Young Global
Limited atua e controla a suas afiliadas no mundo, indicando quem s&o os
representantes legais da Matriz Ernst & Young Global Limited, a Requerida e
a coligada na Alemanha Ernst & Young GmbH;

ii. iv. copia de contratos ou acordo de operacao entre a Requerida e a Matriz
Ernst & Young Global Limited, e de que forma a empresa Matriz Global



recebe remuneracao (distribuicdo de lucros, royalties, comissao ou de outra
forma);

ii. v. informacdo de quem eram os sodcios, gerentes ou funcionarios da
coligada Ernst & Young GmbH que atendiam a Wirecard na Alemanha;

ii. vi. informacao que qual foi o valor pago a coligada na Alemanha Ernst &
GmbH pelos servigos de auditoria a Wirecard AG nos anos de 2015 a 2020;
ii. vii. informar se a coligada na Alemanha Ernst & Young GmbH ou qualquer
uma de suas afiliadas ou colidas, além de prestar servicos de auditoria a
Wirecard AG também prestava algum tipo de consultoria; ii. vii. copia dos
papéis de trabalho (anotagbes de campo das equipes de auditores) relativo
ao trabalho de auditoria na Wirecard AG nos anos de 2015 a 2020;

ii. viii. copia dos relatérios das auditorias nos anos de 2015 a 2020 na
Wirecard AG e suas afiliadas;

ii. ix. copias de relatérios, correspondéncias, mensagens eletrdnicas e
telematicas, atas de reunides, memorandos ou qualquer documento emitido
pela coligada da Requerida Ernst & Young GmbH ou sua Matriz Matriz Ernst
& Young Global Limited onde tenham sido tratada, discutida, relatada,
mencionada ou de alguma forma alertada a Wirecard AG da existéncia de
praticas que sejam consideradas contrarias as regras do mercado financeiro,
conformidades (Compliance), manipulagdo de mercado ou contrarias as
boas praticas financeiras e contabeis;

ii. X. copias de relatorios, correspondéncias, mensagens eletrbnicas e
telematicas, atas de reunides, memorandos ou qualquer documento interno
da coligada da Requerida Ernst & Young GmbH ou sua Matriz Ernst & Young
Global Limited onde tenham sido tratada, discutida, relatada, ou de alguma
forma mencionada a existéncia ou a suspeita da existéncia na Wirecard AG
da existéncia de praticas que sejam consideradas contrarias as regras do
mercado financeiro, conformidades (Compliance), manipulagdo de mercado
ou contrarias as boas praticas financeiras e contabeis;

ii. xii. copias de correspondéncias, mensagens eletrénicas e telematicas,
atas de reunides, memorandos ou qualquer documento originados de
executivos, diretores ou acionistas das Wirecard AG e Wirecard Acquiring &
Issuing GmbH onde exista a solicitacdo de que a coligada da Requerida
Ernst & Young GmbH ou sua Matriz Ernst & Young Global Limited ndo
divulgassem ou nao fizessem ressalvas nas demonstragbes da Wirecard AG,
Wirecard Acquiring & Issuing GmbH ou qualquer outra empresa que fizesse
parte do Grupo Wirecard;

ii. xiii. informar e apresentar os documentos que levaram a coligada da
Alemanha Ernst & Young GmbH ou sua Matriz Ernst & Young Global Limited
a decidirem em 18.06.2020 que nao assinar o balango da Wirecard AG; ii.
xiv. apresentar todas as informacbes e documentos que a coligada da
Requerida Ernst & Young GmbH ou sua Matriz Ernst & Young Global Limited
tenham produzido, estejam de posse ou tenham conhecimento que permita
ser compreendida as fraudes praticadas pela Wirecard, em razédo da
afirmacéao feita a CNBC 6 do "envolvimento de agentes ao redor do mundo
em diferentes instituicbes, com o objetivo deliberado de fraude™;

ii. xiv. copia integral de processos ou investigagdes civis, criminais ou
disciplinares que tenham sido iniciados contra a coligada da Requerida Ernst
& Young GmbH, sua Matriz Ernst & Young Global Limited e qualquer outra
coligada, filial, escritério ou agencia no mundo para apuragdo de
responsabilidade ou omissdes nas auditorias das empresas ou de seus



funcionarios no caso da Wirecard;

ii. xv. copia integral de procedimentos, investigagdes ou auditoria iniciados
pela coligada da Requerida Ernst & Young GmbH ou sua Matriz Ernst &
Young Global Limited para apuracdo de responsabilidade de seus
funcionarios, gerentes, diretores ou socios em razao de agdes ou omissdes
no caso da Wirecard AG.

ii. xvi. copia de relatério ou conclusao dos procedimentos mencionados no
item ii. xv. anterior, com a informagdo se algum de seus funcionarios,
gerentes, diretores ou sécios foi de alguma maneira penalizado em razao de
acdes ou omissdes em razdo da prestacdo de servicos de auditoria a
Wirecard AG ou outras empresas do mesmo Grupo;

ii. xvii. copia de documentos internos da Requerida, da sua Matriz ou
afiliadas no mundo, que tenham sido emitidos apds a divulgacdo do caso
Wirecard com a indicagado e orientacdo para adogcdo de novas praticas de
controle ou mudangas nos procedimentos de auditoria;

Em primeira instancia, o Juizo a quo, ao receber a inicial, deferiu, de plano, a
medida postulada, a fim de que a parte demandada promovesse a exibicado dos
documentos indicados na inicial, no prazo de 30 (trinta) dias, oportunidade em que
determinou a citagdo, advertindo que, "nos termos do art. 382, § 4°, do CPC, neste
procedimento ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisdo que indeferir

totalmente a producao da prova pleiteada pelo requerente originario" (e-STJ, fl. 52).

Irresignada, Ernst & Young Auditores Independentes S.S. interpds agravo de
instrumento, do qual o Tribunal de origem nao conheceu com fundamento, justamente,
no art. 382, § 4°, do CPC, nos termos da seguinte ementa (e-STJ, fl. ):

Agravo de instrumento. Producdo antecipada de provas. Deferimento do
pedido. Interposicao de recurso. Impossibilidade. Exegese do art. 382, §4°,
do CPC. Recurso nao conhecido.

Em seu apelo especial (e-STJ, fls. 488-505), fundado nas alineas a e ¢ do
permissivo constitucional, Ernst & Young Auditores Independentes S.S. apontou
violagao dos arts. 382, § 4°, 489, § 1°, I, IV e VI, 927, 1.022, Il e paragrafo unico, I,
1.015, I e VI, do CPC, além de dissidio jurisprudencial.

Em resumo, sustentou que o acérdao recorrido (e-STJ, fl. 208):

(i) viola os arts. 489, § 1°, Ill, IV e VI, e 1.022, Il e paragrafo unico, |, do CPC,
pois mesmo apés a oposicdo de Embargos de Declaragdo, ndo se
pronunciou acerca da aplicagdo do art. 1.015, | e VI, do CPC a espécie, bem
como do Tema Repetitivo 988, que sdo temas essenciais para o deslinde da
pretensao recursal de EY AUDITORES;

(ii) viola os arts. 382, § 4°, 927 e 1.015, | e VI, do CPC, uma vez que (ii. a) a
r. Decisdo Agravada Liminar e a pretensdo de Auge Investments se referem
apenas a exibicado de documentos (hipotese do inciso VI), (ii. b) a r. Decisao
Agravada Liminar possui natureza de tutela proviséria de carater satisfativo
(hipotese do inciso 1) e (ii. ¢) ha urgéncia na apreciagdo da questao em razao
da inutilidade de seu exame posterior (Tema Repetitivo n° 988, relativo a



natureza do rol do art. 1.015); e

(iii) cria dissidio jurisprudencial ao conferir interpretagao diversa de outros
Tribunais ao art. 382, § 4°, do CPC e ao deixar de aplicar a espécie o art.
1.015, VI, do CPC.

A parte adversa apresentou contrarrazoes as fls. 290-299 (e-STJ).

O Tribunal de Justica de S&o Paulo negou seguimento ao seu recurso
especial por reputar que a violagdo dos dispositivos legais indicados néo teria sido
demonstrada, além de considerar incidente o enunciado n. 7 da Sumula do Superior
Tribunal de Justiga (e-STJ, fls. 513-516), 0 que ensejou a interposi¢édo de agravo, com
pedido de atribuicdo de efeito suspensivo.

Esta relatoria, diante da relevancia da argumentagdo expendida no recurso
especial — unicamente de direito —, bem como em virtude da urgéncia do pedido, a
considerar a natureza satisfativa da medida, cujo cumprimento teria o condao de
esvaziar por completo o julgamento do presente recurso, conferiu-lhe efeito suspensivo,
determinando fosse o agravo convertido em recurso especial, para oportuna submisséo
da questao a este colegiado (fls. 344-348).

E o relatorio.

VOTO

A controvérsia posta neste recurso especial, para além da discussao acerca
da ocorréncia de negativa de prestacédo jurisdicional, centra-se em saber se, no
procedimento de produgao antecipada de prova, a pretexto da literalidade do § 4°
do art. 382 do Cddigo de Processo Civil, ndao haveria, em absoluto, espago para o
exercicio do contraditorio, tal como compreenderam as instancias ordinarias, a
ponto de o Juizo a quo, liminarmente — a despeito da auséncia do requisito de
urgéncia— e sem oitiva da parte demandada, determinar-lhe, de imediato, a
exibicao dos documentos requeridos, advertindo-a sobre o nao cabimento de
nenhuma defesa, bem como de o Tribunal de origem, com base no mesmo
dispositivo legal, nem sequer conhecer do agravo de instrumento contraposto a
essa decisao.

Ainda para a adequada delimitagcdo da questao, saliente-se que a subjacente
acao de producao antecipada de provas, promovida por Auge Investiments Ltd.
contra Ernst & Young Auditores Independentes S.S. encontra-se fundada no art. 381, |l
e lll, do CPC, tendo por propdsito, portanto, "viabilizar a autocomposigéo ou justificar

ou evitar o ajuizamento de futura acao" (e-STJ, fl. 52).

A pretensao probatéria, tal como veiculada em sua inicial, encontra-se
absolutamente desvinculada da urgéncia, esta compreendida como orisco de

perecimento do direito a prova (nos termos do inciso | do art. 381 do CPC).



O registro se afigura relevante, uma vez que, malgrado a auséncia de
qualquer pedido de tutela de urgéncia por parte da demandante — coerente com os
fundamentos da agao —, o Juizo a quo, ao receber a inicial, deferiu a medida postulada,
liminarmente e sem a oitiva da parte adversa, a fim de que esta promovesse a exibicao
dos documentos indicados na inicial, no prazo de 30 (trinta) dias, oportunidade em que
determinou a citagdo, advertindo que, "nos termos do art. 382, § 4°, do CPC, neste
procedimento ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisao que indeferir
totalmente a producao da prova pleiteada pelo requerente originario" (e-STJ, fl. 52).

Isso € o que, claramente, se constata de seu teor:

Vistos.

A produgdo antecipada da prova sé pode ser admitida nos casos em que
houver fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a
verificacdo de certos fatos na pendéncia da acdo; que a prova a ser
produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio
adequado de solugcao de conflito; ou, ainda, que o prévio conhecimento dos
fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agao, tudo nos termos do art.
381 do CPC.

No caso dos autos, a exibicdo da documentacao requerida pode viabilizar a
autocomposi¢cao ou mesmo evitar o ajuizamento de futura agéo, razao pela
qual defiro a medida, determinando sejam exibidos pela ré os seguintes
documentos, no prazo de 30 (trinta) dias uteis:

[...]

Cite(m)-se os interessados, os quais deverao ser cientificados de que,
nos termos do art. 382, § 4° do CPC, neste procedimento ndo se
admitira defesa ou recurso, salvo contra decisdao que indeferir
totalmente a producao da prova pleiteada pelo requerente originario.

Contraposto o agravo de instrumento, o Tribunal estadual, sob 0 mesmo
fundamento, ndo conheceu do recurso (e-STJ, fl. 165).

Cuidam os autos de acdo de produgao antecipada de provas. Deferido o
pedido de apresentagdo de documentos, foi interposto o presente recurso.
Contudo, nos termos do art. 382, §4°, do CPC, “Neste procedimento, ndo se
admitira defesa ou recurso, salvo contra decisao que indeferir totalmente a
producdo da prova pleiteada pelo requerente originario”. Nessa medida,
ainda que suscitadas matérias de ordem publica, fato € que a recorrente nao
possui interesse recursal, por forca de expressa disposicao legal, o que
obsta o conhecimento do recurso.

O entendimento adotado pelo TJSP, suficientemente fundamentado, nao
encerra, em si, nenhum vicio de julgamento.

Nao obstante, no mérito, ndo se pode deixar de reconhecer que o proceder
levado a efeito pelas instancias ordinarias, permissa venia, aparta-se, por completo, do



chamado processo civil constitucional, concebido como garantia individual e
destinado a dar concretude as normas fundamentais estruturantes do processo civil,
utilizadas, inclusive, como verdadeiro vetor interpretativo de todo o sistema processual
civil.

Os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal
consistem no fundamento de validade — e mesmo de legitimidade — de todo e qualquer
regramento processual. Com o propdsito de reforgar essa concepgao juridico-positiva,
ha muito internalizada na doutrina e na jurisprudéncia processualista nacional, o
Cddigo de Processo Civil, em seu art. 1°, estabeleceu que: "o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Codigo".

Logo, as normas fundamentais de conteudo principiolégico — estruturantes e,
portanto, superiores aos demais regramentos —, que traduzem e asseguram o
tratamento isondmico das partes no processo, o direito de defesa, bem com o
contraditério, hdo de ser necessariamente observadas na aplicagao e na interpretagao
de todos os dispositivos legais previstos no Codigo de Processo Civil.

Em face da relevancia dessa diretriz, o Cédigo de Processo Civil, com vistas
a dar plena consecugao ao principio do contraditorio, além de assegurar as partes os
meios de defesa necessarios a tutela de seus interesses e direitos, confere-lhes, entre
outras prerrogativas, a indispensavel oportunidade de se manifestarem antes
da vindoura decisdo, a fim de que as correlatas alega¢cdes possam ser sopesadas e
influir na convicgao fundamentada do Juizo.

Essa € a conclusdo que, nitidamente, se denota dos seguintes dispositivos
legais, insertos na parte geral, em destaque:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos Onus, aos deveres e a aplicagao de sancbes processuais, competindo
ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

Art. 8° 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.

Art. 9° Nao se proferira decisiao contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput nao se aplica:

| - a tutela provisoria de urgéncia;

Il - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311. incisos Il e Ill ;

Il - a decisao prevista no art. 701 .



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art311ii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art701

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicao, com base
e fundamento a respeito do qual ndao se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade.

Paragrafo unico. Nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada a
presengca somente das partes, de seus advogados, de defensores publicos
ou do Ministério Publico.

Por evidente, é possivel que as normas processuais estipulem o modo como
o contraditério deva ser exercido, diferindo-o eventualmente; ou mesmo, em fung¢ao
das especificidades de determinado procedimento, possam restringir as matérias
passiveis de serem nele arguidas. A restricdo do direito de defesa, estabelecida em
lei, encontra justificativa, portanto, nas particularidades e, principalmente, na finalidade

do procedimento por ela regulado.

Nao ha, obviamente, nenhuma vulneragdo ao principio do contraditério em

tais disposigoes legais.

Todavia, eventual restricao legal a respeito do exercicio do direito de
defesa da parte ndo pode, de maneira alguma, conduzir a intepretagcao que
elimine, por completo, o contraditério, como se deu na hipétese dos autos.

A vedagao legal quanto ao exercicio do direito de defesa somente pode ser
interpretada como a proibicao de veiculagao de determinadas matérias que se afigurem
impertinentes ao procedimento nela regulado. Logo, as questoes inerentes ao objeto
especifico da agdo em exame e do correlato procedimento estabelecido em lei
poderao ser aventadas pela parte em sua defesa, devendo-se permitir, em detida
observancia do contraditério, sua manifestagcao, necessariamente, antes da

prolacao da correspondente decisao.

Por conseguinte, o § 4° do art. 382 do CPC —ao estabelecer que, no
procedimento de antecipacdo de provas, "ndo se admitira defesa ou recurso, salvo
contra decisdo que indeferir totalmente a producédo da prova pleiteada pelo requerente

originario" — ndo pode ser interpretado em sua acepgao literal.

Importa, nesse passo, bem identificar o objeto especifico da acdo de
producao antecipada de provas, bem como o conflito de interesses nela inserto, a fim

de delimitar em que extensao o contraditério pode ser nela exercido.

Como é de sabencga, o Codigo de Processo Civil de 2015 buscou reproduzir,
em seus termos, compreensdo ha muito difundida entre os processualistas de que a

prova, na verdade, tem como destinatario imediato ndo apenas o juiz, mas também,



diretamente, as partes envolvidas no litigio.

Reconhece-se, assim, a parte o direito material a prova, cuja tutela pode se
referir tanto ao modo de producdo de determinada prova (producédo antecipada de
prova, prova emprestada e a prova "fora da terra"), como ao meio de prova
propriamente concebido (ata notarial, depoimento pessoal, confissdo, exibicdo de

documentos ou coisa, documentos, testemunhas, pericia e inspecéao judicial).

Nesse contexto, reconhecida a existéncia de um direito material a prova,
autonomo em si — que nao se confunde com os fatos que ela se destina a
demonstrar (objeto da prova), tampouco com as consequéncias juridicas dai
advindas, podendo (ou nao) subsidiar outra pretensao —, a lei adjetiva civil
estabelece instrumentos processuais para o0 seu exercicio, que pode se dar
incidentalmente, no bojo de um processo ja instaurado entre as partes, ou por meio de

uma agao autbnoma (agao probatéria lato sensu).

No ultimo caso, além das situagdes que revelem urgéncia e risco a prova, a
pretensdao posta na acdo probatdria autbnoma pode, eventualmente, se exaurir na
producado antecipada de determinada prova (meio de produgdo de prova) ou na
apresentacao/exibicao de determinado documento ou coisa (meio de prova ou meio de
obtencdo de prova — carater hibrido), a permitir que a parte demandante, diante da
prova produzida ou do documento ou coisa apresentada, avalie sobre a existéncia de
um direito passivel de tutela e, segundo um juizo de conveniéncia, promova ou nao a
correlata agao.

De tais consideragcdes ja se pode antever que, no ambito da acao
probatéria autbnoma, mostra-se de todo imprépria a veiculagdo de discussao
acerca dos fatos que a prova se destina a demonstrar ou sobre as consequéncias

juridicas dai advindas.

A vedacao contida no dispositivo legal em comento (§ 4° do art. 382 do
CPC), por evidente, refere-se a essas matérias, absolutamente impertinentes ao

objeto tratado na acao de produgao antecipada de provas.

Nao se pode olvidar, por outro lado, de queas acgdes probatérias
autbnomas ndo consubstanciam um procedimento simplificado e meramente
administrativo presidido pelo Poder Judiciario, em jurisdicdo voluntaria, como se
poderia cogitar. Em verdade, guardam, em si, efetivos conflitos de interesses em torno
da prépria prova, cujo direito a producao constitui a propria causa de pedir deduzida e,
naturalmente, passivel de ser resistida pela parte adversa, na medida em que sua

efetivacdo importa, indiscutivelmente, na restriciao de direitos.



Nesse sentido, oportuna a transcricdo do escélio de Flavio Luiz Yarshell e
Gilherme Setogui Pereira em artigo que, embora voltado a definir a competéncia, se
arbitral ou estatal, para conhecimento e julgamento de a¢ao de produgéo antecipada de
provas, bem identifica o conflito de interesses nela instaurado, nos seguintes termos,

no que interessa a questao posta:

[...]

De todo modo, sendo a jurisdicdo atividade vocacionada a solugéo
imperativa de conflitos, cumpre [...] destacar especificamente onde esta o
conflito no procedimento da produgdo antecipada da prova.

Sobre o tema, recorde-se que a natureza autbnoma do direito a prova,
naturalmente, ndo o torna absoluto. Ao contrario: se a producao de
determinadas provas pode acarretar relevante restricio a valores
tutelados pelo ordenamento juridico como o sigilo, a privacidade e
outros, é natural que o exercicio de tal direito deva ser compreendido
dentro de certos limites. E esses limites deverdo ser determinados a
partir da ligacdo que a prova cuja producdo se requereu possui com a
situacao de direito material subjacente.

As discussodes, pois, que gravitam em torno do direito (ou nao) a
producéao de tal ou qual prova, conduzem a conclusao de que as agées
probatdrias autonomas tratam de efetivos conflitos estabelecidos em
torno da prépria prova, cujo direito a produgao é o que constitui a
propria causa de pedir deduzida; e que, portanto, materializam real ou
potencial oneragdo ou restricdo a esfera juridica do demandado (tal
como acima se exemplificou com o sigilo e a privacidade). Dado que o
exercicio do direito a prova, autbnomo que &, onera as partes e gera efeitos
substanciais (e que atuam, inclusive, sobre mora, interrup¢do da prescrigao
etc.), forcoso é concluir pela fragilidade do argumento que ora rebatemos;
ressalvado, naturalmente, respeito a convicgao diversa.

[...] (Produgdo Antecipada de Prova Desvinculada da Urgéncia na
Arbitragem: Réquiem? YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme
Setoguti (Coordenadores). in Processo Societario IV. Sado Paulo: Quartier
Latin, 2021, p. 455-472)

Devidamente caracterizado, entdo, o conflito de interesses em torno
da prova, cujo direito a produgédo é que constitui a prépria causa de pedir deduzida e,
naturalmente, passivel de ser resistida pela partes adversa por meio de todas as
defesas e recursos admitidas em nosso sistema processual.

Afinal, se a pretendida producédo da prova pode acarretar restricdo a direito
da parte demandada — o que, seguramente, ha de ser sopesado pelo Juizo, a partir da
existéncia de um liame entre a prova cuja produgao se requereu e a situagao de direito
material subjacente existente entre as partes, que a legitima, em conjunto com todas a
condicbes da acdo e pressupostos processuais —, duvidas ndo podem subsistir em
relacéo a possibilidade do exercicio do direito de defesa.

Ha de se reconhecer, portanto, que a disposicéo legal contida no art. 382, §



4°, do Caodigo de Processo Civil ndo comporta interpretagdo meramente literal, como se
no referido procedimento ndo houvesse espago algum para o exercicio do contraditorio,
sob pena de se incorrer em grave ofensa ao correlato principio processual (e até de
inconstitucionalidade — ut art. 5°, XXXVI, LIV e LV), sobretudo como se da na hipétese
dos autos, em que a determinacdo judicial de exibicdo dos documentos, com
indiscutivel natureza satisfativa, deu-se liminarmente, sem a oitiva da parte adversa, a
fustigar, por completo, o contraditério, nos termos acima propugnados.

Nessa linha de entendimento, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini
bem obtemperam que a suposta proibicdo de defesa deve ser compreendida como a
impossibilidade de discussao quanto ao mérito da pretenséo para a qual a prova possa
servir no futuro, ndo se exigindo via especifica para a formalizagao da contestagao.

Por oportuno, transcreve-se o escolio dos insignes processualistas:

O art. 382, § 4°, estabelece que "ndo se admitira defesa" no processo de
produgdo de provas. Tal dispositivo exige interpretacao que salve da
inconstitucionalidade (CF/1988), art. 5°, XXXVI, LIV e LV).

Nado ha duvidas de que o juiz detém poder para, mesmo de oficio,
controlar (i) defeitos processuais (ii) auséncia dos pressupostos da
antecipacao probatéria e (iii) a admissibilidade e validade da prova.
Logo, o requerido tem o direito de provocar decisdao do juiz a respeito
desses temas.

A suposta proibicao de defesa deve ser compreendida apenas como (a)
auséncia de uma via especifica para formulagido de contestacao e (b)
ndo cabimento de discussao sobre o mérito da pretensdo (ou defesa)
para a qual a prova pode servir no futuro (in Curso Avancgado de Processo
Civil. Volume 2: Cognigéo Jurisdicional (Processo Comum de Conhecimento
e Tutela Proviséria). 202 Edicao. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 390).

No mesmo sentido, em comentario ao § 4° do art. 382 do CPC, destaca-se
doutrina processualista de igual quilate:

[...] E certo que o processo de producdo antecipada de prova, por restringir-
se a produgao de prova, € bem simples e, em razao dessa simplicidade, o o
contraditério realmente nao poderia ter a extensdao que costuma ter no
procedimento comum.

Mas dai a dizer, como o faz o § 4° do art. 382, que neste procedimento
ndo havera defesa nem recurso é um salto que o legislador
infraconstitucional nao poderia dar - além de revelar incoeréncia; afinal,
no mesmo art. 382 ha determinacdo de citagao de todos os
interessados, até mesmo de oficio. Citagdo para ser mero expectador do
processo € inconcebivel; cita-se para que o interessado participe do
processo; e a participacao no processo da-se pelo exercicio do contraditério,
como se sabe.

Parece mais razoavel compreender o dispositivo de modo nao literal.

Ha, sim, contraditério reduzido, mas nao zerado: discute-se o direito a
producdo da prova, a competéncia do dérgao jurisdicional (se ha regras



de competéncia, ha possibilidade de o réu discutir a aplicagao delas,
obviamente; a alegagdo de incompeténcia é matéria de defesa), a
legitimidade (com a consequente possibilidade de aplicagdao dos arts.
368 e 339 do CPC), o interesse, o modo de producao da pericia
(nomeacdo de assistente técnico, possibilidade de impugnacdo do
perito, etc) etc. Nao se admite discussdao em torno da valoragdao da
prova e dos efeitos juridicos dos fatos probandos - isso sera objeto de
contraditério em outro processo. Por essa razao, o Enunciado n. 32 das
Jornadas de Direito Processual Civil do Conselho da Justi¢ca Federal ao
menos estabelece que a vedagao contida no dispositivo em questao
ndo impede a alegag¢ao pelo réu de matérias cognosciveis de oficio
(Didier Jr., Fredie; Braga, Paula Sarno; de Oliveira, Rafael Alexandria. Curso
de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatoério, Decisdo,
Precedente, Coisa Julgada, Processo Estrutural e Tutela Proviséria. Volume
2. 172 Edigao. Sao Paulo: Ed. Juspodivm, 2022. p. 186)

[...] O dispositivo, para nao atritar com os principios do contraditério e
da ampla defesa, componentes do modelo constitucional do direito
processual civil, deve ser interpretado no sentido de que o que esta
proscrito do procedimento sdo as discussoes relativas a avaliagdo da
prova, que serao feitas a posteriori. Do mesmo modo que nao ha como
subtrair do magistrado o dever de agir, ainda que oficiosamente, quanto
a regularidade do processo e da colheita da prova, ndao é dado impedir
que o réu se manifeste em idéntico sentido (Bueno, Cassio Scarpinella
Bueno. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento
Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. Volume 2. 92 Edigdo. Sao
Paulo: Saraiva. 2020. p. 237)

[...] E, como o objeto desse processo ou incidente é apenas a pretensao ao
conhecimento dos fatos a serem revelados pelo exame das fontes de prova,
a lei estabelece também que o "juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia
ou a inocorréncia do fato nem sobre as respectivas consequéncias juridicas"
(art. 382, § 2°). Ele decidirda somente sobre a existéncia ou inexisténcia do
direito a antecipagdo, jamais sobre eventuais direitos emergentes dessas
provas ou por elas demonstrados. Nesse processo ou incidente nao se
admite qualquer defesa ou discussdao envolvendo o direito a ser
eventualmente amparado pela prova postulada, o qual é estranho ao
seu objeto (CPC, art. 382, § 4°). Tal exclusdo nao pode porém ser
interpretada como abrangente do direito de defesa também quanto ao
proéprio direito do autor ao conhecimento da prova, pois uma vedagao
como essa colidiria com as garantias constitucionais do contraditério,
ampla defesa e devido processo legal. (Dinamarco, Céandido Rangel.
Instituicbes de Direito Processual Civil. Volume Ill. 82 Edicdao. Sao Paulo:
Editora Malheiros. 2019. p. 118

De todo o expostoressai evidenciado que o proceder adotado pelas
instancias ordinarias desbordou por completo do processo civil constitucional, com

expressiva (e inadmissivel) vulneragdo aos principios do contraditério, da ampla



defesa, da isonomia e do devido processo legal.

Sobre o desfecho deste recurso especial, que se encaminha pelo

provimento, é importante fazer um esclarecimento.

No caso dos autos, conforme demonstrado, o Juizo a quo, liminarmente e
sem oitiva da parte adversa, determinou a citacdo da demandada para apresentar os
documentos indicados na inicial no prazo de 30 (trinta) dias, advertindo-a sobre nao ser
possivel a apresentacdo de nenhuma defesa, nos termos do § 4° do art. 384 do CPC.
Interposto agravo de instrumento, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, pelo mesmo
fundamento (qual seja, a dicgao do referido dispositivo legal), ndo conheceu do

agravo de instrumento

Em se reconhecendo a afronta ao principio do contraditério — do que se me
afigura inescapavel, conforme se demonstrou pontualmente —, tem-se que o provimento
do presente recurso nao poderia ensejar, simplesmente, o retorno dos autos ao

Tribunal de origem, para que este conhega do agravo de instrumento.

A ora recorrente, de modo preciso, também trouxe em suas razdes
recursais fundamentagao idénea quanto ao cabimento do agravo de instrumento, com
base no art. 1.015, | e VI, do Cddigo de Processo Civil, e, em atencéo a tese fixada no
Tema repetitivo n. 988 (a violar também o art. 927 do CPC), no que lhe assiste razao,
indubitavelmente. O cabimento do agravo de instrumento contra a decisao liminar que
determinou a exibigdo de documentos, pela dicgdo do art. 1.015, | e VI, afigura-se, pois,

indiscutivel.

Esse, todavia, ndo foi o fundamento adotado pelo Tribunal de origem para
nao conhecer do agravo de instrumento. Compreendeu-se, como visto, pelo absoluto
descabimento do exercicio do contraditério (no caso, inclusive, por meio de recurso),

nos exatos termos decididos pelo Juizo a quo.

Por se tratar de mesmo fundamento, o provimento deste recurso
especial, transcende, na verdade, a propria decisao de primeira instancia,

tornando-a insubsistente.

Em arremate, na esteira dos fundamentos acima delineados, dou provimento
ao recurso especial, para tonar sem efeito a decisdo de primeira instancia que
determinou a citacdo da parte demandada para apresentar a documentagcdo no prazo
de 30 (trinta) dias, a fim de que |he seja concedida a oportunidade de apresentar a
defesa que reputar conveniente, pertinente com o objeto do procedimento em exame,
nos termos da presente fundamentacédo, observando-se, a partir de entdo, o devido

processo legal.



E o voto.
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