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Area do Direito: Constitucional
Resumo:

O presente artigo pretende realizar trés tarefas: (a) identificar os motivos do constatado abarrotamento de
processos que a justica brasileira vem lidando nas ultimas décadas; (b) apresentar caracteristicas bdasicas
do procedimento pretrial do processo civil norte-americano, com énfase para a Discovery stage; (c)
apontar possiveis mudancas positivas da aplicacdo desse sistema no modelo brasileiro, destacando suas
inviabilidades e vantagens. A exposicdo dos aspectos positivos da Discovery no procedimento norte-
americano deixa claro que a utilizacdo desse instituto no procedimento brasileiro teria grande impacto



tanto no paradigma de judicializac¢do dos conflitos, como na efetivacdo da prestacdo judicial. Os numeros
oficiais revelam um ciclo de mudancas implantadas pelo CNJ que termina por ndo interferir
positivamente nos dados alarmantes de abarrotamento de processos, especialmente na primeira
instancia. Nesse cendrio, a Discovery se apresenta como uma solu¢do interessante e digna de estudo,
especialmente pelos seus resultados, claramente voltados para um procedimento mais preocupado com a
justica das decisoes.

Abstract:

This article has the capacity to perform relatively simple tasks: (a) identify the reasons for the observed
crowding processes that Brazilian justice has been dealing in recent decades; (b) present basic
characteristics of pretrial procedure of the US civil procedure, with emphasis on the Discovery stage; (c)
identify possible positive changes the application of this system in the Brazilian procedure highlighting
the apparent infeasibility and it's obvious advantages. The exposure of the positive aspects of Discovery in
the US procedure makes it clear that the use of this institute in the Brazilian procedure would greatly
impact both the judicialization paradigm of conflict as the judiciary as a whole. Official figures reveal a
cycle of changes implemented by CNJ ending not positively effect the alarming overcrowding processes
data especially in the first instance. In this scenario, the reveals an interesting and worthy solution of
study, especially for their results clearly aimed at a more concerned with justice procedure of decisions.
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Desde que o homem decidiu agrupar-se para formar um nucleo social de protecdo mutua e agregacio de
forcas contra os predadores, o convivio social passou a ser uma necessidade. Jamais o ser humano
encontrou maneira melhor de alcancar seu objetivo bdasico e instintivo de sobrevivéncia. O convivio
social, a despeito de ser altamente benéfico para as necessidades mais prementes, é causador de inumeros
conflitos que, com o passar do tempo, passaram a ser administrados por regras, culminando na criacdo de
uma forca disciplinadora chamada Estado.

Com a criagdo do Estado, a sociedade passou a desenvolver formas de solucdo de conflito cada vez mais
sofisticadas, sendo a autocomposicdo a mais simples e benéfica, porém, de utilizacdo nem sempre eficaz,
dada a caracteristica conflituosa e intolerante do espirito humano. Assim, a solucdo das lides é
massivamente realizada pelo Estado-juiz, que as resolve utilizando-se de procedimentos legais.

O Poder Judicidrio, na maior parte dos paises ocidentais, é o grande solucionador de conflitos humanos da
atualidade. Todavia, os 6rgdos judiciais realizam essa tarefa de forma nem sempre adequada ao conjunto
dos problemas sociais. Uma das constatagdes mais comuns a respeito do Poder Judicidrio Brasileiro, por
exemplo, é a lentiddo do tramite processual e de como essa morosidade gera a inefetividade da justica, o
que causa prejuizos ao exercicio da cidadania e interfere diretamente no cotidiano das pessoas.

0 grande volume de processos pendentes de julgamento nas instancias judicidrias é o principal fator de
lentiddo dos processos. O problema ndo passa despercebido pelos drgdos de controle e fiscalizagdo do
Poder Judicidrio Brasileiro, empenhados em diminuir o volume de processos em tramite no pais.

No inicio de 2013, havia, de acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), 66,8 milhdes de processos
em tramitacdo e, no curso daquele ano, outros 28,3 milhdes ingressaram em juizo. Em 23.09.2014, a Justica



brasileira contava com 95,14 milhdes de processos em andamento. O CNJ constatou que, embora os
magistrados tenham aumentado a produtividade, isso ndo foi suficiente para diminuir a quantidade de
processos pendentes de julgamento.

De acordo com o ultimo relatorio do CNJ, em cinco anos, o numero de processos pendentes passou de 58,9
milhdes, em 2009, para 66,8 milhdes, em 2013. Na comparacdo com 2012, o dado de 2013 representa
aumento de 4,2%. Ressalte-se que o relatério atual traz informacgdes que agravam a situacdo anterior. Em
2010, apurou-se que durante o ano de 2010 ingressaram 24,2 milhGes de processos nas trés esferas da
Justica brasileira, sendo 17,7 milhdes de processos, na Justi¢ca Estadual, 3,2 milhdes na Justica Federal e 3,3
milhdes na Justica trabalhista, sendo que ja havia 59,2 milhdes de processos pendentes. Com efeito, em
2010, tramitaram, nas trés esferas da Justica pesquisadas, 83,4 milhdes de processos.

Diminuir a quantidade de processos é importante, mas o essencial é saber se os conflitos estdo sendo bem
resolvidos e se o tempo de solucdo dos litigios é razodvel. O CNJ deve levar em conta para a medicdo da
qualidade dos servicos prestados pelo Judicidrio a duragdo média dos processos e o numero de acordos
celebrados na resolucdo das causas.

Para diminuir o volume de processos judiciais, o CNJ sinaliza com maiores investimentos, tanto em
recursos financeiros quanto em recursos humanos. Nos ultimos cinco anos, houve aumento de
investimentos na estrutura do Poder Judicidrio brasileiro, o que interferiu no aumento da produtividade.
No periodo entre 2009 e 2013, o numero de magistrados cresceu 1,8%, chegando a 16.429, e a quantidade
de servidores e auxiliares subiu 3,7%, totalizando 412,5 mil. Em 2013, havia no Brasil, em média, 6.041
processos para cada magistrado.

No entanto, aumentar os investimentos no Poder Judicidrio ndo € a solucdo definitiva para a morosidade
da prestagdo jurisdicional. Alids, como a construcdo de novos presidios ndo é medida suficiente para
resolver o problema do aumento da criminalidade, a construcdo de mais prédios para os tribunais ou
mesmo contratacdo de mais pessoal nédo resolve o problema do contingente de processos judiciais. Outras
medidas, inclusive legislativas, devem ser pensadas para aprimorar a efetividade da prestacdo
jurisdicional no Brasil.

Os Estados Unidos, tal como ocorre no Brasil, possuem alta densidade populacional. Em 15 de dezembro
de 2014, a populacdo dos EUA era de 321.531.079 habitantes, enquanto Brasil tinha 204.204.045 pessoas.
Apesar de ter uma populagdo maior que a do Brasil, os EUA tém um sistema judicial diferente que
apresenta solucdes, como a Discovery, que interferem na quantidade de processos e na qualidade da
prestacdo jurisdicional.

Nos EUA, a maioria dos casos é resolvida em acordos celebrados ainda no momento anterior a fase de
julgamento, incentivados pelo préprio sistema judicial, que concede aos celebrantes uma solucdo mais
rapida e sem os riscos da imprevisibilidade do julgador. As partes devem encerrar o litigio na fase pré-
julgamento sempre que possivel, restando aos juizes os casos mais complexos ou de dificil elucidacéo.

Além disso, no sistema norte-americano, o acesso aos Tribunais é mais reduzido, o que retrata nos
numeros de processos pendentes. Por exemplo, conforme estatisticas produzidas pelo United States
Courts, aguardavam julgamento nas U.S. Courts of Appeals, 41.670 casos, numero 18,7% menor do que o
estoque de processos existentes em 2004. Nas U.S. District Courts, existia 300.485 processos civeis
pendentes de julgamento, nimero 5,5% maior que em 2004. Além disso, nas U.S. Bankruptcy Courts,
1.534.652 ainda precisavam ser julgados, em 2013, quantidade 7,4% menor que a existente em 2004.1

O sistema processual americano prevé a reducdo expressiva das atribui¢des dos juizes. No processo civil
norte-americano, o magistrado € um disciplinador de provas. Os julgadores se mantém mais afastados dos
fatos e, a0 mesmo tempo, sdo protegidos contra influéncias indesejadas dos advogados, mantendo-se
equidistante do litigio até o julgamento.



Por outro lado, em um comparativo do processo civil brasileiro com o norte-americano, a atuacido do
advogado assume maior importancia.

Dois aspectos devem ser destacados. Primeiro, a proeminéncia da busca da verdade em detrimento de
técnicas processuais que possam surpreender as partes ou obrigar o julgador a uma decisdo menos
comprometida com a justica real. Segundo, o adversary system, que afasta o magistrado da producéo das
provas, dotando-o de maior imparcialidade no momento do julgamento.

No sistema norte-americano, o processo judicial é mais dispendioso para as partes. Tomar parte em acdes,
cuja possibilidade de vitéria ndo é evidente, é desaconselhavel e implica altas despesas com honorarios
advocaticios. Assim, os advogados procuram orientar seus clientes a ingressar em contencioso apenas se
tiverem um caso s6lido e provas robustas.

Para a justica, s6 existe um “caso” para ser julgado apds o procedimento pretrial, que determina a solidez
das provas, os riscos envolvidos, o procedimento adotado e o tamanho da questdo, explicado pelo termo
constrict or expand the flow.

Tal termo se refere a possibilidade das partes apresentarem a corte um caso mais restrito em que a
decisdo pode se concentrar em poucas questdes sem necessidade de maior dilacdo probatdéria ou em um
caso expandido, cuja produgdo de provas na fase pretrail exigird uma andalise mais pormenorizada de
fatos e de documentos.

Esse juizo prévio, realizado no pretrail, faz com que uma diversidade de questdes que pretendiam ir a
julgamento seja extinta por acordo, desisténcia, falta de solidez ou mesmo pela constatacdo de que os
meios de prova ndo sdo suficientes para possibilitar um julgamento favordvel.

Os pleadings sdo os requerimentos pelos quais os litigantes apresentam o caso a corte. A forma como se
pleiteia depende da corte onde o faz, posto que os EUA possuem um Poder Judicidrio marcado pelo
sistema federativo, o qual permite que os Estados tenham regras especificas de procedimento.

O sistema judiciadrio norte-americano é duplice, sendo composto por cortes federais e estaduais que atuam
simultaneamente, mantendo a autonomia das cortes estaduais em determinados casos, mas ndo
prescindindo das cortes federais.? Tal sistema é complexo, mas uma ressalva interessante é que o sistema
permite que a maioria dos casos tenha como ultima instancia as cortes de apelacdo, ou mesmo as cortes
distritais, ambas componentes do sistema federal.

O que materialmente se pleiteia depende da modalidade de caso que se pretende apresentar a corte.

O requerimento inicial na fase pretrail tem quatro fungdes: (a) citacdo; (b) revelagdo dos fatos; (c)
formulacdo da causa; (d) triagem para determinar o tamanho do litigio (aumentar ou reduzir - constrict
or expand the flow). Dependendo do tamanho do litigio, mais ou menos detalhes serdo necessdrios para
possibilitar o julgamento da causa.

Com efeito, é necessdrio entender a filosofia por trds da corte onde se pretende discutir o caso antes de se
optar por mais ou menos detalhes, bem como averiguar o grau de flexibilidade da mesma.3

No direito norte-americano, ndo se tem um “caso” até que se comprove para a corte que o conflito trazido
merece atencdo do sistema judiciario e que as provas serdo suficientes para determinar um veredicto.

O desafio do presente trabalho é averiguar se a aplicacdo de alguns desses principios colaboraria na
mudanca da cultura judicializante brasileira, reduziria substancialmente o volume de casos para serem
julgados e, via de consequéncia, de recursos nas instancias superiores.



Contra essa hipdtese, existe uma notdvel diferenca entre a cultura brasileira e a norte-americana, uma vez
que, nos EUA, o juiz desempenha um papel diverso do realizado pelo magistrado brasileiro. Exemplo disso
é que o juiz norte-americano conta com institutos que colaboram imensamente na condugdo do processo.

Um bom exemplo do poder de atuacdo do juiz norte-americano é o contempt of court,* que permite ao
magistrado ou a corte aplicar sancdes para a parte que desobedecer a ordens judiciais ou deixar de
colaborar para o bom andamento do processo. Esse poder da corte é considerado essencial pela suprema
corte americana e sem ele o Judicidrio norte-americano seria impotente.>

O processo civil norte-americano divide-se em duas fases: 0 momento anterior ao julgamento (pretrial) e a
fase de julgamento (trial), que pode ocorrer pelo juri.

A fase pretrial contempla o Discovery, que é a revelacdo de provas e dados que possam colaborar com a
elucidacdo do caso.

Esse momento processual ndo abrange a participacdo e a ingeréncia direta do magistrado. Sdo os
advogados que realizam a maior parte dos procedimentos de producdo de provas, acompanhados de um
oficial de cartério que representa o juizo e confere oficialidade aos atos.

Isso ndo significa que o magistrado ndo participa dessa fase, mas que suas intervencdes sdo excepcionais,
justificadas por falhas no andamento processual ou quando uma parte requer a participacdo do
magistrado por sentir-se prejudicada. Os juizes devem apenas coibir eventuais abusos das partes e
advogados, ndo interferindo diretamente na colheita das provas.

A maior autonomia das provas no processo civil norte-americano pode ser exemplificada na Regra
Federal 26(a)(1)(A).©

A federal rule 26 afirma que, no momento anterior ao julgamento, na fase conhecida como Discovery
(revelacdo dos meios de provas), as partes tem o dever de, mesmo sem qualquer solicitacdo da parte
contraria, providenciar o nome, o telefone e o endereco de qualquer pessoa que possa fornecer
informacgdes potencialmente uteis para serem utilizadas nos requerimentos e como matéria de defesa,
salvo em casos de impedimento comprovado, identificando os assuntos relacionados a informacio
prestada.

Observe que a federal rule 26 atribui, de plano, um dever de absoluta boa-fé aos demandantes. Assim, tal

regra impde deveres as partes para que, ao revelarem os fatos previamente, ndo tenham a minima chance

de surpreender o adversario ou o juizo no momento do julgamento, o que privilegia a devida paridade de
7

armas.

Na fase do Discovery, o advogado de uma das partes pode, caso lhe interesse, coletar as provas a serem
utilizadas e tem acesso as provas eventualmente obtidas pela parte contraria e que podem ser utilizadas
no processo. Esse procedimento pode se desdobrar em diversos atos processuais tais como a oitiva da
parte contréria, o interrogatorio de testemunhas e o acesso a documentos e cdpias.

Em razdo da auséncia de ordem na revela¢do das provas, em 1993, a federal rule 26 foi emendada para
regulamentar a exigéncia de ordem na disposi¢do das provas. O Discovery Stage foi, entdo, dividido em
fases de exposicdo obrigatdria.

Em primeiro lugar, cada parte deve providenciar para o adversdrio nomes de pessoas provaveis
conhecedoras de informacdes, detentoras de documentos palpaveis que a parte possa utilizar para apoiar
sua defesa. Deve providenciar, ainda, uma avaliacdo de danos e qualquer acordo de seguro existente que
possa transferir a responsabilidade para a seguradora.



Em seguida, a parte deve disponibilizar informacgdes sobre pericias e peritos que pretendam usar no
julgamento.

Por ultimo, a parte deve, logo antes do julgamento, fornecer informacdes sobre provas que usara durante
o0 julgamento e os nomes de testemunhas.®

Cinco sdo os métodos probatorios disponiveis para os advogados e as partes no Discovery stage:
depositions, interrogatories, requerimento para produc¢do e provas, requerimento para avaliagdo fisica e
mental e requerimento para admission (confissdo/admissdo de fatos).?

Depositions sdo procedimentos orais ou escritos que podem incidir sobre partes e testemunhas a qualquer
momento. Funcionam como uma espécie de “mini-julgamento” em que a pessoa ouvida comparece
perante um court officer (funciondrio juramentado do Poder Judiciario), presta juramento e responde as
perguntas (ndo restritas as provas da rules of evidence) dos advogados de ambas as partes.

Nas depositions, a inquiricao pelos advogados e pela parte contraria (cross-examination) ocorre de forma
livre, podendo procurar novas linhas de raciocinio para o caso e, ao final, é tomado nota em ata. A
testemunha ou o depoente assina sob juramento. Depositions podem substituir o depoimento das partes
que ndo se encontrard apta a prestd-lo no momento do julgamento, por falecimento ou por se
encontrarem distante do local do julgamento.10

Interrogatories sdo procedimentos escritos que podem incidir somente sobre as partes, as quais elaboram
respostas as perguntas juntamente com seus advogados. Os interrogatories costumam ser utilizados para
questdes de conhecimento organizacional, que requerem investigagdes em registros corporativos. £ uma
forma agil de se obter esse espécie de informacdo, quando o acesso pela via administrativa é mais dificil
e/ou oneroso.

Em regra, os interrogatories ndo sdo utilizados como prova em julgamento, mas, de acordo com os fatos e
as respostas revelados pelos interrogatorios, os advogados podem formular uma estratégia para o
depoimento. 1!

A respeito dos documentos disponibilizados pelas partes no Discovery Stage, a federal rule 3412 disciplina
a matéria de forma que sejam revelados, no inicio do procedimento, sem necessidade de solicitacdo pelo
juizo, todos os documentos que ndo sejam de fédcil acesso para a parte que o requisita, com excegdo de
documentos oriundos de relacdes privilegiadas como, por exemplo, a de médico-paciente. Ainda, é
possivel que seja requisitado a ndo-partes a revelacdo de documentos, conforme prevé a federal rule 45 (a)
1) (A) ().

Chamam atencdo os critérios que a Suprema Corte Americana utiliza para determinar a apresentagdo de
documentos. Vale-se do conceito de control over de document, ou seja, mesmo que ndo possua acesso fisico
ou legal sobre determinado documento, a parte pode ser compelida a apresentd-lo, desde que tenha
controle sobre ele, e isso possa significar influéncia sobre quem o detém de fato.13

Os exames fisico e mental sdo os Unicos procedimentos que permanecem sob total controle do juizo. Nesse
caso, para a obtencdo judicial do documento, é necessario que a parte comprove que o exame €é essencial
para o deslinde do caso e que a comprovacao do fato ndo pode se dar de outra maneira. Tal restri¢do visou
resguardar a relacdo médico-paciente.

Além disso, o requerimento para admission, presente na federal rule 36, compreende o pedido escrito do
demandante para que a parte admita (confesse) um determinado fato, tal como a autenticidade de um
documento ou a opinido sobre um fato.

Como pode ser observado da descricdo do procedimento acima realizada, o sistema de confronto utilizado
no direito norte-americano privilegia a exposi¢do das provas em detrimento de uma possivel surpresa no



momento do julgamento. A auséncia de conhecimento prévio das provas pelas partes e pelos advogados é
considerada prejudicial para a busca de decisdes justas.

A filosofia do sistema judicial norte-americano permite a revelacdo total ndo apenas das provas em si, mas
também de informacdes, documentos e contatos de pessoas que podem de alguma forma colaborar com a
elucidacdo do caso. As informacOes reveladas nessa fase ndo serdo necessariamente utilizadas ou
admitidas em julgamento, mas podem ser uteis na conducdo de outras provas ou mesmo para distinguir o
que deve e o que néo deve ser usado na fase de julgamento. 14

A fase do Discovery prestigia a verdade dos fatos em detrimento da sagacidade ou da mé-fé do advogado
de uma das partes. Por exemplo, se a testemunha pretendia confundir o juizo, orientada pelo advogado,
tal hipotese perde forca probatoria, caso seu depoimento em juizo contrarie o que ficou revelado na fase
da Discovery. Assim, um caso que parecia promissor no momento anterior a Discovery pode perder ou
ganhar maior credibilidade no ato de revelacdo das provas e meios potencialmente utilizdveis em
julgamento.

Além disso, o Discovery serve para definir o objeto do litigio, realizar um exame de conveniéncia sobre o
prosseguimento do caso (advisability) e permitir um julgamento antecipado (settling early).1>

Por outro lado, no processo civil brasileiro, tanto as partes quanto os juizes estdo mais sujeitos a serem
surpreendidos com manobras processuais e fatos ndo conhecidos até o momento do julgamento. Isso pode
dar margem a ma-fé das partes ou de seus procuradores, gerar a¢des ou defesas infundadas, produzir atos
processuais inuteis, além de dificultar o cumprimento das garantias processuais constitucionais e
contribuir para a morosidade da prestacéo judicial.

Por exemplo, no procedimento adotado nos Juizados Especiais Civeis, com a possibilidade de o juiz
proferir sentenca na propria audiéncia de instrugdo, o depoimento das partes ou a oitiva das testemunhas
pode ser fator decisivo e surpreender uma das partes ou seu advogado, que, sem ter o conhecimento
prévio do conteudo da prova, pode ndo ter real oportunidade para realizar a devida e adequada
impugnacdo e exercer o direito constitucional a prova contraria. 16

Com efeito, como no sistema processual brasileiro ndo hd separacdo das fases de pré-julgamento e
julgamento, isso permite que surpresas ocorram e o0 jogo de estratégias prevaleca sobre a tutela do direito
material.

O legislador e mesmo a doutrina brasileira ndo costumam dar grande importancia ao fator surpresa, mas
a possibilidade de vencer o caso com artimanhas processuais que venham a prejudicar a outra parte é
sistematicamente vedada pelas cortes norte-americanas, que privilegiam o direito material das partes em
detrimento de armadilhas processuais.

Nos Estados Unidos, o sistema de commom law pleading foi praticamente abolido e substituido pelo code
pleading e pelo federal pleading em razdo destes sistemas prestigiarem a andlise de questdes de mérito, ao
invés do denominado game of wits.

Game of wits é o jogo de estratégias que advogados costumam submeter seus clientes e o proprio sistema
judicidrio no intuito de se isentarem de um julgamento que considere em maior grau a justica das
decisdes. O game of wits é, pois, uma sequéncia de artimanhas que visa surpreender a parte contrdria, no
sentido de lhe dificultar as possibilidades de defesa, impondo um resultado frequentemente injusto ou
descomprometido com o direito material.

Ademais, a fase da Discovery tem diversas utilidades, tais como: (a) a preservacdo de prova testemunhal
na eventualidade de a parte ndo estar disponivel no momento do julgamento; (b) auxiliar na formulacao
das questdes a serem julgadas no processo; (c) solidificar o depoimento e evitar falsos testemunhos. 17



Além disso, a Discovery stage determina o tamanho do caso e especifica as questdes a serem julgadas, o
que permite o julgamento antecipado da causa ou, a0 menos, ajuda a torna-lo mais transparente. 18

Um breve retrospecto das formas de se dirigir requerimentos a justica americana deve contemplar uma
explicacgio sobre o sistema da commom law pleading, passando pelo sistema Code e pelo Federal.1?

No commom law pleading, para iniciar uma acdo, o demandante deveria determinar que tipo de caso tinha
e que espécie de procedimento seria mais adequado para a melhor comprovacao dos fatos (por exemplo,
em casos de restituicdo de débito, contratos, transgressdes, dividas ou de posse irregular de bens). Se o
procedimento equivocado fosse o escolhido, o caso seria extinto sem julgamento do mérito. 20

O procedimento do common law pleading tornou-se obsoleto, pois o mérito deixava de ser julgado em
detrimento de questdes procedimentais menores. O sistema processual norte-americano passou a se
preocupar mais com as necessidades das partes e menos com as armadilhas processuais. 21

Tanto no sistema procedimental Code quanto no Federal, hd a prerrogativa das partes conhecerem os
dados, os arquivos e as provas a serem produzidas no momento anterior ao julgamento. A diferenca
principal entre eles é uma maior flexibilidade do federal pleading em relacdo ao rigor na comprovacao
prévia de que as alega¢des podem sustentar um caso (case). Ou seja, o code pleading é menos rigido que o
antigo sistema commom law pleading, mas neste sistema ainda se exige a comprovacdo minima do direito
do demandante, o que ndo é exigido no federal pleading, que d4 margem para a aceitacdo de demandas
mais flexiveis e menos consistentes.

Com relacdo a utilizagdo dos dois sistemas nas cortes americanas, o federal pleading é aplicado nas cortes
federais e nas cortes dos estados que adotaram em sua Constituicdo o procedimento federal, o que varia
de estado para estado.

Dos dados e conceitos expostos, é possivel identificar diversas vantagens do Discovery, em especial devido
a duas caracteristicas de ordem prdtica extremamente eficazes: (a) a quantidade de processos encerrados
mesmo antes da fase de julgamento é muito grande, posto que ao observar as provas potenciais e as ja
coletadas da outra parte, os litigantes preferem evitar maiores gastos e desgastes, o que, inclusive,
estimula as autocomposicdes; (b) a redugdo do volume de processos apds a fase pretrial permite ao juiz se
ater com mais atencdo aos casos resultantes de um processo de formulacdo de provas mais solido, o que
aprimora a qualidade da prestacdo jurisdicional e a qualidade dos servigos prestados pelo Poder
Judiciario.

Isso é importante porque permite que os juizes se debrucem sobre uma quantidade menor de processos,
podendo dedicar-se, com maior profundidade, ao exame das causas. Da mesma forma, as desisténcias e os
acordos trazem as partes envolvidas, sendo a sensacdo de que seu processo foi julgado por um
representante do Estado, pelo menos, a certeza de que ndo conseguiriam solucdo mais vantajosa de outra
maneira, o que contribui para a pacificagdo social.

Devido ao numero excessivo e crescente de processos que chegam ao Poder Judicidrio brasileiro, é
necessdrio pensar em formas mais efetivas de aperfeicoar a prestacdo jurisdicional.

Nesse contexto, a Discovery deve ser concebida como técnica processual de solucdo de conflitos capaz de
resolver litigios sem onerar demasiadamente o Poder Judicidrio.

A compreensdo de que todas as causas devem ser resolvidas pelo Poder Judicidrio (exegese do art. 5.°,
XXXV, da Constituicdo Federal) é responsdvel pelo abarrotamento de processos e pela ineficacia da
prestacdo jurisdicional no Brasil. A mudancga dessa cultura do litigio depende, pois, do aperfeicoamento
das técnicas processuais.



A adocdo da fase da Discovery tem a vantagem de permitir as partes e aos advogados a avaliacdo dos
pontos fracos e fortes do seu caso, melhor conhecer os riscos de levd-lo a julgamento e aumentar as
chances de proposicdo de acordos para diminuirem tais riscos, que sdo fatores que contribuem para a
efetividade da justica.

Por se realizar sem a presenca do juiz em todos os procedimentos, a Discovery transfere o 6nus financeiro
para as partes, e, assim, desonera o sistemna judicidrio. A causa é julgada quando estd amadurecida e com
calculo de riscos devidamente equilibrados pelas partes na fase da Discovery.

O demandado, ao perceber que na revelacdo do demandante (plaintiff) ndo hé conjunto sélido de provas,
deve requerer um motion for summary judgement, ou seja, um julgamento de resolucdo da causa sem
analise do mérito.

A motion for summary judgement é um requerimento previsto nas normas federais (Federal rule 56-
Summary Judgment), realizado pelas partes ao juiz, em momento anterior a fase de julgamento (pretrial).
Estd baseada em provas colhidas com antecedéncia na fase da Discovery, isto é, em interrogatérios ou
depoimentos escritos que demonstram que, diante da inconsisténcia nas provas trazidas ou das
controvérsias observadas nas provas orais, o caso deve ser extinto e julgado sumariamente em favor de
quem requereu. %2

A eficiéncia da fase Discovery consiste no fato de, caso o litigante ndo demonstre nessa oportunidade que
possui uma causa que mereca atencao do juiz, ele perde o direito de leva-lo a julgamento.

Com efeito, a Discovery é uma forma de libertacdo da rigidez dos procedimentos judiciais e uma
oportunidade para que o advogado construa uma tese consistente para levar ao Poder Judiciario.

Entretanto, a eficiéncia da Discovery depende muito da fase extrajudicial, pois muito do tempo que se
ganha em julgamento perde-se no procedimento da Discovery. Assim, é necessario que ndo se perca muito
tempo nesta fase processual, permitindo a interferéncia do magistrado apenas em situagdes
excepcionais. 23

Nao obstante a Discovery tenha sido apresentada como uma técnica processual eficiente para aperfeicoar
a prestacdo jurisdicional, esse instituto ndo estd isento de desvios éticos. Mesmo com mandamentos de
revelagdo de fatos e provas, hd a possibilidade de um advogado atuar no sentido de impedir a revelagdo
de todas as provas ou mesmo obstruir a atuacéo de outro colega advogado.24

E antiético o requerimento injustificado de provas ou aquele irrelevante para o deslinde da acdo. Tais
atitudes podem gerar o controle judicial para coibir os abusos praticados pelas partes, pelos advogados ou
pelos paralegais. 25

A Discovery demonstra que a filosofia do sistema processual norte-americano procura evitar surpresas, o
que impde sendo a revelacdo prévia das provas, ao menos informagdes seguras que possam conduzir a
sua admissibilidade em juizo.26

Embora ndo exista no Brasil uma diversidade de pesquisas a respeito de procedimentos semelhantes a
Discovery, é digno de atencdo o estudo realizado pelo grupo chamado Observatério das Reformas
Processuais, da Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de janeiro. Este grupo de estudos
elaborou um anteprojeto de lei, propondo uma reforma na legislagdo atual, com énfase no Direito
Probatorio.

Nesse estudo, o Professor José Aurélio de Aratjo sustenta que, no processo civil brasileiro, os deveres de
boa-fé e cooperacdo processuais sdo mitigados por estratégias e simulagdes, inclusive com a ocultagdo de
provas.?’ Para mudar essa cultura processual, uma reforma legal deve incentivar a maior
responsabilizacdo das partes e de seus procuradores na gestdo dos litigios, ampliar a possibilidade de



resolucdo do litigio na fase extrajudicial ao fazer com que os litigantes conhecam as suas reais chances de
sucesso com uma eventual demanda judicial e que possam decidir aceitar o risco e o0 6nus de um processo
judicial que, em tempo razodvel, consiga resolver o conflito.

Posicionamento semelhante é adotado pelo Professor Flavio Luiz Yarshell, para quem a prova (e as regras
de distribuicfio de seu 6nus) possui ndo apenas a funcdo de esclarecimento do juizo para determinar o
direito no caso concreto, sendo também um elemento pelo qual os interessados avaliam suas chances,
riscos e encargos, em processo futuro, e pelo qual norteiam sua conduta, inclusive para evitar uma
decisdo (judicial) imperativa. 28

Com efeito, a revelacdo antecipada dos fatos e das provas, a exemplo da Discovery norte-americana, € uma
técnica processual importante para a maior racionalizacdo da prestacdo jurisdicional e,
consequentemente, uma melhora significativa na agilizacéo e na confiabilidade dos servicos judiciais.

O Conselho Nacional de Justica constatou que a maioria dos processos pendentes de julgamento, no Brasil,
encontra-se no primeiro grau de jurisdicdo.

Na comparacdo entre os dois graus de jurisdi¢do, hd enorme discrepancia em relacdo a carga de trabalho,
tecnicamente denominada de taxa de congestionamento. Por exemplo, relatério divulgado em 2014, em
relacdo a Justica Estadual, afirma que estavam pendentes na 1.2 instancia 52 milhdes de processos, ou seja,
96% do total de 53,9 milhdes existentes na Justica Estadual.

Portanto, é necessario pensar técnicas processuais para aprimorar o sistema judicidrio brasileiro,
especialmente em relacdo ao trabalho dos juizes de primeiro grau, cuja capacidade de trabalho esta
estacionada.

O procedimento probatdério adotado pelo Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo foi suficientemente
adequado para evitar o congestionamento de processos na justica brasileira.

O Novo Cdédigo de Processo Civil, apesar de trazer avancos, ndo adotou o modelo bifasico do Discovery
norte-americano. Ndo prevé uma fase pré-processual voltada ao compartilhamento, pelas partes, dos
elementos probatdérios. Prevé, contudo, um procedimento de antecipacdo de prova mais amplo e ndo
vinculado, necessariamente, ao periculum in mora voltado a possibilitar, também, com a participa¢do do
juiz, a producdo de prova suscetivel de viabilizar tentativa de autocomposicdo (ou de outro meio
adequado de solugdo de conflito), bem como o prévio conhecimento dos fatos para justificar ou evitar o
ajuizamento de acdo (art. 381, II e III, do Novo C6digo de Processo Civil).

Porém, para se obter resultados mais eficientes, é necessdrio pensar em aperfeicoar a legislacdo
processual brasileira para subdividir o procedimento em duas fases: a de pré-julgamento e a de
julgamento.

Nesse sentido, deve ser ressaltado o Anteprojeto de Lei, sobre provas no processo civil, produzido pelo
Grupo de Pesquisa “Observatorio das Reformas Processuais”, coordenado pelo Professor Doutor Leonardo
Greco, na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, em especial os artigos 29 até
43, que versam sobre o Procedimento Probatério Extrajudicial.?® Vale destacar que tal procedimento
possui natureza extrajudicial e pré-processual, sendo dirigido pelas partes e por seus advogados, podendo
ser iniciado independentemente da exigéncia de periculum in mora. O artigo 29 desse Anteprojeto
assevera que sdo objetivos desse procedimento probatério extrajudicial: (a) a solucdo dos conflitos pelas
partes fora da esfera do Judicidrio; (b) o conhecimento mais célere das alegacdes e provas detidas por cada
uma das partes, para se poder avaliar melhor as chances de sucesso ou de fracasso; (c) a melhor
preparacao do processo, caso venha a ser instaurado.



Verifica-se, pois, que a proposta da Uerj, inspirada na Discovery pré-processual norte-americana, permite
a modificacdo da cultura judiciaria brasileira de judicializacdo compulsiva de litigios, sem que as partes
tenham feito uma avaliacdo séria das condicdes de sucesso ou de fracasso da demanda.3? Dessa forma,
estabelece-se o dever de cooperacdo das partes com a administracdo da justica e, inclusive, aumenta a
participacdo e a responsabilidade dos advogados e das instituicdes na solucdo dos conflitos antes da
judicializacdo das demandas. Também, evitam-se demandas imaturas que ndo culminam no julgamento
do mérito ou mesmo a publicizacdo do processo judicial, sobretudo nas relacdes negociais complexas
entre empresas ou em relacdes familiares delicadas, pela troca de informacdes entre os proprios
interessados. De igual modo, o procedimento probatério pré-processual, ao exigir que o requerente
indique o documento ou a coisa, comprovando a sua existéncia e os fatos que pretende demonstrar, evita
a chamada fishing expedition,3! isto é, a prospecgdo investigatoria e invasiva em seu patriménio ou aos
seus registros.

Interessante observar, ainda, quanto a proposta da UER], que o procedimento probatério extrajudicial é
iniciado pela vontade das partes e independe da intervencdo judicial (art. 41), ressalvada as seguintes
hipdteses de atuagdo do drgdo jurisdicional: (a) para analisar pedido de limitagdo das provas requeridas
(art. 36); (b) para apreciar pedido de busca e apreensdo de documentos ou coisas (art. 37), nos casos de
auséncia de resposta, prova de insinceridade da resposta ou prova da sua falta de consisténcia; (c) para
examinar a producdo de provas contra terceiros (art. 40, paragrafo unico); (d) para a obtencdo do
beneficio da gratuidade (art. 42, § 2.°); (e) para o arbitramento judicial das despesas.

Portanto, a utilizacdo de um sistema que permita a revelacdo prévia de fatos e de provas pode possibilitar
uma mudanca ndo apenas no quadro de sobrecarga de processos que se encontra o Judicidrio brasileiro.
Mais importante que isso, a ado¢do da Discovery poderia buscar alterar a cultura processual existente no
Brasil, marcada pela excessiva judicializacdo de demandas, pelo formalismo juridico (e processual),32
pelas surpresas e pela auséncia de adocdo do principio da boa-fé em sentido objetivo, para melhor
conduzir o comportamento ético das partes e dos advogados no processo.

Pensar na implementacgdo da Discovery no Brasil ndo significa apenas importar uma medida do direito
estrangeiro desconectada da realidade brasileira para solucionar problemas do Judicidrio nacional. Trata-
se de privilegiar um movimento juridico contemporaneo que contempla a agilidade dos procedimentos, a
resolucdo de casos com a primazia da autocomposicdo e do efetivo acesso a Justica em detrimento de
processos demorados e sem resolucgdo satisfatoria.

Mudancas que pudessem interferir na cultura judicial refletiriam no sistema judicidrio brasileiro. A
adogdo da Discovery ndo alteraria o direito constitucional das partes em buscar o Judicidrio para resolver
seus litigios. Ndo haveria prejuizo ao acesso a Justica, mas a racionalizacdo do procedimento probatdrio
evitaria demandas infundadas ou a pratica de atos processuais inuteis, o que permitiria que o Judicidrio
se concentrasse na andlise das provas e na qualidade da prestacdo jurisdicional.
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