


Capitulo I — PREMISSAS CONCEITUAIS

l. prova Judicial, extrajudicial e pré-constituida — 2. segue: meios
e produgdo de prova — 3. mceios de prova e meios de investiéac&'o —
4. pré-constituicdo da prova e elemento subjetivo dos interessados —
5. pré-constitui¢do e produgao antecipada da prova.

1. provajudicial, extrajudicial e pré-constituida

O exame do tema eleito, tal como definido de inicio, exige recurso
freqiiente a diferentes conceitos colhidos na teoria geral da prova. Cer-
tamente, ndo €, aqui, necessario ou adequado examina-los com espirito
didatico, quer porque alguns deles serdo enfrentados de forma incidental
no decorrer do estudo, quer porque outros se consideram subentendidos
e dispensam maiores consideragdes em trabalho desta natureza.

Contudo, algumas premissas conceituais € terminologicas precisam

ficar estabelecidas. Aqui, a preocupagdo € sobretudo com o emprego
coerente dos conceitos, em relacdo aos quais nem sempre ha conver-

oéncia doutrinaria, quer na sua reciproca interagao, quer no tocante ao
objeto e ao método de investigagdo adotados neste trabalho.

Dessa forma, antes de sustentar a tese proposta — € novamente sem
prejuizo das consideragdes feitas no desenvolvimento do trabalho —,
comvém fixar o que aqui se entende por produgdo antecipada da prova.
Impende relacionar esse conceito com os de prova processual e extra-
processual, prova pr(;-C()II.S'lillli(IU, investigagdo e, embora sem carater
exaustivo, COM outras eXpressdes ou conceitos que guardem ou que pos-
sam guardar relagdo com o tema.

Parta-se, assim, da distingdo entre prova judicial € extrajudicial.

Conquanto admitida em doutrina, dita calcgorv‘ugﬁo‘ dcsuhqu cri-
tica fundada na premissa de que o instituto, em seu sentido estnio, SO




poderia '€ da em juizo.’ Ressalva analoga foi também feita 3 asss'er
aquela produzl 4d solemnitatem, r§allzada antes do proc eSne im

Y

do? — e julgamento estatal. Segundo esse modo de pe
de.mornstraQ atario da prova; € €ssa, por seu turno, tem sempre ¢
juiz€ o diismtl“ormar o convencimento do julgador.* Sob essa pri
a fungdo eva substancialmente gravita em torno do 6rgao judic;
tgel.[::dcelaélzlrf?ase para 0S poderes de inSthﬁo do jUiZ C para a |j

desse ultimo no ato de valoracgao.

Referida vinculagdo, levada aindg mais ac?iz}nte, parece ter inspiraqd
a distin¢cao doutrinaria entre oS conceitos Qe at1v1dade~de INEra consepy,,.
cdo da prova, de um lado, e a de sua efetl\:a prodZ{gao, de outro. Negsa
linha de raciocinio, a produgao da prova nao est@a Sequer presente ng
chamada instru¢do preventiva ac.i perpetuam rei ‘memoriam, uma vegz
que ela — juntamente com a e}d.rnls‘s‘ao ea valorgggo —-”ﬁcarla reservada
a0 juiz do processo declaratorio (“da causa principal” ou da “demap.
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1. A respeito, v. Moacyr Amaral Santos, com rc?fer.él.lcigs a doutrina que ad-
mite a classificagdo, mas com ressalva: “Em direito judiciario, certamente nio se
admite a divisdo em provas judiciais e extrajudiciais, por isso que todos os fatos, ou
meios de prova, s6 se constituem tais, em uma ag¢do, quando trazidos a juizo. Assim,
no sentido estrito, processual, ndo ha provas extrajudiciais”. Ndo obstante, referido
autor admite a prova extrajudicial desde que o instituto seja visto “no seu sentido
amplo” (ct. Prova judicidria no civel e comercial, vol. I, nn. 39, p. 59, € 42, p. 63).

Negando a existéncia de prova fora do processo, v. Liebman, Problemi del processo
civile, p. 165.
2. Em doutrina, v. Antdnio Carlos de Aragjo Cintra, Comentdrios ao Cédigo

de'Processo Civil, vol. IV, p. 15; e, mais recentemente, Marici Giannico, 4 prova no
Codigo Civil - Natureza juridica, pp. 105-106.

3. Isto €, como um determinado grau de certeza sobre a ocorréncia dos fatos

ou, ainda3 um “conhecimento processualmente verdadeiro” (cf. Michele Taruffo, La
prova dei fatti giuridicj, p. 415).

4. < . ’ °
cinala E’;t{‘e 108, €s5a visdo esta bem ilustrada por Moacyr Amaral Santos, ao as-
vicedo ga ex?s?"mv? V53, como fim dltimo, a incutir no espirito do julgador a con-
"turbador do direito a ser restaurado”. Lembrando

Santos, ressalta que: “A finalidade da prova néo € outra sendo
(Prova judicigrig o cf ; .da verdade dos fatos sobre os quais ela versa
’ lal, vol. 1, p. 6 € nota 17, com amplas referéncias




<50, mas NO Processo em que presente o respectivo destinatério
Side como o juiz que a valorara (e que, assim, declarars o direito
0 caso concreto); o~q2§ gera tentativas de distingdes como aquela entre
produgdo € ‘“formagao 7da prova ou, ainda, entre produ¢fo e “mera rea-
lizacdo fisica™ da prova.
Contudo, a exclusiva e estrita vinculagdo entre prova e julgamento
estatal, conforme s€ procurara demonstrar ao longo do estudo, afigu-
a-se visdo limitada — €, em certa medida, arbitraria® — do fenémeno
srio. Com efeito, ela desconsidera o relevante papel que a prova

probatori > :
dida como demonstragdo ou at€ mesmo como experimentacdo’®

— enten

5 Essa distingdo foi exposta por Ovidio Baptista da Silva (cf. Do processo
cautelar, pp- 362 € ss., com referéncias a doutrina italiana mais antiga e também re-
cente). Criticando o legislador brasileiro por confundir os conceitos, referido jurista
ponderou que: “A distin¢do entre a verdadeira asseguragido cautelar de prova a que se
procede ad perpetuam rei memoriam € a simples aceleragdo probatoria, provocada
pela antecipagao da produgdo da prova, ndo pode ser apagada. Na primeira, ndo se
produz prova ainda; nesta, embora antecipadamente, a prova € produzida perante
o juiz da causa” (p. 378). Aderindo a essa posic¢ao, v.: Alexandre Camara, Ligoes
de direito processual civil, pp. 159-161; Victor A. A. Bonfim Marins, “Producgéo
antecipada de provas”, in Jurisprudéncia Brasileira 172/71, nota 3; Eduardo Bastos
de Barros, “Producio antecipada de prova — Possibilidade de concessdo de liminar
inaudita altera pars”, in Repertorio IOB de jurisprudéncia: civil, processual, penal
e comercial 18/373, 2001.

6. Assim fizeram Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. Disseram
referidos processualistas que na chamada produgio antecipada de prova, néo obstan-
te 0 termo empregado, “nio se produz a prova. A prova € apenas formada, mas a sua
producdo, ou seja, o uso da prova, que agora é meio, ocorrerd em processo futuro
(...)". E, refletindo a tradicional vincula¢do de que se fala no texto acima, disseram:
“A producio, em outras palavras, ocorre quando a prova € admitida no processo em
que for utilizada. Antes disto, h4 o momento da formagdo da prova, que pode ocorrer
fora do processo ou em ‘producdo antecipada de prova’” (cf. Comentarios ao Codi-

go de Processo Civil, vol. 5, t. 1, pp. 166-167 € 235-236).
7. Cf. Graciela Iurk Marins, Producdo antecipada de prova, p. 108 — para

quem “producdo é mais que realizagdo fisica. Produgdo da prova significa produgdo
do efeito na relacdo juridica processual de influir no julgamento do pedido™.

8. Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart admitem que, em relagdo a
prova, o ponto de vista da decisdo judicial é escolhido “arbitrariamente”, justifican-
do-se a eleigdo por ser aquele “o escopo do processo de conhecimento, € o principal
aspecto de preocupacio do processualista nesse campo” (cf. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil, vol. 5, t. 1, pp. 166-167).

9. Sobre a prova como experimentagdo, v. Antonio Magalhdes Gomes Filho,
“Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro)”, in
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— desempenha relativamente aos sujeitos da relacio mMaterijg]
potencialmente conflituosa; inclusive antes da instauracgg de. atug) oy
declaratorio do direito.!” Procegg,

Portanto, este trabalho aceita e parte da premissa
prova seja instituto de natureza processual, é perfeitamente
formagdo fora do processo;'! € — como maior razgg _

T > = e ’ do
“principal”, isto €, do processo cujo objeto é a declaracig fior aproceSS 5
pratica) do direito. atuacy,

relevancia para este trabalho — esta o conceito de pmvae ~om. gy ande
da.'? Diverge a doutrina a respeito: ora se entende trq -se da

preparada preventivamente, em vista de possivel necessidade en tE:lrova
processo;!’ ora se entende tratar-se da prova formada e existente f, fro
antes do processo'* (0 que — adiante-se — parece majs €Xato, se Cora €
derado que o processo ai referido € aquele cujo objeto & o Aeclaronﬁl‘
do direito); ora se considera a participacido das partes como elem?ao
relevante para sua configurag¢@o, a ponto de se falar em prova “Semi-plll-:go

Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes (coords.), Estudos en, hom
gem a professora Ada Pellegrini Grinover, p. 306. V. também consideracdes f:;::;
a proposito da prova como experimentagdo € os meios alternativos de solugio de
controveérsias que se valem de prova pré-constituida.

10. Aqui e em outras passagens do texto, fala-se em “processo declaratgrig”

A opgdo terminologica busca evidenciar o confronto entre a atividade desenvolvida
para a declaragdo do direito no caso concreto, de um lado, e a atividade empreen-
dida somente para a produgdo de prova, de outro lado. Essa OP¢ao ndo desconhece
que a referéncia a um “processo declaratdrio” se afigura em alguma medida inade.-
quada diante da consagragdo no direito positivo brasileiro, pelas disposicoes da Le;
11.232/2005, de um processo sincrético, que contém apenas fases de declaragio (ou
de cognigdo) e de atuagdo pratica do direito afirmado. Contudo, embora feita aqui a
ressalva, a op¢do fica mantida, quer pela razio acima indicada, quer porque, afinal
de contas, o processo sincrético ndo deixa também de ser declaratério (em sentido
amplo).

I1. O tema esta melhor desenvolvido no Capitulo V, ao ensejo do exame do
direito a prova.

I2. Hernando Devis Echandia observou que o confronto entre prova casual
¢ pre-constituida leva em conta dois fundamentos: a finalidade da constitui¢ao ¢
0 momento da produgdo. Segundo ele, esse segundo remete a classificagdo que se
assemelha ao confronto entre prova processual e extraprocessual (cf. Teoria general
de la prueba judicial, 6* ed., t. 1, pp. 535-536).

13. Essa a concepcdo de Jodo M onteiro, Teoria do processo civil, t. 1, p. 380.

14. Assim, Céndido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual civil,
6% ed., vol. III, p. 92.
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» para referir aquela cuja forma

+ituida d0 C
1stitu 1S & contou com apenas uma

-0l 1o
“ s envolvidas.

das parte . ,
A falta de uniformidade na defini¢dio do que seja prova pré-c
il confirma-se diante da dificuldade de determinar o Con,; eei;((;ons-

.ca as vezes de contraposto: ora ele ¢ identificado como gl que

" wa simples,'® ora como o de prova casual,''® ora — e mais c: O tde
P te — como o de prova constituenda;'® o que, de volta ao inicio, tam.
hem ger alguma 1pcc.rt.cza quanto a sede da prova pré-constituida 5 isu;
s se sempre extrajudicial, ou se eventualmente judicial (e, nesse caso

Je torma antecipada, 1sto €, antes do momento reservado para tanto no

oclaratorio).

Processe d
Sem propriamente pretender escapar dessas e de outras divergén

~ias que marcam a teomna da prova, parece possivel reconhecer que é
Jado as pessoas, fora de um processo estatal,*° unilateralmente ou me

15, Assim, Santiago Sentis Melendo, La prueba — Los grandes temas del de-
U[V’Ubd’(’ri(h P- lol. |

16. Assim, Jodo Monteiro. Teoria do processo civil, t. 1, p. 380.

1 7. Assim, Moacyt Amaral Santos, Prova judiciaria no civel e comercial, vol

I.p. 68 - aderindo, no PllI‘tiCl_‘ll'Jf a nomenc l}“l{ﬁf proposta por Bentham. Na doutrina
espanhola recente. Vicente C. Guzman Fluja fo1 expresso ao dizer que a pré-consti-
ricio da prova ocorre de maneira ndo casual, mas sim de forma querida por quem
1 elabora: de tal sorte que ali esta presente a consciencia de se estar produzindo um
elemento com “vocagdo de utilidade futura®™ (ct. Anticipacion y preconstitucion de
la prucha en proceso penal, pp. 294-295).

18, Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho qualificou de provas casuais
squelas “que se colhem no curso do processo, sem terem sido intencionalmente pre-
~aradas para a demonstragdo dos fatos no mesmo alegados pelos interessados”; em
concelto que normalmente corresponde a 1déia de prova emprestada. Para que nao
figue duvida. v. 0 que segue: “A doutrina e a jurisprudéncia estdo, geralmente, de
acordo em que as provas casuais podem ser transportadas, com eficacia, de uma agdo
ara outra. quando ocorram as seguintes condigdes: a) identidade de partes ou seus
L e<sores em ambas as agdes; b) identidade de fatos nas duas ag¢des; c) observancia
~sorona das formalidades legais na produgdo da prova a ser aproveitada na outra

~ (of Curso de direito processual civil, vol. 11, pp. 258-259).

1§ Assim. Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes de direito processual civil,
6 «d  vol. I, p. 92 — admitindo que a pré-constituigdo ocorra em juizo, ao incluir
nessa catezoria a prova emprestada.

>() \Vern bemn a calhar a ligdo de Candido Rangel Dinamarco ao tratar dos “pon-
tos de estrangulamento” entre direito processual e substancial, dentre os quais inclui
o tema da pr;n . Fazendo os devidos reparos a tradicional forma fie .ahordagcm do
oroblema (natureza processual ou substancial das regras que disciplinam a prova),
“cla acaba por ficar reduzida de expressdo na medida em
do processo: $¢ 0 pProcesso Cs-
Jo-estatal praticado pelas

n‘-d'l

™
>

3y, 3V

[ Jinamarco observou que .
sue e considere ampliado o ambito da teoria geral
Ll nao-junsdicional se considera incluido ¢ mesmo o n
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diante atuag¢do conjunta, realizar atividade
e registro de fatos; o que se pode — aindg que com
mas sem transgressao de ordem técnica e com ;
todologico — qualificar de atividade pProbatorig 21 Proye;

Tal € o0 que, como ja mencionado, pod
adog¢do de solenidade formal imposta pelo direito mat

P€cul
que cada mei1o de prova apresenta; peculiaridadesg que lnterfe;:r1 adeg
os chamados momentos da prova — e, portanto, com o e sua prénccom
tituicdo.* Ons.

documentos — que nido abrangem apenas os €sCritos, mas tudo quan-
to comporte registro em dada base material — pode ser feita de forma

a prova relativa a todas essas areas” (cf. 4 instrumentalidade do processo, 132 ¢,
p. 218).

21. Aproximadamente nesses termos quanto ao que seja o contetido da ati-
vidade probatoria, mas sem a extensio para fora do processo, aqui preconizada, v.
Candido Rangel Dinamarco, Institui¢bes de direito processual civil, 62 ed., vol. 111,
n. 780, pp. 43-44. Na doutrina italiana a distingdo entre a assuncdo da prova dentro

¢ fora de um procedimento jurisdicional foi bem retratada por Chiara Besso (cf, La
prova prima del processo, pp. 21-24).

22. Embora pensando na produgdo antecipada da prova em juizo, Pontes de
Miranda enfatizou a (“extrema”) importancia de, nesse campo, distinguir os atos de

produgdo, admissibilidade e “atendibilidade” da prova (cf. Comentdrios ao Codigo
de Processo Civil, t. XII, p. 253).

23. Aspecto realgado por Candido Rangel Dinamarco (Instituicoes de direito
processual civil, 62 ed., vol. III, p. 88).
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. 225 e, nao raro, mediante voluntario recurso a forma publica
hte associada pelo interessado a cren¢a (fundada ou n3o) dé

rticipagdo de um agente publico possa revestir o ato de maior
credibilidade ¢, portanto, eficacia probatoéria.?®

Ainda no campo da proc.lug:ao da prova documental, embora a pré-
. .50 possa ate ser deliberada, € licito presumir que, na massa das

essoails € negociais, 1SsO ocorra como uma espécie de efeito
1. Ordinariamente, geram-se registros que sO se tornam ou se
]lam €OMO «documentos’ — entendidos como elementos de empre-

rev :
.o concreto ou potencial em um dado processo — quando surge alguma
%on ‘ovérsia. Assim, por regra de experiéncia comum € possivel afirmar

ye todos 0S dias na vida das pessoas ha pré-constitui¢cao de prova docu-
pode ser tida como casual se vista em relagdo ao emprego

om dado processo € porque nao produzida com esse objetivo, mas, sim,
. formada por razoes de outra ordem.?’

Ness€e particular, o fortemente disseminado emprego dos meios ele-

tronicos, nao apenas para comunicac¢ao entre as pessoas, mas igualmente

ebracio de neg(')cms,28 parece ter o conddo de aumentar a inten-

75. Embora nao s€ reconheca relagdo necessaria entre fungdo preventiva e o
conceito de pré-constimigﬁo da prova.

76. Quiga pela idéia de que o agente publico, alem de ser responsavel pela
observancia de prescrigoes legais quanto a forma do ato, funcione como uma es-
pécie de terceiro imparcial. Conforme observou Kioitsi Chicuta: “Diante dos olhos
da sociedade a sua [dos notdrios] moralidade ¢ a primeira qualidade, e a confianga
que inspira, mais que no conhecimento, se baseia em sua proverbial probidade e

honradez” (cf. “Os profissionais do Direito € a extin¢do dos servigos notariais € de
‘egistro como servigos publicos delegados. O registro de titulos € documentos € o
recistro civil das pessoas juridicas”, in Ricardo Henry Marques Dip (org.), Registros
publicos e seguranga juridica, p. 68; de forma semelhante, v. Miguel Maria de Serpa
Lopes, Tratado dos registros publicos, vol. 1, p. 19).

27. E pensar, com alguma melancolia, nos albuns de familia, cujas fotogra-
fias — salvo, novamente, situagao patologica — certamente ndo sao produzidas para
emprego em futuro processo judicial, mas que, depois, podem servir a essa finalida-
de — por exemplo, para prova de alegacOes feitas em processo de alimentos, ou de
separacdo, ou de investigagdo de paternidade. O que era uma fotografia, quiga para

recordar momentos felizes, revela-se, depois, um documento...

28. Dados constantes da Internet (www.ebitempresa.com.br, Web Shoppers,
17¢ ed.) dio conta de que, em nimeros absolutos, 0 numero de pedidos a fornece-
dores por consumidores, feitos por via eletronica, teria crescido de 2,6 milhdes, no
ano de 2001 para 20,4 milhdes no ano de 2007. No mesmo periodo o faturamento
envolvido teria passado de 197 milhdes para 3,8 bilhdes de Reais. Segundo a mes-
ma fonte, o principal segmento de compras por Internet seria o de livros, jornais e
revistas (com 17% do total).

R e, .
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<idade dessa atividade de pré-constitui¢do, na medidg e
mente quanto a primeira, contatos verbais (telefénicos
<endo substituidos pela emissao de e-mails.?®

Além disso, no caso de prova documental em poder de t

~ . erc : N
deixa de haver margem para a atuagao das partes a dispengar ir.,. - T© Ndg

. —_ - Inte N
estatal. Tratando-se de reparti¢des publicas, ndo obstante g regr:’ dengao
0 art

399 do CPC brasileiro estabeleca que o juiz “requisitars” Sertidn

cas de autos de processos adm’\lmstraimVOS, a jurisprudéncig muitaess € pe.
impde as partes o Onus de faze-lo diretamente, s6 se dispondg g ; Vezes
diante da recusa manifestada pelo detentor dos referidos elerm Intery;,
Em certa medida, algo analogo pode ser dito em relacio 3 exib§nfos‘3o
documentos em poder de terceiros ndo integrantes da MAquing e ;g‘tzlde

No ambito da prova testemunhal a experiéncia de Outros org
mentos, que é valida sob o prisma conceitual, mostra €XIStir umg €na-
déncia para que referida prova seja. mesmo produzida fora dg proc ten-
judicial, embora posteriormente sujeita ao eventual controle e Hatjrsso
mente, a valoragdo pelo juiz. ’ al-

Para ilustrar, o sistema inglé€s conhece a figura do Written
abrangente de declaragdes escritas do perito?! e de testemunh
mente ditas, ficando ao juiz a op¢do de se contentar com as
escritas ou chamar a testemunha a depor.?? Além disso, refe

ou peSSOa

Peciq)_
1S) Viig

Statement.
4S Propria-
declaracges
rido sistemg

29. Paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que a formalizacio da mensagem
enviada pela via eletronica € geradora de seguranga para os envolvidos, se e quando
necessaria a comprovagdo do conteudo da comunicagdo mantida, seguranca — e nip

exatamente funcionalidade — €, tamb€m, a maior preocupagio com qualquer sistema
de informatica, conforme bem lembrou Petronio Calmon Filho (cf, “A informatizacio

do processo judicial no Brasil”, in Ada Pellegrini Grinover e Petronio Calmon (orgs.),
Direito processual comparado — XIII Congresso Mundial de Direito Processual. P.
860). Sobre isso, um dado sem qualquer conotagdo cientifica: na experiéncia pessoal
do autor, os advogados criminalistas — que confirmam a constatacdo — sdo os que
menos enviam € 0s que menos dao resposta a correspondéncia eletronica (e-mail);
0 que, grosseira € empiricamente, confirma a tese da importancia da documentaco
que ali se contém e o temor de se pré-constituir prova em seu proprio detrimento,
sentimentos possivel e compreensivelmente mais incorporados a rotina profissional

de tais advogados, pelas peculiaridades das situagdes com as quais se deparam.
30. V. n. 36, infra.

31. Que, no sistema de common law, acaba assumindo a condig¢do de teste-
munha.

32. Ct. Chiara Besso, La prova prima del processo, pp. 114-115. No§ termos da
regra 32.5 das Civil Procedure Rules, mesmo quando a testemunha esteja presente

no julgamento ela ¢é inquirida apenas pelo advogado do adversério da parte. A wg-
ness statement submete-se a exigéncias formais, contém a afirmagdo de veracidade
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admite — em alguns casos, exige — o affidavit como forma de declaracao
prestada perante um commissioner for oaths, embora o written statement
desfrute da explicita predilegcao, por razdes econdmicas, isto €, por nao

apresentar o custo daquele outro mecanismo.>>

No Direito Norte-Americano, ja com a edi¢do das Federal Rules of
Civil Procedure, em 1938, foram previstas as depositions, abrangentes
das declaragdes da parte contraria € de terceiros, perante oficial publico
legalmente autorizado ou pessoa indicada pelo 6rgao judicial.’? Também

naquele ordenamento registram-se Os interrogatories’> € a request of ad-
mission, sendo que, nesta ultima, uma das partes insta o adversario a ad-

mitir a verdade de determinados fatos. Mais modernamente, discute-se a
admissibilidade e a conveniéncia de se produzir declaragoes de testemu-
nhas previamente gravadas em video € assim levadas a julgamento.>°

No Direito Francés ha o instituto da enquéte — originalmente tida
como o interrogatorio de testemunha, perante comissarios que colhiam
as declaracdes de forma verbal.’” No Direito Aleméo, o § 377 da ZPO,
com alteracdo operada em 1990, aceita que o juiz admita declaracao fei-

ta por escrito (schriftliche Beantwortung der Beweisfrage), ficando a seu

do quanto declarado e da ensejo a configuragdo de contempt of court — para a parte
e para o advogado que eventualmente a tenha induzido — quando se apurar que se
faltou com a verdade. A respeito, v. também Sergio Chiarloni, “Per la chiarezza di

‘dee in tema di analisi comparata della prova per testimoni”, in Rivista di diritto

processuale 2/387-392.

33. Cf.: Jack 1. H. Jacob, La giustizia civile in Inghilterra, pp. 133 € ss. V.,
ainda. Luigi Paolo Comoglio, Le prove civili, pp. 426-4277, nota 22; e Chiara Besso,
La prova prima del processo, pp. 116-117. Sobre o conceito de affidavit, v. também
Vivian Randegger, verbete no Novissimo Digesto Italiano, vol. 1, pp. 364-365, € An-
tonio Lefebvre d’Ovidio, verbete na Enciclopedia del Diritto, vol. 1, pp. 668-669.

34. Cf. Rule 28 (a), que, além disso, preve a hipotese de deposition em paises
estrangeiros (b) e o impedimento de certas pessoas para a tomada dos depoimen-

tos (C).

35. Eles podem se referir a quaisquer temas abrangidos pela Rule 26 (b) das
Federal Rules, e o 6rgao judicial pode determinar que o interrogatério ndo precisa
ser respondido até que a discovery esteja completa, ou que seja designada uma pre-
trial conference.

36. Cf. Janet Walker e Garry D. Watson, “New technologies and the civil liti-
gation process common law — General report”, in Ada Pellegrini Grinover e Petronio
Calmon (orgs.), Direito processual comparado — XIII Congresso Mundial de Direito
Processual, pp. 133-135. De forma semelhante, na mesma obra, v. Angel Landonini
>0sa, “New information technologies in civil procedure — Synthesis report™, p. 189.

37. V. Jean Vincent e Serge Guinchard, Procedure civile, pp. 772 e ss., e An-
drea Odoardo Comez, “La prova nei lavori preparatori del Codice di Procedura Ci-
vile francese del 1806”, pp. 152 e ss.
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critério o comparecimento €m auglsiéncia, levando-se cins <
da testemunha € O tema da prova. onta , -
] 0
Portanto, s€ entre nos a prova testemunha] & P . Q

nada impede, conceitualmente falando, que a atjvj dade g a
o resultado seja realizada fora dele.’® Mais uma ve, . . .o'd

regra contida no art. 427 do nosso CPC, que expresg
receres técnicos cuja confecgdo (e, portanto, efetivg producs
podem providenciar de sorte a ever:tualmente at€ dispeng aﬁ;ao) 33 parte,
da prova pericial, 1Sto é,’sua produg:ao den!:ro do Processo jy a reg
pdsito, saber s€ a regra € efetivamente aplicada, embor
problema que nao afasta 0 aspecto conceitual exposto.

Todos esses exemplos mostram, e{lﬁm, que existe re]
de probatoria fora do processo cujo objeto € a declaracio
todos esses casos pode-se falar em preé-constituicio da Pro
me se viu e se aceitou, contrapde-se ao conceito de provya

. < a

. dlCla]. A br
s €
evanFe ativida.
do direitg Em

Constituenqy,

2. segue: meios e produgao de prova

Nos casos mencionados no tépico precedente, emb
mas variacdes, parece licito detectar auténtica producao
que ndo propriamente em processo judicial.

38. Na Italia, ao que da conta Chiara Besso, a pritica ¢, contudo,
tantes restricoes (cf. La prova prima del processo, pp. 191 e SS.).

39. A possibilidade de pré-constitui¢do ja era explicitamente admitida po
Moacyr Amaral Santos (cf. Prova judiciaria no civel e comercial, vol. |, p. 67). bor

40. O tema, sob dngulo um pouco diverso, foi bem examinado por Gustavo
Henrique Righi Ivahy Badar6, que concluiu: “O Ministério Puablico e os advogados
podem colher declaragGes de possiveis testemunhas, enquanto exercerem seu direito
a prova, em sua subespécie direito a investigagdo, com o objetivo de obter informa-
¢oes e fontes de prova para que, posteriormente, por meio de prova proprio — o teste-
munho —, sejam introduzidas no processo, respeitando o contraditdrio, a imediacio
e a oralidade”. Referido processualista nega que tais declaragdes possam ter eficicia
de prova documental ou mesmo de “prova testemunhal atipica”, ndo se prestando a
formar o convencimento do juiz (cf. “Provas atipicas € provas andmalas: inadmis-
sibilidade de substituigdo da prova testemunhal pela juntada de declaragoes escritas
de quem poderia ser testemunha”, in Flavio Luiz Yarshell ¢ Mauricio Zanoide de
Moraes (coords.), Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, p.
351). De qualquer forma, as observagdes bem mostram a fungio desempenhada pela

prova em relag@o as partes, e ndo apenas em relagdo ao juiz.
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Os exemplos da prova testemunhal — cuja produgao extf'ajl:ldlClilla
ises — e da prova tecnica sao

como dito, é uma tendéncia em muitos pal g
disso uma demonstragio eloqiiente. Neles € nos demais exemplos que 10-

ram mencionados, a atividade realizada é essencialmente aquela que se-
ria consumada se de prova em processo judicial se tratasse. Naquelas hi-

p6teses a produgio € mesmo fora do processo; €, quando O elemento c,:le
prova ou o dado probatério for posteriormente levado ao processo (cujo

objeto é a declaracdo do direito), ele ndo sera mais que objeto de mera
valoracdo pelo 6rgdo judicial. Quando muito, o Orgao judicial podera
reputar inadmissivel a prova produzida fora do processo; mas, mesmo
nesse caso, tratar-se-4 de forma de valoragadao, conquanto negativa € a
priori. Assim, ndo obstante a tradicional vinculagdo entre produgdo da

prova e processo judicial, ndo ha como refutar que haja, em todas aque-
las hipoteses, auténtica produgdo de prova fora do referido ambito.

Tal constatacdo exige seja feita mais uma ressalva de ordem termi-

noldgica, relevante no contexto deste trabalho, € que € feita para que se
dé a expressido “meios de prova” uma dimensdo diversa daquela que tra-

dicionalmente lhe é atribuida e que tem se inspirado, mais uma vez, na
ligagdo exclusiva que se faz entre prova e formag¢ao do convencimento
do juiz.

Com efeito, na Otica tradicional, meios de prova sao concebidos
como instrumentos ou atividades pelos quais os elementos de prova (ou
““dados probatorios’) sdo introduzidos e fixados no processo, ou, ainda,
como os “canais de informac¢ao” de que se serve o juiz. Dai a vinculagao
entre meios de prova e producdo da prova no processo;*! vinculagdo que
— for¢coso reconhecer — invoca fundamentos relevantes, que passam pela

etimologia da palavra e também pelo direito positivo.*?

4]1. Sobre o conceito de meios de prova, v. Antonio Magalhaes Gomes Filho,

“Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro)”, in
Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes (coords.), Estudos em homena-

gem a professora Ada Pellegrini Grinover, pp. 308-309. Refor¢ando o que estd no
texto, quanto a posi¢ao tradicionalmente aceita, disse Magalhaes que: “Os meios de

prova referem-se a uma atividade endoprocessual que se desenvolve perante o juiz,
com o conhecimento e participa¢do das partes, visando a introdug¢do € a fixacio de
dados probatorios no processo’.

42. Candido Rangel Dinamarco lembrou que “a doutrina costuma dar as ativi-

dades de realizag@o da prova o nome de produgdo”. Contudo — prosseguiu —, produ-
¢do da prova em direito processual ndo poderia ser confundida com “as atividades

destinadas a sua criagdo”, termo empregado no “linguajar comum”. Invocando o
direito positivo, Dinamarco observou ser mais adequado designar como producdo
da prova o conjunto das medidas referentes ao ifer probatorio, abrangentes da pro-
positura, admissdo e realizagdo da prova (cf. Instituigées de direito processual civil,
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des pelas quais elementos de prova sdo proporciona dos
aos interessados, ainda que ndo exatamente prodyzi dos oe
processo (ou, pelo menos, nao noO processo cujo objeto & o dl:: IXadg, e

como ‘canais de informag¢do” de que se servem os jp teressademendidos
a produgdo da prova s¢ da ou fora do processo OU, 20 me OS, Quan de
processo cujo objeto € a declaragdo do direito. nos

e resultado da prova. O primeir(? — expresso pela terminojou:. <
evidence — designa elementos objetivos que confirmam gla j

afirmacdo de determinado fato; o segundo — que pode
palavra proof — indica a conclusdo que se extrai dos dj

de prova a partir de uma opera¢do intelectual, isto &
passa a ter acerca de uma determinada realidade. 43

Nglesa

VerSOS elementOS

> @ Crenca que g

fora do processo mostra que, da mesma forma, os elementos de
estio submetidos aos interessados desde logo, como dados Objeﬁl‘)’rova
nterferir na formagdo de seu convencimento. Mais que isso, na pers 0: a
tiva aqul proposta, O resultado da prova deve ser entendido n3o apgnz-
como a conclusdo (elemento subjetivo) a que chega o juiz, mas tambénj
como a crenca que a respeito passam a nutrir os interessados.

Coerentemente com tais observagoes, ratifica-se que aqul ndo se
acolhe a distincdo conceitual — para a qual ja se acenou — entre conservg-

62 ed.. vol. I11, p. 88). Ao tratar dos momentos da prova, Dinamarco empregou a ter-
minologia “realiza¢do da prova” para designar as “medidas consistentes em extrair

das fontes os elementos de convic¢ao procurados” (cf. ob. cit., p. 90), reconhecendo
que: “Esses conceitos s3o emitidos pela doutrina ao tratar da rubrica produgdo da

prova mas referem-se de modo especifico aos modos como a demonstragdo dos fatos
¢ feita, ou seja, a realizagdo da prova” (cf. ob. cit., p. 90, nota 4).

43. Cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho, “Notas sobre a terminologia da prova
(reflexos no processo penal brasileiro)”, in Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide
de Moraes (coords. ), Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover,
pp. 308-309. Raciocinio semelhante fora antes exposto por Moacyr Amaral Santos
quando aborda as diferentes acepgdes sobre o significado da palavra “prova” (cf. Da
prova judicidria no civel e comercial, vol. I, pp. 1-2). V., ainda, Richard Eggleston,
Prova, conclusione probatoria e probabilita, p. 192.

W R g I S T A T T
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¢do e produgdo da prova. Na produg¢io antecipada da prova, seja ou nao
cautelar, seu deferimento ja autoriza a respectiva ‘“‘execugdo”.*® Ndo ha
como confundir e — menos ainda — vincular os conceitos de produgdo €

valorag¢do da prova, de tal sorte que daquela s6 se pudesse cogitar quan-
do realizada perante quem estivesse encarregado da outra.

Da mesma forma, nio ha como confundir os conceitos de fontes €
de meios de prova.*’ A proposito, ndo se nega seja até possivel situagao
na qual apenas se busque conservar algum elemento fisico a partir do

qual se possa extrair informag¢do capaz de comprovar a veracidade de
uma alegacdo (fonte de prova?®). E pensar em documentos que sejam

apreendidos, para que ndo sejam destruidos pela parte, € que somente
venham a ser produzidos em momento posterior, quando sejam juntados
a determinados autos e tenham seu contetudo revelado; ou, na mesma
situagdo, para que os documentos sejam preservados até que sejam Ob-
jeto de prova pericial, por exemplo. E pensar, ainda, na preservagio
da integridade fisica de uma testemunha, até que venha a prestar sua

declaracoes.
Contudo, tais situacdes — nas quais realmente parece possivel a dis-
tincdo entre conservar € produzir — ndo sdo suficientes para afastar a

4. O aspecto foi bem apanhado por Ernane Fidélis dos Santos no contexto da
possibilidade, ou ndo, de oferecimento de resposta pelo réu: “A produq:ao antecipada
de provas, entre as medidas cautelares, tem conotagdo especial, pois o deferimento
da inicial ja autoriza a respectlva execucao” (cf. Manual de direito processual civil,
vol. II. p. 364). A expressdo “execu¢do” foi também empregada por Moacyr Amaral
Santos como sinénimo de produgdo da prova. Invocando doutrina alema e italiana,
afirmou o processualista que essa execugdo consiste em “fazer com que o meio de
prova produza os seus efeitos”. Segundo ele, trata-se “precisamente do momento

em que a prova se converte em instrumento de percep¢do dos fatos™ (ct. Prova ju-
diciaria no civel e comercial, vol. 1, p. 287). Como esta exposto no texto, € preciso

considerar que a prova atua também como “instrumento de percep¢do” ndo apenas
em relacdo ao juiz, mas também em relagao as partes.

45. Para distin¢do e correlagdo entre esses conceitos, v., por todos, Candido
Rangel Dinamarco, Instituigées de direito processual civil, 62 ed., vol. 111, pp. 47 ¢
%6 e ss. Conforme ensinou o Mestre: “A realiza¢do da prova consiste nas medidas

consistentes em extrair das fontes os elementos de convicgdo procurados” (p 90).
A bem da verdade, a valoragdo da prova ndo faz “parte de procedlmemo algum”, mas
sim integra o raciocinio que, “quando ja realizada a prova, o juiz desenvolve sobre a

causa ¢ os elementos do processo, (...)" (1dem).

46. Mais uma vez, v. Dinamarco: “Sdo fontes de prova admitidas no processo
civil brasileiro todos os seres materiais ou imateriais capazes de gerar informagoes,
sem nenhuma exclusdo em tese” (cf. Institui¢oes de direito processual civil, 6® ed.,

vol. 111, p. 87).
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Sem prejuizo de outras consideragdes que devam sey
sito do confronto entre investigar € provar, € sem embar
metodoldgica que a distingd0 acima apresenta para o p
em particular, para o presente estudo, essa Ultima preci
alguma ressalva, que, de resto, apenas reafirma o que fo

meios de prova.

Primeiro, ndo obstante este estudo aceite e até megp o se
em conceitos de teoria geral do processo (e, portanto, de tegri,
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funde

scja provavel, a fim de poder-se depois utilizd-lo como prova”

cautelar, p. 362). Mas no contexto do presente trabalho essa “documentaciio” i3 &

por si 0, atividade passivel de enquadramento no conceito de prova, e
48%. V., infra, Capitulo V, espccialmente n. 43.

49. Para a distingdo mencionada, v. Paolo Tonini, A prova no processo penal
ztalzam)., pp. 242-244, ¢ Luigi Paolo Comoglio, “Lessico delle prove € modello ac-
cusatorio”, Kivista di diritto processuale 4, especialmente pp. 1.211-1.215. Sobrea

distingdo entre atos de investigagdo e atos de prova no processo penal espanhol, v.

Juan Burgos Ladron de Guevara, El valor probatorio de las diligencias sumariales
en el proceso penal espaiiol, pp. 71 e ss.
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da prova),’® e sem embargo do reconhecimento de que a distin¢do entre
ilicito civil e penal ¢ relativa, é de se duvidar, por outro lado, que a ati-
vidade de investigacdo no campo penal encontre exata correspondencia
no campo civil. Ainda que se possa aceitar que o objeto da investigacao
possa eventualmente revelar alguma sobreposi¢do entre os dois planos
do direito material,’! parece licito reconhecer que as técnicas emprega-
das sdo diversas e que, como conseqiiéncia disso, 0s agentes respon-
siveis pela respectiva implementagio também sdo diversos;>* aspecto,
alias, que foi apontado ao se proceder a distingao supra.

Por outras palavras — e novamente sem embargo dos relevantes as-
pectos comuns —, ndo parece possivel tratar igualmente, sem qualquer
ressalva, as técnicas — e respectivos resultados — empregadas para o
combate ao crime, de um lado, e para apuragido de fatos com relevancia
na esfera civil, de outro. Exemplo bastante significativo disso € a acei-
tacdo da surpresa na investiga¢do criminal, que ndo parece ser aceitavel
com tanta complacéncia na esfera civil.

Segundo, ndo parece exato afirmar que os meios de investigagdo,
a0 contrario do que ocorreria com os meios de prova, ndo seriam fontes

50. Inclusive a propria idéia de investigacdo (v., infra, Capitulo V, n. 43).

51. A possibilidade de sobreposi¢ao reside na circunstancia de que, ao se pro-
mover a investiga¢do civil, podem ser apurados fatos configuradores de crime. Isso
esta bem retratado na seguinte decisdo do STF: “A decisdo que reputa valido o rece-
bimento de denuncia lastreada em noticia crime extraida de inquérito civil publico
nao viola o texto constitucional. Com base nesse entendimento e tendo em conta a
desnecessidade de prévia instauragdo de inquérito policial para o oferecimento da
inicial acusatéria, a Turma negou provimento a recurso extraordinario em que se
sustentava ofensa aos arts. 129, I, IlI, VI, VII e VIII, e 144, § 4°, ambos da CF. (...).

Inicialmente, ressaltou-se que as pec¢as de investigagdo trazidas ao conhecimento
do Parquet teriam sido autuadas no @mbito de suas atribui¢des constitucionais (CF,

art. 129, I1I) e que o representante daquele Orgdo, ao concluir as investigacdes na
esfera civel e constatar a possibilidade de a conduta também configurar crime, re-
metera copia do procedimento ao Procurador-Geral de Justiga, haja vista a presenca
de suposto acusado com prerrogativa de foro. Asseverou-se que, se o fato disser
respeito a interesse difuso ou coletivo, o Ministério Publico pode instaurar procedi-
mento administrativo, com base no aludido art. 129, III, da CF” (cf. RE 464.893, rel.
Min. Joaquim Barbosa, j. 20.5.2008). De forma analoga, v. o quanto decidido no HC
84.367, rel. Min. Carlos Britto, j. 9.11.2004, DJU 18.2.2005.

52. A distingdo apontada no texto, dentre outras, € adotada, embora em con-
texto diverso, como premissa por Ada Pellegrini Grinover, ao tecer consideracdes
acerca da viabilidade juridica e da conveniéncia (ou ndo) da investiga¢cio em matéria
criminal por parte do Ministério Publico, na realidade brasileira (cf. “Investigacoes
pelo Ministério Publico”, Boletim IBCCRIM 145/4-5, Ano 12, dezembro/2004). V.
também consideragdes feita mais adiante, no Capitulo V, n. 44. '
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de conhecimento. Os exemplos que podem. S€r extraidos de d

do ordenamento juridico, ou MEsmo que sejam Indicadog pe]ae(;ermi“&
consistentes em Inspegoes € ?nyerceptag:c“')es telefonicas, bem °Utrina,
tram que, nesses casos, da atividade empreendida resultam d?mons_
elementos de prova que, se ndo se dirigem exatamente 3 fo autefzticos
convencimento do juiz a cargo da declaragdo do direito, djrj Znacao do
interessados, para formagdo de sua convicgdo acerca das cﬁam-se a0g
nutrem a respeito de futuro e até eventual Processo; o que v";:es (ue
para aquele que tomou a iniciativa de investigar como parj 5 ;1 € tantg
conduta seja objeto da investigagao. duele Cuja

A respeito das interceptagdes telefonicas, em particular. o MeSm . -
mingua de dados estatisticos que respaldem a assertiva (qlie . rSrno a
algum aspecto de notoriedade), a realidade brasileira mostra 3 Li €senty
pectivo resultado € absolutamente decisivo; ndo apenas para el a0 res-
delas e so entdo, sejam postos em pratica meios de prova. O l'esu,ltagamf
Interceptacdo ndo funciona apenas como pesquisa para chegar 3 r0 da
Seu resultado, para além de informar o 6rgdo acusador, é da dop Ova,
considerado pelo atual ou potencial acusado e, n3o raro de forma dea iy
tuada, € fundamento para julgamento pela opinido publica. SVir-

Embora esse ultimo dado seja soc10ldgico, ele nio é Juridicamente

nlrelevante.. Considerando que o juiz inegavelmente est4 €XPposto a pres-
soes do meio social no qual est4 Inserido, a formacio da Op1nido publica

fium ou noutro sentido pode, ainda que indireta e njo assumidamente
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e eficaz. Trata-se de elemento tendente a impedir que a pessoa cuja con-
duta é investigada reaja e, assim, torne InOCUOs OS Me10S empregados.

Contudo, a surpresa ndo afasta — pelo contrario, Impo€ com maior ri-
gor — a necessidade do registro formal dos resultados da investigac¢do,’
independentemente de quem possa favorecer.>* Portanto, negar que O
resultado da investigacdo, que necessariamente deve ser objeto de for-
malizac¢do, represente fonte de conhecimento €, em alguma medida, ne-

gar a natureza das coisas.

A proposito, ndo ha divida de que elementos colhidos no contexto
da investigacio (tanto mais no contexto da surpresa) ndo podem Servir,
por si sOs, de fundamento para qualquer decisdo judicial. Mas ess€ ra-
ciocinio — que é correto — s6 evidencia a ligagdo estrita (que aqui se quer
combater) que é tradicionalmente feita entre prova e julgamento (pelo
juiz): o que nio &, ou ndo pode ser, diretamente considerado pelo juiz a
cargo da declara¢do do direito ndo poderia ser considerado estritamente

COomo prova.

Além disso, também na linha de consideragdes ja feitas, € realmen-
te possivel que as medidas de investigagdo se destinem a obtengdo € a
preservac¢do das fontes materiais da prova.”> Mas, se for assim, o que foi
dito acima precisa ser ratificado: nem sempre € possivel fazer a estrita
distin¢cdo entre conservacdo € produgcdo da prova. Exceto nas hipoteses
nas quais estritamente se preserva a fonte fisica da prova (para que nao
se perca), nos demais casos, “‘conservar a prova’ € também produzi-la;
se ndo pensando diretamente na formag¢ao do juiz que aplicara o direito
no caso concreto, pensando, a0 menos, nos interessados como destina-

tarios de tais elementos.

53. Nao ha razdo para nao aplicar, ai, a idéia exposta — embora em contex-
to diverso — por Candido Dinamarco: “A seguranga das partes € do juizo quanto
aos resultados de todas as espécies de prova exige que elas sejam documentadas de
modo 1doneo, sem 0 qué provavelmente sua memoria futura ficaria prejudicada” (cf.
Instituigoes de direito processual civil, 62 ed., vol. 111, p. 94).

54. Expressivamente de acordo, ao tratar do inquérito civil publico, v. Hugo
Nigro Mazzilli, O inqueérito civil, p. 197.

535. Aspecto realgado por Antonio Magalhdes Gomes Filho, “Notas sobre a ter-
minologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro)”, in Flavio Luiz Yarshell
¢ Mauricio Zanoide de Moraes (coords.), Estudos em homenagem a professora Ada
Pellegrini Grinover, p. 310. Da mesma forma, na doutrina processual penal espa-
nhola recente, Vicente C. Guzmién Fluja afirmou que a busca das fontes de prova
— que ele chama de investigagdo — ndo € exatamente uma atividade probatéria (cf.
Anticipacion y preconstitucion da la prueba en proceso penal, pp. 157-158).
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4 P ré-constitui¢do da prova e elemento subjetivo doy ;,, teresg,,

dOs
Conforme indicado em topico precedente, & POssive]

constituicdo da prova pelas partes (fruto de atividade Conjun?aljeo : pfé~
ocorra de forma casual. N3o)

Em doutrina, relativamente ao tema, colhé-se tentativa da Broe
a distincdo que considere a dlve£s1dade conceltu’al entre. Jontes o m:qer
de prova.’® A separagao dosﬂ fendmenos, para além do rigor termino;?s
gico e conceitual, tem relevancia para os ﬁng deste trabalho, p, medi(? ‘
em que este estudo, dentre outros, da grande enfas.e a0 papel que prova
desempenha na formagdo do convencimento dos interessadog acercy da
suas chances em processo (declarator.lo) futufo; papel que, ao Menog . e
principio, ¢ desempenhado pelos meios, e ndo exatamente pejqs fOntel;l
entendendo-se que aqueles € que permitem, mediante t :

) ecnicas de atua.
cdo sobre as outras, extrair algum conhecimento dos fatog 57

Nessa linha de raciocinio, embora pare¢a sempre Possivel (saly,
limites naturais) a pré-constitui¢do da prova, se entendida COmo aty,.
cdo antecipada dos meios sobre as fontes,’® 0 mesmo Nao pode ser dito
com relagéo a pré-constituigdo destas ultimas. A tentativa de gerar fonteg
de prova pode, inclusive, levar aos dominios da ilegalidade 59 E pen-

sar, por exemplo, no ato de “industriar” pessoas para que funcionem
como testemunhas ou, na dire¢do inversa

° v ~ ® 2

eventualmente prejudicado por declarag¢des que poderiam ser prestadas

a . 2
mediante a ameaga de funcionar como testemunha 6

Por outro lado, a existéncia —

» Témete-se as licdes de Candido Rangel
al civil, 63 ed., vol. III — aqui, especial-
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capazes de comprovar a veracidade de uma alegacdo (fontes de provaf'
nio deixa de ser um dado capaz de, desde logo, interferir com a avalia-
cdo dos interessados, quer quanto a suas chances, quer, inclusive, quanto
ao 6nus da prova — entendido no sentido estritamente juridico e, mais
que isso, em seu significado de encargo econdmico ou mesmo pessoa].é.2
Nesse ponto, portanto, meios € fontes conceitualmente parecem s€ equil-
parar, passando a se distinguir por uma espécie de grau de intensidade
quanto a influéncia que sdo aptos gerar.®’

Sem embargo de tais consideragdes, 0 que conceitualmente parece
determinar a pré-constitui¢io da prova é tdo-somente o elemento Cro-
nologico, isto é, sua formagio antes do momento previsto para que 1SSO
ocorra no processo estatal instaurado para a declaragdo do direito. As-
sim, embora nio seja irrelevante, ndo € decisiva, nesse contexto, a Con-
sideracdo do elemento subjetivo dos interessados, ou seja, sua eventual
intencdo de pré-constituir prova. A pré-constituicdo, conforme ja acena-
do, pode, ainda que por vias obliquas, resultar de exigéncia do direito
substancial ao disciplinar a forma do negdécio juridico; de sorte, inclu-
sive, a tornar irrelevante a vontade das partes. E, nesse particular, nao
parece licito confundir a vontade das partes — entendida como elemento
que se expressa em determinada declaragdo e que resulta na pratica de
determinado juridico —, de um lado, e a vontade das partes de dar ao
negocio uma determinada forma, de outro lado. Talvez até se pudesse
dizer que em muitos casos, ndo fosse a exigéncia legal quanto a forma,

prefeririam as partes (presente — ai, sim — sua vontade) celebrar o nego-
cio de maneira informal.

A esse proposito, ndo € que a intengdo das partes seja completamen-
te desprovida de relevancia,® especialmente no tocante a futura valora-

cio da prova e mesmo no julgamento da controvérsia.®> A atengdo dos

61. V. nota imediatamente precedente.

62. Sabedora das fontes disponiveis, a parte pode avaliar o custo, em sentido
amplo, de atuar sobre as mesmas, isto €, de efetivamente empregar meios de prova
e, portanto, de produzi-la.

63. Sobre a aptiddo da prova produzida de forma antecipada a exercer influén-
cia, v., infra, Capitulo V, n. 52.
64. Basta ver que, tradicionalmente, a diferenga entre instrumento e documento

é usualmente feita com base nesse critério (cf. Moacyr Amaral Santos, Prova judi-
ciaria no civel e comercial, vol. 1, p. 76).

65. A propdsito da justificagdo (CPC, arts. 861 e ss.) —medida que, conforme se
pretende demonstrar ao final, ¢ um dos meios para exercicio do direto a prova (cuja
existéncia se pretende demonstrar) —, Pontes de Miranda afirmou que o sistema juri-
dico exige que o autor daquela demanda exponha “a sua intengdo”, isto €, a inteng¢do
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, - ituicdo da prova — sua casualj
envolvicos :;?ngig;ecgﬁjt:liglento relevante para deteng?;i:cgg Nag
— pode se:i a boa ou da ma-fé com que se houveram ng relagiio ge dir Por
. l?’“ ou como elemento relevante para determinar qual a req ~to
::szegjs,pa“es ou, ainda, como critério relevante para interpretar dadq
negocio juridico. . _

Sob esse prisma, bog-fé — especnalmc;nte S€ vista sob
objetivo — e pré-constituigdo da prova pelas partels Podem esta rela-
cionadas. Sendo aquela primeira um principio geral, ap}lcav |
to das obrigagdes, através do qual se df:llmlta o cor.lte}lqo Ob_].etivo do
negocio juridico, por ela sdo estabeleCIdos’ fefeltos Juridicos ligadog N
expectativa de produgio dos ‘resultados pratlcos~ qU€ normalmente ad-
viriam do negécio;® expectativa, essa, em relag’:ao a qual a Prova pode
desempenhar relevante papel. Ademais, a l?oa-fe ob_ptwa, POSitivada g
art. 422 do nosso CC, tem, ao que se extral dé} d(’)u.trlna, relevante Papel]

nas fases pré e pos-contratual, entendido o principio c?mo uma exigép.

cia de comportamento leal dos contratantes, ncompativel com condyts,

abusiva, tendo por objetivo gerar confianca e eqlilhbn.o das prestagges e

da distribui¢@o de riscos e encargos;®® para o0 qué, mais uma Vez

> A pre-
constitui¢do da prova pode ser relevante, sob um prisma Instrum

ental.

mente, dentre outras, na circunst

eiro Margal Cruz e Tucci, “Teoria geral da boa-fé objetiva”,
Revista do advogado 63/101 .

de direito civil, vol. 11, p. 355. De forma

ito civil - Teoria geral das obrigagoes e
8-410 ¢ 515-516.

diritto giudiziario civile italiano, t. 1, p. 109. E
aella retroattivitg delle leggi, p. 511).

analoga, v. Silvio de Salvo Venosa, Dire
leoria gerql

dos contratos, vo). | L, pp. 40
69. Cf. Mattirolo, Trattato d

déia contestady por Gabba (Teoriq
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Vista por esse angulo, a pré-constituicdo da prova pelos interessa-
dos pode e deve ser vista como algo desejavel e util para o sistema. Os
cuidados que as partes possam ter com a pré-constituicdo da prova antes
do processo judicial podem, para além de uma fung¢ido preventiva,’® de-
sempenhar, inclusive, uma fung¢io pedagdgica.’!-’? Mais ainda: na medi-
da em que essa pré-constituicido certamente resulte da devida orientagao
juridica de que possam as partes usufruir naquele momento, a providén-
cia ndo deixa de se inserir no contexto de uma efetiva assisténcia juridi-
ca, sabidamente mais ampla que uma assisténcia judiciaria.

Ressalve-se, desde logo, que dar relevo a prova antes do processo
e reconhecer que as partes podem € — como antes indicado — at€¢ devem
preocupar-se com essa atividade ndo significa encampar a tese segundo
a qual o direito a prova resulte do direito material ou de que ela propria
seja um instituto regulado nesse plano do ordenamento.”3

70. Interessante constatar, ainda que de forma empirica, que os contratos norte-
americanos em geral s3o marcados por exaustiva e detalhada disciplina da relagéo
e das conseqili€éncias juridicas das condutas das partes. Embora isso certamente se

justifique pelos papéis que precedente judicial e lei desempenham na common law,
esse detalhamento ndo deixa de refletir uma busca pela seguranca que, afinal de

contas, acaba se materializando no instrumento contratual — ele préprio uma forma
de pré-constituicdo de prova.

71. Como salientou Candido Dinamarco, ha uma relagdo entre educacdo — que
pode ser vista como um dos escopos do processo € da jurisdicdo, na medida em
que o exercicio desta ultima seja apto a conscientizar para direitos e obrigacdes — e
confianga (cf. A instrumentalidade do processo, 132 ed., pp. 191-192). Sob o prisma

contratual, mas de forma analoga, Nelson Nery Jr. € Rosa Maria de Andrade Nery,
tratando da fung@o social do contrato e salientando que ele deve ser entendido como

instrumento de convivio social e de preservacdo dos interesses da coletividade, ob-
servaram que ele “interessa a toda a sociedade, na medida em que os standards con-

tratuais s3o paradigmaticos para outras situa¢des assemelhadas. Tudo o que ocorre
relativamente a um contrato teré, forcosamente, repercussio em outros Casos

digam respeito ao mesmo tipo de contrato” (cf. Codigo Civil comentado e legisla
extravagante, p. 477).

| 72. Para 1lustrar, pense-se na producio antecipada da prova pericial de enge-
nharia que preceda obras de construgdo civil — tdo utilizada na experiéncia francesa

(ct. Chiara Besso, La prova prima del processo, pp. 85 € ss., especialmente p. 95

com amplas referéncias bibliogréficas) — e seu papel na conscientizagio acerca de
temas ligados a responsabilidade civil.

/3. Aressalva € feita desde logo porque — conforme lembrou Maric; Giannico

A ° ° yr o :

com amplas referéncias doutrindrias: “A constataco da existéncia da prova antes do
processo ou dos fins ndo-processuais da prova é um dos aspectos relevantes que leva

alguns autores a adotar a teoria materialista” (cf. 4 di Vi
Ve . A prova no Codigo Civil - Nat
Juridica, p. 133, nota 291). o Hreza

que
¢cao
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5. pré-constitui¢do e produ¢do antecipada dgq Prove

A partir das consideragdes precedentes Procuroy.g
. S -Se

' 4 >

fixar a premissa de que a atividade probatdria nzg eSth ro demq

; ‘ tritg 3
. Relevantes providéncias nessa seara > A3 aty. .
eatatat . ©Stao (cada ve, ma Uagy,

fiadas a atuag@o dos sujeit?s da relagdo de direito Material, re ') cop,
em grande medida pela pré-constitui¢do do que se - qdal'ipons' .
camente como prova. ITicar

Embora boa parte dessa atividade seja, inclusive pelas r
postas, realizada sem a interven¢ado do Judicidrio, nio ha
pré-constitui¢cdo da prova pode também ser feita no ambito judic;
iniciativa dos interessados. Isso se da sempre que o sistema Consgla]
a prova produzida perante o Poder Judicidrio se dé de forma anteg-te Que
tomando-se como marco de referéncia para o conceito de ang ecip;p?da’
processo cujo objeto € a declaragdo do direito; ou, até com maior fiao 0
a fase que nele se contém e que esta reservada, com variacoes impogor,
pelo direito positivo, para a colheita de prova (fase de instrugio), tas

Portanto, sem embargo da divergéncia reinante na doutrina, aceit,_
se, aqui, a 1d¢ia de que a pre-constituicdo da prova ndo se limita 4 sua
formacgao pelas partes fora do processo estatal perante o Judiciirio. Tam-
bém merece ser qualificada como pré-constituida a prova produzida em
juizo, desde que cronologicamente antecedente a fase de Instrucio do

processo declaratorio.”

aZﬁeS 14
5 Ja ey
dUVlda de X

Sendo assim, reconhecendo que nem toda prova pré-constituida &
fruto de antecipa¢do de prova em processo judicial, neste trabalho acei-
tar-se-a a 1déia de que € pre-constituida toda prova formada fora do pro-
cesso cujo objeto € a declarac¢io do direito.

Mais que 1sso: tendo em vista que aqui se pretende demonstrar — e
tratar de forma sistematica — a possibilidade e a conveniéncia de an-
tecipagdo da prova de forma desvinculada da urgéncia, a confirmacio
da hipotese de trabalho, buscando raizes no que se possa denominar de
direito a investigagdo, leva a afirmagdo de um direito auténomo a prova.
Este ultimo, como se vera, define-se precisamente como direito a pura e
simples pré-constituigdo da prova. Nessa interacdo de conceitos e de di-

ferentes terminologias, falar-se-a de direito a prova, de pré-constituigdo

74. Aparentemente de acordo Rodolfo de Camargo Mancuso, ao observar que
no processo da agdo popular tém relevancia a prova documental, a pericial “e bem
455IM as pre-constituidas, ditas ad perpetuam rei memoriam” (cf. A¢do popular,
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da prova e de antecipagdo da prova como expressdes que, na verdade,
estdo ligadas a ponto de serem empregadas como equivalentes.

Convém, no entanto, fazer uma ressalva, para maior coeréncia ter-
minoldgica. Apesar da equivaléncia acima proposta € ndo obstante se
tenha afirmado haver auténtica produg¢ado de prova fora do processo judi-
cial, a preocupagdo do trabalho é essencialmente com a prova produzida
perante o juiz; afinal, a hipotese de trabalho esta diretamente ligada a
essa idéia. Portanto, quando doravante se falar de antecipagdo da prova
estar-se-a — salvo alguma ressalva que sera feita — pensando primordial-
mente na pré-constituicdo da prova em processo judicial, embora sem
condicionamento ao requisito da urgéncia € sem vinculagdo necessaria
com O processo cujo objeto € a declaragao do direito.




