Obtencio transnacional de prova em matéria civil e comercial®
Analise da Convencao de Haia de 1970, da Convencao
Interamericana de 1975 e do Regulamento (CE) n.© 1206/2001.

Anténio Carvalho Filho

Mestre em Processo Civil pela

Universidade de Coimbra — Portugal

Juiz Substituto — Tribunal de Justica do Parana

Sumario: Introdugdo; 1. Conceito e objeto da prova; 2. Meios de
prova e 6nus probandi; 3. Aspectos gerais da Convencao de Haia
de 18 de Marco de 1970 e da Convencao Interamericana de 30 de
Janeiro de 1975, relativos a obtengao de prova em matéria civil ou
comercial; 3.1. Convencao de Haia de 1970; 3.2. Convencao
interamericana de 1975; 4. Diversidade de sistemas. O problema
do pre-trial discovery, 4.1. O caso Aérospatiale, 5. Principios do
Regulamento (CE) n.© 1206/2001; 6. O Regulamento (CE) n.°
1206/2001 relativo a obtencdo de prova em matéria civil ou
comercial; 6.1. Execugao do pedido pelo Tribunal requerido; 6.2.
Execugdo do pedido pelo préprio Tribunal requerente no territdrio
do Estado-Membro requerido; 7. Matérias ndo contidas no
Regulamento (CE) n.° 1206/2001; 8. Consideracdes Finais; 8.1.
Consideracg0es finais acerca da Convencdo de Haia de 1970; 8.2.
Consideracoes Finais acerca do Regulamento (CE) n.° 1206/2001;
9. Bibliografia.

Introducao.

A obtencao de prova €&, por vezes, 0 momento mais complexo de um
processo. A situacao complica-se, ainda mais, para os litigantes quando a prova a ser
obtida localiza-se no exterior. Os empecilhos que o procedimento da carta rogatoria
toma em cada Estado pode ser a causa de perecimento do bem da vida em conflito e

da impossibilidade de provar o que se intenta no exterior.

! Trabalho apresentado na forma de paper como requisito parcial para a conclusdo dos créditos
parcial, no curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Processuais da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, sob a orientacao do Senhor Professor Doutor Rui Manuel Moura Ramos, no
ano letivo 2003-2004.



Nos propomos a analisar no presente estudo os diplomas
internacionais mais importantes sobre a obtencao transnacional da prova, quais
sejam, a Convencao de Haia de 1970 e a Convencao Interamericana de 1975.
Também estudaremos o Regulamento (CE) n.°© 1206/2001, no plano comunitario

europeu, atualmente o diploma mais avancado na obtencao da prova transnacional.

1. Conceito e objeto da prova.

O vocabulo prova tem origem na expressao latina probatio, que vem
do verbo probare, cujo sentido estd relacionado com os sinbnimos examinar,

persuadir, demonstrar.

CASTRO MENDES conceitua prova como sendo "o pressuposto da
decisdo jurisdicional que consiste na formacdo através do processo no espirito do
Jjulgador da conviccdo de certa alegagcdo singular de facto € justificavelmente
aceitavel como fundamento da mesma decisdo” . Nas palavras de CANDIDO RANGEL
DINAMARCO "a prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma a
convicgado do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de um fato controvertido
no processo.” Essas acepgdes se referem ao convencimento do magistrado, ou do
julgador, com relacdo as afirmacdes de fato no momento de proferir a decisdo de
mérito da causa. Somente integram o chamado carater subjetivo da prova, ou seja, 0

convencimento cognitivo do juiz.

O conceito que procuramos nao Sse encaixa nessa caracterizacao,
pois nos interessa conceituar o carater objetivo da prova. Jodo Aveiro Pereira
entende a prova neste sentido como "um conjunto de meios ou procedimentos,

legalmente admissiveis, eficazes e idoneos para demonstrarem ou ndo a veracidade

2 Jodo de Castro Mendes. Direito processual civil, volume II, p. 741.
3 Antdnio Carlos de Aradjo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral
do Processo, p. 347.



dos factos controvertidos no processo, com vista a obtencdo de uma deciséo judicial

bem fundada e juridicamente correcta.”

Para nos, prova em seu sentido objetivo é a atividade
desempenhada pelos sujeitos processuais em juizo, por meio de um procedimento
legal especifico, que nao fira garantias fundamentais de nenhuma pessoa, para que
0 magistrado adquira pleno conhecimento sobre as afirmagdes ou negagoes contidas

nas questoes de fato e possa decidir a lide conforme sua conviccao.

A separagao da prova em sentido subjetivo e objetivo tem apenas
relevancia investigativa e académica, porque ha inegavel imbricacdo entre o conceito
objetivo e subjetivo de prova, ja que este se forma a partir da producdo de provas

no seu sentido objetivo.”
Outro problema a ser respondido é: qual o objeto da prova?

Marcelo Abelha leciona neste sentido: "O objeto da prova é aquilo
sobre o que recaird a prova. E o que se pretende provar. Exatamente por isso é que
se diz que, em sua regra geral, o gue se pretende provar, ou o gue pode ser objeto
de prova, sdo as afirmagdes de fatos, na medida em que ndo haveria sentido se
pensar em prova do direito, pela regra de que o juiz ndo se exime de conhecé-lo, ja
que isto é condicdo elementar de sua fungdo como magistrado (iura novit curia).
Assim, provam-se as afirmacoes de fatos e ndo o direito sobre o qual recairdo os

fatos.”

Mesmo a matéria da prova sendo manifestamente de natureza
processual, muitas normas juridicas que a regem estao contidas no Cddigo Civil,
como é o caso da excecao da prova do direito, disciplinada no artigo 348.°, que
dispde no n.° 1 que "dquele que invocar direito consuetudinario, local ou estrangeiro,
compete fazer prova da sua existéncia e conteudo; mas o Tribunal deve procurar,

oficiosamente, obter o respectivo conhecimento”. A boa diligéncia da parte

* Jodo Aveiro Pereira. Cooperacdo judiciaria europeia em matéria civil e comercial —
obtencao de provas. In: Direito e justica, Volume XVI, tomo 2, 2002, p. 122.

> Nesse sentido, ver Marcelo Abelha Rodrigues. Elementos de direito processual civil, volume 2,
ps. 167 e 168. Moacyr Amaral Santos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 4 e 5.

® Marcelo Abelha Rodrigues. Elementos de direito processual civil, volume 2, p. 169.



interessada exige a producao da prova do teor e vigéncia do respectivo diploma,

para que ndo recaia na penalidade constante no n.° 3 do mesmo artigo’.

Concordamos com a doutrina que o objeto da prova é a afirmacdo®
do fato, pois os fatos ndao se provam, os fatos existem, o que se prova sao as
afirmacdes que podem referir-se a fatos. Porém ndo é qualquer afirmacdo de fato
que é objeto de prova’, ela deve ser controvertida, ou entdo, mesmo ndo sendo

IlO

refutada pela contraparte, por forca legal™" deve ser provada.

A esse fendmeno processual qualificado pela negacdo da afirmagao
de fato, ou a exigéncia legal de producdo de prova sobre fato nao controvertido, da-
se 0 nome de questdao de fato. Assim, de forma simples, podemos afirmar que, em

regra, o objeto da prova sao as questdes de fato levantadas num processo.

Todavia, quando se fala em obtencao transnacional de prova, fruto

do fendmeno de cooperacdao internacional ou comunitdria em matéria civil e

7 Caso haja impossibilidade de determinar o contetido do direito aplicavel, o tribunal recorrerad as
regras do direito comum portugués. Ora, muitas vezes o direito local, estrangeiro ou consuetudinario
aplicavel ao conflito pode dar solucdo diversa da contida na lei portuguesa. Além do mais € justissima
a obrigacao da parte em fazer prova de tais direitos, pois seria cobranca excessiva obrigar ao
magistrado conhecer a universalidade de normas juridicas que possam existir e que sao aplicaveis a
uma determinada relagdo juridica. O brocardo latino da mihi factum,dabo tibi ius (dai-me os fatos,
dar-te-ei o direito) é construgao criada em Roma, onde a diversidade juridica era minima, comparado
com nossos dias. Portanto, concordamos com a disciplina deste artigo, o juiz deve conhecer o direito
aplicavel no ambito nacional, os demais alegados devem ser provados.

® De maneira geral o objeto da prova é a afirmacdo de fato, porém muitas vezes pode tratar-se da
negagao de um fato, no caso dos fatos negativos. A doutrina quase univoca diz que essa categoria
nao deixa de ser uma afirmagdo de fato, pois trata-se de uma alegagdo no ambito processual.
Chiovenda é esclarecedor ao ensinar que "7oda afirmagcdo €, ao mesmo tempo, uma negacao. quando
se atribui @ uma coisa um predicado, negam-se todos os predicados contrarios ou diversos dessa
coisa. Em caso de predicados contrarios, isso € evidentissimo.: quem diz movel, diz ndo imovel, guem
diz escravo, diz ndo livre, quem diz maior, diz ndo menor. Em nenhum desses casos haveria como
saber quem afirma e quem nega” (Instituigdes de direito processual civil, volume II, p. 505).

% Existem algumas afirmacdes de fatos que ndo necessitam ser provadas. O fato notdrio (artigo 514,
n.0 1 do CPC) é na liggdo de Marcelo Abelha, "o de conhecimento pleno, indiscutivel, cujo
conhecimento publico pelo grupo social onde o mesmo ocorreu € desnecessario porque clarividente.”
(op. cit. p. 170). O mesmo artigo 514 em seu n.° 2 disciplina que os fatos que sdo de conhecimento
do Tribunal, em virtude de sua funcdo ndo necessitam de ser provados. Quando o Tribunal se socorra
desses fatos deve juntar ao processo o documento que os comprove. Existem ainda as afirmagdes de
fatos que o legislador determinou que haja uma presuncdo de sua existéncia ou de sua veracidade
(artigos 349° a 351° do CC). Se a presuncdo é relativa (juris tantum), ndo precisa ser provada a sua
existéncia ou veracidade, mas se admite prova em contrario; se a presungdo é absoluta (jure et de
jure) ndao admite prova em contrario.

100 artigo 513° do Cédigo de Processo Civil disciplina o objeto da prova como os fatos relevantes
para o exame e decisdo da causa que devam considerar-se controvertidos ou necessitados de prova.



comercial’’, o que interessa delimitar é a importdncia da internacionalidade

processual da questao de fato a ser provada.

AVEIRO PEREIRA explica que ‘'um processo tem relevéncia
transfronteiras sempre que seu julgamento imponha a prdtica de actos no
estrangeiro, sejam citagoes, notificacoes ou recolha de prova, ou quando os efeitos
da respectiva decisdo se repercutam na ordem juridica de outro pais, devendo ai, ser
reconhecida e executada. ”? Assim, teremos a necessidade de producdo de prova em
territorio estrangeiro se a afirmacao de fato a que a prova socorre tiver lugar no

referido territorio.

Entretanto, o problema da internacionalidade processual nao se
restringe a singeleza apresentada. Existem casos em que a prova, mesmo
encontrando-se em pais estrangeiro, ndo se produz no dito territorio: é o caso de
uma testemunha residente em pais estrangeiro que se apresenta perante o Juizo
competente para testemunhar. De imediato descarta-se a necessidade da producao
de prova transfronteirica; ou entdao quando se faca juntar ao processo documentos
objetos de prova que inicialmente se encontravam em pais estrangeiro. MARIA DEL

PiLAR DIAGO DIAGO traz-nos outro caso:

11 A cooperagdo internacional em matéria civil e comercial pode ser conceituada como a ajuda mutua,
regida por diplomas internacionais bilaterais ou multilaterais, celebrados por paises que desejem, no
seu territorio e em territorio estrangeiro, utilizar meios capazes e eficazes para dinamizar o
andamento dos processos judiciais em matéria civil e comercial, mesmo quando uma providéncia deva
ser tomada em um pais estrangeiro. A Conferéncia de Haia em Direito Internacional Privado tem papel
preponderante para esse fim. O artigo 1° de seu estatuto define-a como uma organizacao
intergovernamental, com o propdsito de trabalhar para o progresso e unificagdo das regras do direito
internacional privado. Dentre as diversas convengoes celebradas pela conferéncia de Haia podemos
destacar as seguintes convencgdes: Convencao relativa a processo civil internacional de 1° de Marco
de 1954; Convencdo sobre documentos judiciais e extrajudiciais em matéria civil e comercial de 15 de
Novembro de 1965; Convencdo sobre obtencao de provas em matéria civil e comercial de 18 de
Margo de 1970; e a Convencdo sobre reconhecimento e execugao de sentengas estrangeiras em
matéria civil e comercial de 1° de Fevereiro de 1971. Outra entidade internacional muito importante, a
qual nasceu para aperfeicoamento das Convencoes de Haia, € a Organizacao dos Estados Americanos,
a qual, no dominio da obtencdo de provas estrangeiras, possui uma Convengao assinada na Cidade do
Panama em 30 de Janeiro de 1975. Com relagdo a cooperagdo comunitdria em matéria civil e
comercial, o regime adotado é completamente diferente dos demais diplomas existentes. A Unido
Européia quebrou o paradigma do antigo conceito de soberania, caracterizado pela unidade,
indivisibilidade e inalienabilidade, superprotegido sob a égide da seguranca nacional, instituindo o
direito comunitario. Todos os paises pertencentes a Unido Européia permitem, por previsdo
constitucional, a delegacdao do exercicio de competéncias para um poder supranacional. Isso
possibilitou a criagdo do espaco de liberdade, seguranga e justica da Europa, previsao contida no
Tratado de Amesterda de 1997 que instituiu a Unido Européia.

12 Jodo Aveiro Pereira. Op. Cit, p. 119.



“En outras ocasiones pudiera ocurrir que por diferentes motivos, la
practica de la prueba termina siendo realizada en el pais donde se
encuentram los elementos probatorios. Esto sin embargo, no tiene por
qué suponer la pérdida de las pruebas para el proceso que se
desarrolla em Espana (no pais de origem). La prueba practicada en el
extranjero es incorporada a una determinada resoluciéon judicial y
puede aportarse al proceso como documento publico extranjero...

De todo ello cabe afirmar que seran las circunstancias que concurren
en el caso concreto, las que en Ultima instancia determinaran se
habra lugar o no la obtencién de pruebas en el extranjero, en el
supuesto en que los elementos probatorios se sitien fuera de nuestro
pais... puede concurrir esta circunstancia basica y sin embargos no
producirse la obtencién de pruebas fuera de las fronteiras, bien
porque aquélla termina por praticarse em Espafa (no pais de origem),
o bien porque una vez practicada en el extrajero, llega a nuestro
proceso por outra via.”

2. Meios de prova e onus probandi.

Entende-se por meios de prova as fontes probantes, ou seja, é tudo

aquilo que admitido pelo direito, possibilite ao juiz extrair a verdade dos fatos'®.

Em Portugal, os meios de prova legalmente admitidos estdo contidos
no Cddigo Civil, sendo eles: as presuncoes (artigos 349° a 351°), confissdo (artigos
3520 a 3619), prova documental (artigos 362° a 3879), prova pericial (388° e 3899),
prova por inspegao (artigos 390° e 391), prova testemunhal (artigos 392° a 3969).

Lembramos que tendencialmente nos paises de civil law*> e common
law a enumeracao de meios de provas em diplomas legais é exemplificativa.
Respeita-se o principio da prova livre, que admite todos os meios de provas que nao

sejam expressamente proibidos pelo ordenamento juridico.

13 Maria del Pilar Diago Diago. La obtencion de pruebas en la Unién Europea, p. 24.

14 Marcelo Abelha Rodrigues. op. cit, p. 172.

15 Givil law é uma expressdo criada pelos doutrinadores dos sistemas common law, para se referir aos
paises cuja cultura juridica tem ascendéncia romano-germanica. Os paises de sistema civi/ /aw mais
conhecidos sdo a Franga, Alemanha, Itdlia, Espanha, Portugal e Brasil. David Shaw, um professor
norte-americano de direito comparado tece os seguintes comentarios sobre o cvil law: "The civil law
system, also known as the continental system, is used in many more countries than the common law.
The prototypical civil law country is France, followed by Germany and Italy. The essence of the civil
law [s that every law of the country is "codified," or written into the law. Codification is the
responsibility of the legisiative body.” (para mais detalhes vide: David Shaw. The civil law system
«http://www.suite101.com/article.cfm/comparative_law/11994»)



A admissibilidade das provas subordina os meios de prova em
qualquer processo. A priori, ndao sendo ilicito o meio de prova utilizado, nem
ofendendo a ordem publica, o seu produto, ou seja, a propria prova sera admitida no

processo.

Dai depreende-se que os meios de prova nao contemplados em
instrumentos legais, tais como 0 reconhecimento de pessoas e coisas, a
reconstituicao dos fatos, a prova emprestada16 € a acareacao sao perfeitamente

admissiveis enquanto conservem o carater de licitude, moralidade e legalidade.

O Onus de provar pode ser entendido como um encargo para
producdo da prova, que, se descumprido, pode acarretar um prejuizo, exatamante

para quem poderia té-lo exercido e dele nao se desincumbiu.

Alfredo Buzaid ensina que o onus probandi deve ser visto sob duas

formas:

“uma voltada para os litigantes, indagando-se qual deles deve
suportar o risco da prova frustada: é o aspecto subjetivo; e outra,
voltada para o magistrado, a quem deve dar uma regra de
julgamento. E o aspecto objetivo. O primeiro opera geralmente na
ordem privada; o segundo, porém, é um principio de direito publico,
intimamente vinculado a fungao jurisdicional. O primeiro constitui uma
sancao a inércia, ou a atividade infrutuosa da parte; o segundo, ao
contrario, € um imperativo da ordem juridica, que ndo permite que o
juiz se abstenha de julgar, a pretexto de serem incertos os fatos,

porque ndo provados cumpridamente™’.

Na obtencgao transnacional de prova interessa o aspecto subjetivo do
onus de provar, pois 0 aspecto objetivo diz respeito ao julgamento de fundo da

causa.

1 Marcelo Abelha Rodrigues em licdo consistente afirma que a prova empresta, entendida como
aquela produzida em outro processo e transladada para o processo em que se estd produzindo a
mesma, "SO seré valida como documento em outro processo se a parte contra a qual serd utilizada
também foi parte no processo de origem e se houver o devido contraditorio. Consideram-se
emprestadas apenas as provas causais (formadas no curso do processo), ja que as pré-constituidas
(por exemplo, uma escritura publica) conservam o seu valor probatorio independentemente do
ndmero de processos em que se produzam ou da natureza do mesmo.” (Marcelo Abelha Rodrigues.
Op. cit, p 174 e 175).

17 Alfredo Buzaid. Estudos de direito, p. 66.



Apos essas ligeiras nogdes com relacao aos meios e 6nus de prova, é
necessario saber qual o procedimento utilizado na obtengdo transnacional de prova,
ou seja, quando um Estado solicita a outro que obtenha ou produza determinada
prova € necessario estabelecer se observar-se-d& o procedimento do Estado

requerente ou do Estado requerido.

De maneira geral a Convencdo de Haia de 1970, a Convencdo
Interamericana de 1975' e o Regulamento (CE) n.0 1206/2001%° d3o a mesma

solucao para a obtencao de provas pelo Estado requerido.

Em regra, os procedimentos atinentes a obtencdo de prova, bem
como os meios adequados para essa busca, sdo regidos pelo ordenamento juridico
do Estado requerido. Mas, o Estado requerente pode solicitar ao Estado requerido
que utilize um procedimento especial, previsto no ordenamento daquele para a

obtengao da desejada prova.

O Estado requerido, por sua vez somente pode obstar tal requisicao
se o procedimento for completamente incompativel com seu ordenamento juridico,
ou por expressa proibicao, ou violacdo da ordem publica; ou, entdo, por barreiras

intransponiveis de ordem pratica.

8 Article 9 — The judicial authority which executes a Letter of Request shall apply its own law as to
the methods and procedures to be followed.

However, it will follow a request of the requesting authority that a special method or procedure be
followed, unless this is incompatible with the internal law of the State of execution or is impossible of
performance by reason of its internal practice and procedure or by reason of practical difficulties.

A Letter of Request shall be executed expeditiously

9 Artigo 5 - As cartas rogatdrias relativas ao recebimento ou obtencdo de provas serdo cumpridas de
acordo com as leis e normas processuais do Estado requerido.

Artigo 6 - A pedido da autoridade judiciaria do Estado requerente, poder-se-a aceitar a observancia de
formalidades adicionais ou de procedimentos especiais adicionais no cumprimento da diligéncia
solicitada, a menos que sejam incompativeis com a legislacdo do Estado requerido ou impossiveis de
serem por este cumpridos.

20 Artigo 10.° - Disposicoes gerais relativas a execugdo do pedido. 2. O tribunal requerido executars o
pedido de acordo com a legislacdo do seu Estado-Membro. 3. O tribunal requerente pode solicitar gue
se proceda a execugdo do pedido segundo um procedimento especial, previsto na lei do seu Estado-
Membro, utilizando para o efeito o formuldrio A constante do anexo. O tribunal requerido atendera a
essa solicitacdo, a menos que tal procedimento seja incompativel com a lei do Estado-membro do
tribunal requerido, ou salvo importantes dificuldades de ordem pratica. Se, por um destes motivos, o
tribunal requerido ndo atender a essa solicitacdo, deve informar o tribunal requerente, utilizando, para
o efeito o formuldrio E constante do anexo.



Um dos problemas nao tratados pelos diplomas internacionais e
comunitario, € que, em nossa opinidao, deveria ser disciplinado, é a obtencdo de
prova pelo Estado requerido por meio que seja ilicito no Estado requerente. Nesse
caso, a boa pratica demanda que o Estado requerente determine na comunicacao
(carta rogatoria, ou outro instrumento licito de comunicacado judicial) que o Estado
requerido ndo utilize o meio de prova considerado ilicito, como forma de preservar a

validade da prova que se deseja.

3. Aspectos gerais da Convencao de Haia de 18 de Marco de 1970 e da
Convencao Interamericana de 30 de Janeiro de 1975, relativos a obtengao

de prova em matéria civil ou comercial.

3.1. Convengédo de Haia de 1970.

O primeiro instrumento internacional produzido pela Conferéncia de
Haia no dominio da cooperacao judicial internacional foi a Convencao relativa ao

processo civil internacional de 1905%.

Porém, somente na década de 50 (cinquenta) a Conferéncia ganha
forca e respeito internacional, nomeadamente com a entrada em vigor em 1955 do
Estatuto da Conferéncia de Haia em Direito Internacional Privado?’. Nesse contexto,
no ano anterior a entrada em vigor do Estatuto, produziu-se uma Convencao relativa
ao processo civil internacional finalizada em 1° de Marco de 1954%, a qual
disciplinava os procedimentos para comunicacao dos atos judiciais e extrajudiciais
(artigos 1 a 7), das cartas rogatdrias (artigos 8 a 16), a assisténcia judiciaria gratuita

(artigos 20 a 24), dentre outras matérias.

21 Disponivel no endereco <http://www.hcch.net/f/conventions/text_df.html> somente na versdo
francesa.
22 Disponivel no endereco <http://www.hcch.net/e/conventions/textO1e.html> na versdo em inglés e
franceés.
23 Disponivel no enderego <http://www.hcch.net/f/conventions/text02f.html> somente na versdao em
francés.



As poucas ratificacbes que essa Convencao recebeu foram
suficientes para demonstrar sua fragilidade como diploma legal internacional. Tanto
gue, em poucos anos, outras Convencoes de Haia surgiram, tais como a Convencao
relativa a citacdo e notificacdo judicial e extrajudicial de 15 de Novembro de 1965%* e
a Convencao relativa a obtencao de provas em matéria civil ou comercial de 18 de
Marco de 1970, objeto de nosso estudo, a qual chamaremos apenas de Convengao

de Haia.

A Convencao de Haia, como aprovada, é obra de um trabalho de trés
semanas da Décima Primeira Sessdo da Conferéncia de Haia em Direito Internacional
Privado e tem como fundamento principal a modernizagdo e adequagao das

convencgoes pregressas que tratavam da matéria.

A estrutura da Convencao é simples, dividida em trés partes. O
primeiro capitulo trata do procedimento das cartas rogatérias, artigos 1.9 a 14.9.
Regula o objeto da Convencao, as formas de envio da carta rogatdria, o contetdo do
pedido contido, as linguas em que deve ser escrita a carta, as formas e motivos de
recusa, a possibilidade de presenca do Estado requerente, a lei aplicavel ao
procedimento adstrito ao cumprimento da carta, impossibilidade de execucao, o
envio do cumprimento da carta, o problema das custas relativo a execucao do

pedido, dentre outros temas.

O capitulo II disciplina a obtencdao de provas por escritdrios
diplomaticos, agentes consulares ou comissarios, nos artigos 15.° ao 22.°. Temos
inovagdes grandiosas no campo da cooperagao judicial internacional, tais como a
obtengdo de provas por agente consular ou escritdrio diplomatico de uma pessoa da
mesma nacionalidade do Estado que aqueles representam, ou a obtencao de provas
por agente consular ou escritério diplomatico de uma pessoa de nacionalidade onde
aqueles exercem atividades ou de Estado diferente, e a previsao da figura do
comissario, que é uma pessoa investida de certos poderes por um Estado para que
obtenha provas em outro Estado. Esse capitulo foi objeto de reserva por Portugal,

com excecao do artigo 15.9, o qual examinaremos a seguir.

% Disponivel no endereco <http://www.hcch.net/e/conventions/text14e.html> na versdo em inglés e
em francés.



Por fim, o capitulo III, destinado as disposicOes gerais, disciplina as
possibilidades de reserva em determinadas matérias, a oportunidade de criacao de
autoridades centrais adicionais, custas e reciprocidade, bem como as clausulas

destinadas a correicao formal e validade da propria Convengao.

Lembramos que a Convencao de Haia de 1970 é aberta, ou seja,
além dos Estados contratantes, presentes na Décima Primeira Sessao da Conferéncia
de Haia em Direito Internacional Privado, signatarios da Convencao, qualquer outro
Estado membro da Conferéncia, ou membro das Nagbes Unidas, ou membro da
Corte Internacional de Justica, bem como de qualquer outra agéncia especializada,

pode aderir a presente Convencao, apos sua entrada em vigor.

Segundo Philip Amram, essa Convencao tem trés propdsitos:

“a) improve the existing system of Letters of Request; b) enlarge the
devices for the taking of evidence by increasing the powers of consuls
and by introducing, on a limited basis, the concept of the comissioner;
c) preserve all existing more favorable and less restrictive practices
resulting from internal law, internal rules of procedure and bilateral or
multilateral conventions.”

Por conseguinte, os mecanismos de cooperacao judicial internacional
nunca foram tao eficazes como a partir do instante em que a Convengao ora

analisada passou a gerar efeitos nos Estados que a ratificaram.

O capitulo I da Convencdo, como ja referido acima, destina-se a
disciplinar o procedimento das cartas rogatdrias entre os Estados contratantes. O
artigo 1.9, por sua vez, delimita o objeto do capitulo em causa, prescrevendo que
qualquer autoridade judicial de um Estado contratante (Estado requerente), em
matéria civil ou comercial, pode requerer a autoridade judicial competente de outro
Estado contratante (Estado requerido), por meio de carta rogatodria, a obtencao de
prova ou de qualquer outro ato judicial, de acordo com o ordenamento do Estado

requerido.

Ato continuo, prevé duas limitacbes ao objeto proposto

primeiramente: a primeira delas é que nenhuma carta rogatéria devera ser usada ou

25 Philip W. Amram. Op. Cit, p. 1.



executada para obter provas que nao se pretenda utilizar em um processo iniciado
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ou previsto; a segunda limitacao lida em torno da expressao “outro ato judicial”, para
indicar que ela ndo se refere a citacdo ou notificacdo de atos judiciais®®, bem como a
possibilidade de execucdo de sentenca estrangeira, nem tampouco a execucao de
ordens provenientes de procedimentos cautelares, todas sujeitas a aplicacao de

outras Convencdes de Haia®’.

|II

Logicamente que o termo “outro ato judicial” deve ser interpretado
restritivamente, uma vez que a prdpria Convengdo limita sua area de incidéncia,
excluindo certas matérias. Engloba, contudo, outros procedimentos contidos no
ordenamento juridico de determinados Estados requerentes e ndo previstos no
ordenamento de outros Estados requeridos. Os exemplos mais citados entre nos sao
os procedimentos dos paises de tradicdo common law, tais como o pre-trial
discovery®®, o pre-trial deposition, o perpetution of testemony e outros que n3o
constem de nossos diplomas legais e que ndo estejam adstritos as limitagdes da

prépria Convencao.

Isso justifica-se da seguinte forma: o artigo 9.9, n.% 1, prevé que a
lei aplicavel a obtencao de prova fruto de uma carta rogatdria serd a do Estado
requerido. Entretanto, o n.° 2 do mesmo artigo abre a possibilidade do Estado
requerente pedir que seja utilizado um procedimento especial, contido em seu direito
interno, na obtencao de prova no Estado requerido, a menos que o procedimento
seja incompativel com o direito interno deste, ou por razbes de impossibilidade

pratica, ou por ferir sua ordem publica.

Pela segunda vez na histdria da Conferéncia de Haia foi utilizada a

|29

figura da entidade central ou autoridade central”, que é o érgao que recebe as

cartas rogatdrias e as retransmite para as autoridades judiciais (Tribunais e juizes)

% N3o é necessario neste caso incluir a limitacdo para citagdo ou notificagdo extrajudicial porque esta
convencao, neste capitulo especifico, lida apenas com a transmissdo de carta rogatoria, que
necessariamente da-se entre tribunais judiciais.

%’ Estdo excluidos também do dmbito da Convengdo de Haia os Tribunais com jurisdicdo
administrativa e os Tribunais arbitrais.

8 0 artigo 23, como veremos a seguir, impde limitagdo prevista por reserva ao cumprimento de carta
rogatdria baseada no procedimento do pre-trial discovery.

2 A primeira vez foi na Convencdo de Haia relativa a citacdo e notificagdo judicial ou extrajudicial de
1964.



competentes. E importante nao confundir o conceito de autoridade central e
autoridade judicial. A primeira é o receptor e distribuidor das cartas rogatdrias,
geralmente, o Ministério da Justica de cada Estado, ou um Tribunal Superior, ja a

segunda é o Tribunal competente para executar a obtencado da prova desejada.

Uma vez enviada a carta para a autoridade central, esta deve
remeté-la ao juizo competente para que ele tome as devidas providéncias para o
cumprimento. Caso a autoridade judicial que recebeu a carta seja incompetente,
deve enviar a carta para aquela que tenha competéncia para cumprir a rogatéria de
acordo com seu proprio direito (artigo 6.9). Caso o Estado requerido tenha regra que
estabeleca o carater itinerante as cartas precatdrias, podera aplicar esta norma por
analogia as cartas rogatdrias. Por outro lado, caso a legislacdo seja omissa neste
ponto, o juizo incompetente tem dois caminhos a tomar: 1) se souber quem ¢é a
autoridade judicial competente podera devolver a carta diretamente; 2)
desconhecendo a autoridade remetera a carta a autoridade central, justificando sua
incompeténcia e, consequentemente, pedindo que seja feita a retransmissdo para o

orgao competente.

A Convengao prevé a flexibilizacdo do meio de envio da carta
rogatdria, inclusive com a supressao da necessidade do envio da carta para a
autoridade central, é o que se abstrai dos artigos 27.° e 28.0. A alinea "a” do artigo
27.9, autoriza um Estado Contratante declarar que as cartas rogatorias devem ser
transmitidas diretamente as autoridades judiciais por outros meios, distintos do
contido no artigo 2.0 (autoridade central). O artigo 28.9, neste sentido, permite que
dois ou mais Estados Contratantes acordarem sobre os métodos de transmissdo da

carta rogatoria de forma distinta da consagrada no artigo 2.°.

Contudo, sendo utilizada a figura da autoridade central, cabe a ela
fazer o juizo de admissibilidade da carta rogatéria com relacdo a matéria e ao
pedido. Caso considere que o pedido da referida carta extrapola o objeto da
Convencao, devera prontamente comunicar a autoridade judicial requerente,

especificando as consequentes objegoes.



PHILIP AMRAM elenca um rol de possibilidades de objecoes que podem
ser apontados pela autoridade central. Sdo elas: a) que a matéria em disputa nao é
civil ou comercial (artigo 1.9); b) que a carta rogatdria ndao emana de uma
autoridade judicial (artigo 1.°); c) que a carta rogatdria ndo tem relagdo com um
procedimento judicial (artigo 1.9); d) que a carta relaciona-se com “outro ato
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judicial” nao englobado no objeto da Convencao (artigo 1.0); e) que a carta nao
contém as informacdes necessarias ou indispensaveis do artigo 3.9; f) que a carta
nao se adequa a exigéncia da lingua conforme o artigo 4.°; g) que a execucao da
carta ndao faz parte das funcdes do Poder Judicidrio do Estado requerido (artigo
12.9); h) que a execucao da carta pode prejudicar a seguranca e soberania do
Estado requerido (artigo 12.9); i) que a carta tem como objeto o procedimento do
pre-trial discovery e que ha uma reserva de acordo com a previsdo do artigo 23; j)
que o Estado requerido nao celebrou nenhuma outra convengao ou acordo no
sentido de flexibilizar ou adaptar a Convencao de Haia de 1970 (artigo 28.9, b e

32.0)%,

O artigo 5.9 alarga a possibilidade de recusa de cumprimento da
carta, permitindo a autoridade central por ato discricionario concluir em favor da

objecao.

Nao sendo cumprida a carta por qualquer motivo, o Estado
requerente deve ser imediatamente informado das razdoes do incumprimento, pelo

mesmo canal, ou forma que enviou a carta (artigo 13.9, n.C 2).

Sobre o cumprimento da diligéncia, o artigo 9.9, n.% 3, determina
que a carta rogatdria deva ser cumprida de forma expedita, no entanto ndo

estabelece prazos que deverao ser observados para o seu rapido cumprimento.

O Estado requerente deve instruir a carta rogatéria com os dados
especificatorios contidos no artigo 3.9, os quais sao divididos em dois grupos: 1) os
necessarios, ou seja, aqueles dados que devem ser apontados quando for
apropriado; 2) e os indispensaveis, aqueles que sao obrigatdrios e indeclindveis.

Qualquer carta rogatdria deve conté-los. Os dados necessarios estdo previtos no n.°

30 philip W. Amram. Op. Cit, p. 9.
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1, alineas "e”a "/”e no n.% 2 do artigo 3.9. Quando for o caso, a carta rogatéria
deve conter o nome e o endereco das testemunhas, as questdes a serem
apresentadas, ou um sumario sobre a matéria a ser questionada, os documentos ou
bens a serem inspecionados, qualquer forma especial que devera ser tomada para a
obtencao eficaz da prova e qualquer procedimento especial contido no artigo 9.9, n.°
2. Por derradeiro, o n.° 2 do artigo 3.° estabelece que a carta rogatdria necessita
conter informagdes que indiquem que determinada pessoa tem o privilégio ou a
obrigacao de recusar a producao da prova solicitada, sob a lei do Estado requerente

(artigo 11.9, n.° 1, b, primeira parte)>..

Os indispensaveis, por sua vez, sao obrigatorios, decorréncia logica e
inevitavel para o cumprimento de qualquer carta rogatoria. Decorrem das alineas "a”
a "d”do artigo 3.9, n.% 1, ou seja: a autoridade judicial requerente e, se conhecida, a
autoridade judicial requerida que tenha competéncia para tanto; os nomes e os
enderegos das partes e de seus representantes, se existirem; a natureza do
procedimento que necessita da obtencdo da prova; a prova a ser obtida ou outro ato

judicial que devera ser realizado.

Nenhuma legalizagdo ou formalidade deve ser requerida para
execucao da carta rogatdria pelo Estado requerido (artigo 3.°, n.° 3). A Comissao
Especial da Convencao de Haia de 1970, em sua primeira reunidao, recomendou aos
Estados contratantes a utilizacdo de formularios modelos de cartas rogatdrias, para
uniformizacdo e facilitacdo da comunicacdo internacional, porém nao existia
padronizacao convencional neste sentido. A segunda reuniao da Comissao, que teve
lugar em Julho de 1985, em atencdo especial a Convencao Interamericana sobre
obtengdo de provas no exterior de 1975, criou diversos formularios oficiais®® que

deveriam ser utilizados pelos Estados contratantes, os quais facilitaram muito a

31 0 artigo 11 disciplina a possibilidade de uma pessoa recusar a produc3o de certa prova por possuir
um privilégio ou dever de abster-se: 1) sob a lei do Estado requerido; 2) sob a lei do estado
requerente. Além disso, os Estados Contratantes devem declarar, caso seja conveniente, que
respeitardo os privilégios e deveres de abstencdo sob a lei de Estados terceiros que ndo sejam nem o
requerente ou o requerido.

32 Os formularios estdo anexos ao relatdrio da segunda reunido da Comiss3o Especial da Convencgdo
de Haia de 1970, publicado no International Legal Materials, volume XXIV, number 6,
november 1985, ps. 1681 a 1684.



comunicacao entre eles e possibilitaram maior celeridade no cumprimento da carta

rogatoria.

Ressalte-se que a utilizacdo dos formularios € apenas
recomendatdria, ndo ha possibilidade de recusa de execucdo caso um Estado
contratante utilize outro modelo de carta rogatdria, que ndo o contidos nos

formularios mencionados.

Outro requisito que deve ser observado no envio da carta rogatdria é
com relagdo ao idioma. O artigo 4.9, n.° 1, estabelece que a carta rogatdria deve ser

redigida na lingua do Estado requerido, ou instruida com tradugdo™.

Todavia, 0 n.° 2 do mesmo artigo possibilita ao Estado requerente
enviar a carta em inglés ou francés, sendo o Estado requerido obrigado a aceita-la a

menos que tenha feito a reserva contida no artigo 33, n.° 1.

Qualquer traducao que acompanhe a carta rogatoria, diga-se, deve
ser certificada como correta pelo oficial diplomatico ou agente consular, ou por
qualquer outra pessoa autorizada por ambos os Estados envolvidos (artigo 4.2, n.°
5).

A Convencdo € lacunosa com relacdo ao idioma a ser utilizado na
resposta a carta rogatdria. Todavia, a doutrina majoritaria entende que a resposta
deve ser enviada na mesma lingua em que foi aceita a carta. Parece ldgico, pois o
interessado na obtencao da prova deve arcar com as custas provenientes da sua

traducado para seu idioma oficial.

Bem como acontece com o artigo 3.9, existe a possibilidade de
flexibilizagao com relagao ao problema do idioma. Os Estados Contratantes podem
permitir, por lei ou pelo costume, que qualquer requisito dessa Convencao seja
realizado com menos condicOes restritivas (artigo 27.°, b). Podem, também, dois ou
mais Estados Contratantes acordar em modificar os critérios adotados no artigo 4.°
(artigo 28.9, b).

33 Os Estados Contratantes devem especificar, quando da assinatura ou da ratificacdo, os idiomas em
que aceitardo as cartas rogatorias.



Ainda com relacao ao cumprimento da carta rogatoria, ha mais dois
aspectos a serem abordados. O Estado requerente pode pedir para ser informado, ou
mandar informar (intimar) as partes do processo e/ou seus procuradores, do dia,
hora e local em que tomara lugar as diligéncias ou atos processuais para a obtencao

de prova no Estado requerido (artigo 7.9).

O artigo 8.0 trata da presenca de membro do Tribunal judicial
requerente na execucao da carta rogatdria para obtencao de provas. Para tanto, o
Estado requerido deve declarar que aceitara a participacdo daquele. Em ndo havendo
autorizacao expressa do Estado requerido nesse sentido, a autoridade judicial
requerida competente deve autorizar, ou nao, a participacdo do membro do poder

judiciario do Estado requerente.

Cumprida a carta rogatdria, obtida a prova, ou realizado o ato
judicial desejado, é necessario devolver a carta ao remetente. O artigo 13.9, n.° 1,
estabelece que os documentos provenientes da execu¢do da carta rogatdria devem

ser enviados ao Estado requerente pelo mesmo canal usado por esse.

No que concerne as custas, a regra geral contida no artigo 14.9, n.°
1, prevé que a execucdo da carta rogatdria ndo dara azo a nenhuma forma de
ressarcimento de taxas ou custas de qualquer natureza, a nao ser para o pagamento
de honorarios de peritos e intérpretes, bem como as despesas provenientes da

aplicagao dos procedimentos especiais previstos no artigo 9.°, n.° 2.

Ainda sobre esse assunto, o artigo 26.° disciplina a situacao em que,
por limitacbes constitucionais, o Estado requerido é obrigado a cobrar do Estado
requerente o reembolso das custas provenientes pela obtencao de prova, tais como
custos com conducao coercitiva de testemunhas, transcricdao da prova como

requerido por limitagdes legais ou constitucionais™".

Frisamos que o artigo 26.° nao obriga o Estado requerente a pagar
as custas da obtencao da prova, bem como nenhum dispositivo obriga o Estado

requerido a produzir a prova, ou enviar a producao da mesma por resposta a carta.

3% Seguindo-se o principio da reciprocidade, o Estado requerente que for cobrado do Estado requerido
tem o direito de cobrar as custas provenientes quando ele for o remetente da carta rogatoria.



A solucao, em nossa opiniao, para que haja a celeridade no procedimento de
obtencao de prova, é a parte interessada fazer o pagamento diretamente ao Estado

requerido.

Com relacao ao Capitulo II da Convencdo de Haia de 1970,
falaremos apenas acerca do artigo 15.°, pois Portugal reservou o capitulo todo com
excecao do dispositivo a ser analisado. Esse capitulo trata da obtencdo de provas no
estrangeiro por escritdrio diplomatico, agente consular ou comissario do Estado
requerente. A novidade neste sentido foi a previsao no artigo 17.° da figura do
comissario. Inspiracdao dos paises do common /aw, o comissario € uma pessoa
singular, podendo ser funcionario publico ou nao, investido de poderes pelo Estado
requerente para obter prova, sem coercao, num outro Estado. Como asseveramos
acima, Portugal reservou a matéria tratada nesse artigo, impedindo a existéncia de
comissarios portugueses em outros paises, bem como de comissarios estrangeiros

em Seu pais.

Voltando ao ponto sobre o qual iremos tratar, o artigo 15.° disciplina
a possibilidade de obtencao de provas em Estado estrangeiro, sem poderes
coercitivos, por escritorio diplomatico ou agente consular — que representem o
Estado requerente no territorio alienigena — de nacionais do Estado requerente. Ou
seja, em um processo civil que tenha lugar em Portugal e que um portugués
residente nos Estados Unidos seja testemunha chave, o canal que pode ser utilizado
para obtencdo de provas é o do escritorio diplomatico ou do agente consular de
Portugal em uma cidade americana. A lei a ser aplicada no procedimento deve ser a
do Estado requerente, uma vez que ndo ha participacao do Estado requerido nesse

desiderato.

O relatério da delegagdo norte-americana da Décima Primeira Sessao

da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado salienta que, verbis:

“the basic principles applied are that the methods of procedure must
be ‘tolerable’ to the state of execution, but the evidence obtained
must be ‘utilizable” in the courts of the state of origin. In addition,
fundamental principles of ‘judicial sovereignty’ in the state of
execution must be respected, as well as the diametrically different
approaches in the common-law and the civil-law countries to the
‘public’ and ‘private’ quality of taking evidence. Finally, all existing



procedures in any state which provide judicial co-operation on a basis
more liberal or less restrictive than the provisions of the convention
are maintained intact.”*®

Destarte, o procedimento utilizado pelo autoridade diplomatica ou
consular deve ser tolerada pelo Estado de sua lotacao e a prova obtida deve ser
valida no Estado de origem. Com efeito, a soberania jurisdicional do Estado de
execucao da prova deve ser respeitada, razao pela qual os agentes diplomaticos e

consulares nao possuem poderes de coercao para a obtencao da prova desejada.

Frise-se que a Convencao de Haia de 1970 é um dos instrumentos
fundamentais para a cooperacao judicial internacional, porém, suas bases sao
fixadas em paradigmas extremamente tradicionais, até mesmo pelo momento
histérico em que foi concebido, que impossibilitam uma maior aproximagdo e

cooperagao mutua entre os Estados.

3.2. Convengao Interamericana de 1975.

No dominio da Convencdo Interamericana de 1975 falaremos
somente das alteragdes substanciais com relacdo a Convencdo de Haia de 1970. O
anteprojeto da Convencao ora analisada foi feito pelo mesmo grupo que realizou o
anteprojeto da Convencao de Haia, sendo aquela, reconhecidamente, uma versao

avancada dessa.

A Convengao Interamericana de 1975, relativa a obtengdo de provas
no exterior, ndo trata do procedimento das cartas rogatdrias®®, ao contrario da

Convencao de Haia de 1970.

O artigo 7 traz uma grande novidade com relagdo a Convencao de
Haia de 1970: o n.° 1 do dispositivo disciplina que na tramitacao e cumprimento de

cartas rogatdrias, as custas e demais despesas correrao por conta dos interessados.

3> Report on the Eleventh Session of the Hague Conference on Private International Law.
In: American Journal of International Law, volume 63, 1969, p. 527.

% 0 procedimento para as cartas rogatdrias é regulado pela Convencdo Inter-americana de 1975
relativa as cartas rogatorias, disponivel em < http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/B-
36.htm >.



Essa previsao demonstra um alargamento da relagdo cooperatdria internacional, no
sentido de que o Estado requerente nao tem responsabilidade sobre as custas, sendo
onus da prépria parte interessada na obtencdo da prova. O n.° 3, por sua vez,
esclarece que o beneficio da justica gratuita sera regulado pelas leis do Estado
requerido. A opcao da Convencdao Interamericana € mais feliz do que a da
Convencao de Haia de 1970, que implicitamente remete a questao a Convencao de

Haia de 1954 relativa ao processo civil internacional.

Outra mudanca interessante foi o0 alargamento das vias de
transmissao da carta, que, de acordo com o artigo 11, pode ser pela via judicial, pela
via consular ou diplomatica e pela via da entidade central. Quando as cartas forem
enviadas pela via judicial, € necessaria a legalizacdo da carta e dos documentos

anexos pelo consulado ou embaixada do Estado destinatario no Estado remetente.

A Convencao Interamericana de 1975 € lacunosa diversos aspectos.
Ha referéncia sobre a existéncia de alguns érgaos, como por exemplo a entidade
central, mas nao faz mencao as suas fungdes ou funcionamento. Fala da via consular
ou diplomatica, mas ndo disciplina a obtencdo de provas por seus agentes. Para
sanar esses vicios, em 1984 a Organizacao dos Estados Americanos publicou um
protocolo adicional a Convencdao. Em nossa opinido, o protocolo adicional é uma
copia fiel da Convencdao de Haia de 1970, ja por nds analisada, razdo pela qual

remetemos o leitor as consideragbes do item supra.

4. Diversidade de sistemas. O problema do pre-trial discovery.

A diversidade de ordenamentos juridicos entre os Estados sempre foi
um grande empecilho para a efetividade da cooperacao judicial internacional,

nomeadamente no que tange a obtencao transnacional de prova.

A doutrina debateu muito a dificuldade de cooperacao judicial
transfronteira entre os paises de civil law e common law e até o momento nao ha
perspectivas de se resolver o problema. M. EDWARDS demonstra a gravidade do

problema:



“Some of the difficulties which were encountered during the
Conference resulted from the basically different approach to this
subject by the civil law countries on the one hand and the common
law countries on the other. Much greater freedom in the collection of
evidence for use in foreign proccedings is found in the United
Kingdom, the United States and other common law countries than in
most civil law countries. The reasons for this are principally twofold.
First, civil law countries regard taking of evidence as an act of the
parties to the proceedings and in these circunstances such countries
consider that the taking of evidence by diplomatic or consular agents
or by commissioners constitutes an infrigement of their judicial
sovereignty. Secondly, consuls or commissioners can lead to abuse.”’

Isso nao bastasse, a possibilidade de opor reserva a alguns
procedimentos contidos, tanto na Convencao de Haia de 1970, quanto na Convencao
Interamericana de 1975, é mecanismo utilizado pelos Estados contratantes para se

proteger sob a égide do antigo conceito de soberania.

Na Convengao de Haia de 1970, de maneira expressa, o artigo 33
disciplina que um Estado deve, no tempo da assinatura, ratificacdo ou adesao,
excluir no todo ou em parte a aplicacdo ou previsao do paragrafo 2.° do artigo 4.° e

do Capitulo II, sendo que nenhuma outra reserva sera permitida. .

Porém, ha mais uma possibilidade de reserva no ambito da
Convencao de Haia de 1970. O artigo 23 disciplina que um Estado Contratante pode,
no momento da assinatura, ratificagdo ou adesdo, declarar que nao executara
nenhuma carta rogatdria para obtencao de ‘pre-trial discovery” de documentos,

como conhecido nos paises de common law.

Num primeiro momento, poder-se-ia pensar que existe uma
incongruéncia no texto convencional, pelo fato de ndo existir no ambito do artigo 33
a reserva contida pelo artigo 23, uma vez que o proprio artigo 33 proibe a
possibilidade de outras reservas. Contudo, a explicacao dada pelos autores do

projeto da Convencao é plausivel, pois o artigo 33 trata da reserva de matérias

¥ D. M. Edwards. Taking of evidence abroad civil or commercial matters. In: The
international and comparative law quarterly, volume 18, p. 647.

8 O paragrafo 2.° do artigo 4.° trata do problema da lingua da carta rogatéria, prevendo que um
Estado deve receber uma carta em inglés ou em francés, ou uma tradugdo em uma dessas linguas, a
nao ser que faca uma reserva autorizada pelo artigo 33. O capitulo II trata da obtengdo de provas por
agentes consulares e diplomaticos e uma nova figura chamada de comissario.



contidas no ambito da Convencao de Haia de 1970, enquanto o artigo 23 prevé uma

reserva que nao € disciplinada pelo instrumento multilateral.

E mister definir o que venha a ser o procedimento chamado de 'pre-
trial discovery” de documentos comumente utilizado nos paises de common law.
PHILIP AMRAM, em relatdrio explicativo a Convencao, ensina que o 'pre-trial discovery”
de documentos se refere a um "procedure by which one of the Parties to an action
may obtain access, before trail, to documents in the possession of his adversary, to

aid him in the preparation of his pleadings or in preparation for trial. ">

Esse tipo de procedimento € completamente desconhecido nos

paises de cvil law.

Antes de partirmos para as minucias do conceito e formas de pre-
trial discovery, devemos nos atentar para o desenvolvimento do processo civil nos
paises de sistema common law. Como exemplo, veremos o sistema utilizado pelos

Estados Unidos da América.

DAvID GERBER explica que o processo de litigancia nos Estados Unidos
consiste em dois componentes estanques, porém interdependentes: o estagio "pre-
trial” e o “trial” propriamente dito™. O renomado professor da Chicago-Kent College
of Law argumenta no sentido de que a forma do processo civil norte-americano
respeita o conceito de devido processo legal, pois as partes possuem diversas
garantias que sao respeitadas, principalmente na fase do "fria/” ou julgamento, tais

como o contraditério e a ampla defesa.

A fase ‘pre-trial” existe para que se possa, entre outras coisas,
reduzir o crescimento vertiginoso de “frial” e para esclarecer os fatos e argumentos
que serdo instruidos no julgamento. Essa fase possui duas modalidades de busca de

provas, que, nesta altura, sdo consideradas evidéncias ou indicios, quais sejam: o

3 Philip W. Amram. Explanatory report on the Hague Convention of 18 March 1970 on the
taking of evidence abroad «civil or commercial matters, disponivel em
«http://www.hcch.net/e/conventions/expl20e.html».

0 David Gerber. Extraterritorial discovery and the conflict of procedural systems: Germany
and the United States. In: The American journal of comparative law, p. 749.



"discovery” e o "deposition”, que corresponde a tomada de depoimento de qualquer

pessoa em qualquer momento e por qualquer interlocutor.

Lembramos que o "discovery”trata de todas as matérias que nao se

relacionem com a prova verbal, tendo como incidéncia principal os documentos.

O 'trial’; ou julgamento propriamente dito, € o componente central
do processo de litigancia nos Estados Unidos, o qual é necessariamente continuo.
Isso significa que ha, geralmente, minimas possibilidades para se descobrir novos
fatos, ou produzir novas provas, durante o curso do julgamento. Por decorréncia

l6gica, cada parte deve estar com seu “caso” preparado antes do "trial”.

O sistema jurisdicional norte-americano é formado pela figura do
juri, no nimero de 12 (doze) pessoas, devendo a decisdo ser unanime, sendo o
conselho de jurados o verdadeiro juiz da causa, detentor do poder de dizer o direito.
O seu papel é decidir questGes de fato e aplicar o direito ao caso concreto de acordo

com as instrucdes do juiz presidente, que nao participa da decisao dos jurados.

O magistrado norte-americano age como um mediador entre as
partes, no julgamento. Raramente questiona testemunhas, ou participa na
apresentacao de fatos no processo. Ele define as normas processuais que serao

aplicadas, porém possui poucos poderes na determinagdo dos fatos.

Voltando a questdo central, o "pre-trial discovery”é disciplinado pelo
Federal Rules of Civil Procedure, precisamente pelos Rules 26, 29, 34, 35, 36 e 3/.
Tendo isso em conta, podemos definir "pre-trial discovery” (de documentos, como
chamado na Convencdo de Haia de 1970) como um procedimento inquisitdrio em
que as partes, sem a interferéncia do juiz, tém possibilidades, antes do inicio do
julgamento, de colher, sem coercao, determinado tipo de evidéncias ou indicios,
nomeadamente documentos, que estejam em poder da contra-parte ou de terceiro,
possibilitando a preparacdo para o julgamento, o qual é continuo e impossibilita a

“descoberta” de novas provas que possam interessar ao deslinde da causa.

Caso a parte requisitada para apresentar um documento nao o faga,

a parte requisitante pode pedir ao juiz que determine a apresentacao do documento



desejado. O procedimento ‘pre-trial discovery”, também conhecido como 'fishing
expedition’, caracteriza-se como uma “aventura” em que a parte requisitante “lanca
a isca”, ou seja, a requisicao a outra parte e nao tem certeza do que ira obter, ou

“pescar”.

Por razoes obvias, o procedimento de "pre-trial”, como conhecido
nos paises de common law, é completamente desconhecido aos paises que adotam o
sistema civil /aw, sendo, em nossa opinidao, incompativel com os procedimentos

utilizados nesses Estados.

O artigo 23 da Convengao de Haia de 1970 foi proposto pela
delegagdo do Reino Unido, a qual advertiu os paises de "civi/ law” para o problema
do ‘'pre-trial discovery”, alertando para seus perigos e demonstrando a

incompatibilidade com o sistema romano-germanico.

D. EDWARDS afirma que "the majority of delegates of civil law
countries therefore failed to appreciate, despite efforts by the United Kingdom
delegation to explain the dangers, that it is essential that countries should be able to
refuse a request for pre-trial discovery of 'fishing” nature or for the production of

documents not directly required by a foreign court.”*

LUIGI FUMAGALLI leciona que "/e possibilita di abuso che tali procedure
affrono, mancando un necessario legame fuzionale tra assunzione della prova e sua
utilizzazione all'udienza nonché un immediato controlo del giudice. La parte puo
essere cioé tentata di iniziare l'azione senza avere prove a sostegno della propria
posizione e che possano giustificare la richiesta di tutela giurisdizionale, avendo in
mente altri scopi, non ultimo il compimento di unimpresa concorrente, dando luogo

a una sorta di ‘spionaggio industriale’.

A possibilidade de buscar prova da parte ex adversa, com a

facilidade autorizada pela lei processual dos paises anglo-saxonicos, sem a

“D. M. Edwards. Op. Cit, p. 650 e 651.

* Luigi Fumagalli. Problemi di conflitto tra Convenzione dell’Aja del 18 marzo 1970 e leggi
locali: il caso «aerospatiale». In: Rivista di diritto internazionale privato e processuale, p.
713.



intervencao do drgado jurisdicional, poderia a principio parecer uma idéia bastante
interessante, pois, com boa-fé objetiva reciproca e lealdade processual, privilegiaria o

alcance da verdade.

Entretanto, é notdrio que, em grande parcela dos casos, uma das
partes nao esta interessada em resolver seu litigio, ou de solvé-lo por boa-fé,
aplicando, dessa forma, subterfugios e ardis para obter vantagens de forma ilicita ou
imoral da outra parte. Levando isso em conta, o procedimento do ‘pre-trial
discovery” mostra-se como uma ferramenta pouco adequada para ser utilizada na
cooperagao internacional, principalmente nos Estados em que sua previsao nao

existe, tais como os de tradigao “civil law".

A maioria esmagadora dos Estados Contratantes da Convencao de
Haia de 1970 decidiu pela reserva nesta matéria. Apenas os Estados Unidos, Israel,
Bielorrussia, Republica Tcheca, Eslovénia, Barbados, Kuwait, Seychelles e Letonia
ndo reservaram a pratica de cartas rogatdrias para obtencao de documentos pelo

procedimento "pre-trial discovery”.

O maior problema do artigo 23, segundo os doutrinadores norte-
americanos, € a forma com que a reserva foi feita. A féormula utilizada pela maior
parte dos paises de civil /law é a reserva geral, ou seja, o Estado Contratante, no
momento da assinatura, ratificacdo ou adesao, declara que, de acordo com o artigo
23, ndo cumprira cartas rogatdrias com o propdsito de obter “pre-trial discovery” de
documentos, como conhecido nos paises de common /aw. Isso causa imensos
prejuizos para a obtencdo de prova de origem norte-americana. Os doutrinadores
defendem que pela inexisténcia do procedimento do "pre-trial discovery” nos paises
de civil law, deveria existir uma reserva detalhada, que explicasse e relacionasse
num rol taxativo ou exemplificativo, o que estaria reservado e 0 modo como a prova

poderia ser obtida no Estado requerido.

Na 192 (décima nona) reunido da Comissdo Especial da Convengao
de Haia para obtencao de provas em matéria civil ou comercial, que ocorreu de 28

de Outubro a 4 de Novembro de 2003, o problema da reserva foi levantado pela



delegacdo norte-americana, e a Comissdo Especial concluiu” que os Estados

Contratantes deveriam rever suas reservas gerais com relacao ao artigo 23 da

* Trecho das conclusdes da Comissdo Especial respeitante ao problema da reserva geral do artigo 23
da Convengao de Haia de 1970, que pode ser encontrado em
<http://www.hcch.net/doc/Ise_concl_e.pdf>: “The SC (Special Comission) recognised that the terms
of Article 23, which permits a Contracting State to “declare that it will not execute Letters of Request
issued for the purpose of obtaining pretrial discovery of documents”, are a continued source of
misunderstandings. Having regard to the history of the provision, the SC agreed that Article 23 was
intended to permit States to ensure that a request for the production of documents must be
sufficiently substantiated so as to avoid requests whereby one party merely seeks to find out what
documents may generally be in the possession of the other party to the proceeding. The SC noted
that the wording of the particularised declaration submitted by the UK (i.e., the proponent of the
provision) reflected this purpose more adequately than the wording of Article 23. The UK declaration
reads as follows:

“In accordance with Article 23 Her Majesty's Government declare that the United Kingdom will not
execute Letters of Request issued for the purpose of obtaining pretrial discovery of documents. Her
Majesty's Government further declare that Her Majesty's Government understand "Letters of Request
issued for the purpose of obtaining pre-trial discovery of documents" for the purposes of the foregoing
Declaration as including any Letter of Request which requires a person:

a. to state what documents relevant to the proceedings to which the Letter of Request relates are, or
have been, in his possession, custody or power; or

b. to produce any documents other than particular documents specified in the Letter of Request as
being documents appearing to the requested court to be, or to be likely to be, in his possession,
custody or power.”

Equally, the SC noted that Article 16 of the Additional Protocol of 1984 to the Inter-American
Convention on the Taking of Evidence Abroad also more adequately reflects the concern of the
proponents of Article 23 of the Evidence Convention. Article 16 of the Additional Protocol reads as
follows:

“The States Parties to this Protocol shall process a letter rogatory that requests the exhibition and
copying of documents if it meets the following requirements:

a. The proceeding has been initiated;

b. The documents are reasonably identified by date, contents, or otherappropriate information, and

c. The letter rogatory specifies those facts and circumstances causing the requesting party reasonably
to believe that the requested documents are or were in the possession, control, or custody of, or are
known to the person from whom the documents are requested.

The person from whom documents are requested may, where appropriate, deny that he has
possession, control, or custody of the requested documents, or may object to the exhibition and
copying of the documents, in accordance with the rules of the Convention.

At the time of signing, ratifying or acceding to this Protocol a State may declare that it will process the
letters rogatory to which this article applies only if they identify the relationship between the evidence
or information requested and the pending proceeding.”

The SC noted that in some instances where States have made a general, non-particularised
declaration under Article 23, they may have mistakenly believed that they are only objecting to
evidence requests submitted prior to the opening of a proceeding in the State of origin. In fact, “pre-
trial discovery” means evidence requests submitted after the filing of a claim but before the final
hearing on the merits.

Compounding the misunderstandings that may have prompted Contracting States to make a general
declaration under Article 23 denying the “pre-trial discovery of documents”, the SC noted that in some
cases the judicial authorities of a State of origin have concluded that no requests for the production of
documents were permitted under the Convention in a State having made such a general declaration.
This may result in the State of origin applying its own domestic law for the taking of evidence against
foreign parties.

The SC took note of the fact that following the discussion of the same issue during the SC meeting in
1989, some States revised their declaration under Article 23 to reflect the more particularised terms
on the UK declaration. At the same time, another State party informed the SC about changes in its



Convencao de Haia de 1970 e fazer uma declaracao de reserva particularizada, tal
qual o exemplo da reserva do Reino Unido ou o artigo 16 do Protocolo adicional a

Convencao Interamericana de 1975 para obtencao de provas no exterior.

Isso posto, entendemos que o objeto do artigo 23 é a recusa de
cartas rogatdrias que requisitem a obtengao de evidéncias ou indicios — na fase 'pre-
trial” de um processo civil do sistema common law — que estejam contidos em
documentos em poder da parte adversa ou de terceiro, no Estado requerido.
Salientamos, por conseguinte, que o objeto do artigo 23 trata, apenas, dos
documentos em poder da parte contraria ou de terceiro, ndo possuindo reserva
nenhuma com relacdo ao "pre-trial deposition”, ou seja, a obtencao de depoimento
de um particular, sendo tomado por outro, nao juiz ou nao investido de autorizagao

legal para tal*.

4.1. O caso Aérospatiale

Como resultado de todos os problemas relatados é dbvio que varios

conflitos surgiram na aplicacdo da Convencdo de Haia de 1970%.

internal law to further limit the scope of pre-trial discovery, including by increasing the control of
judges over discovery proceedings.

Against this background, the SC recommended that States which have made a general, non-
particularised declaration under Article 23 revisit their declaration by considering an amendment
adopting terms such as those contained in the UK declaration or in Article 16 of the Inter-American
Protocol.”

* O "pre-trial discovery” aplica-se a todas as obtencdes de evidéncias que ndo tém relagdo com
depoimentos ou testemunhas, que, em Ultima anadlise, sdo documentos, inspesdes judiciais, ou
pericias. Ressalte-se que o procedimento adequado para colheita de depoimentos tem o nome de
"pre-trial deposition”. A justificativa da doutrina para tratar as duas figuras distintas como 'pre-trial
discovery”, separando-as em de documentos e de depoimentos, reside no fato de facilitar o
entendimento dos institutos processuais anglo-saxdes pelos paises de civi/ /aw, porém julgamos
necessaria a diferenciagdo para delimitarmos com precisao o objeto do citado dispositivo.

* Qutro fendmeno que ocorreu nos meados dos anos 70 (setenta) foi que"A number of countries, in
reaction against what they conceive of as abuse inherent in some forms of pre-trial discovery
combined with exorbitant assertions of judicial jurisdiction, have adopted, many since the 1978
meeting, statutes which prohibit the production of certain evidence abroad or provide for the
possibility that an order may be made prohibiting such production.” ( Report on the second
meeting of the special commission on the operation of the Hague Convention of 18 march
1970 in the taking of evidence abroad in civil or commercial matters. In: International



Os Estados Unidos é o Estado que mais reclama da impossibilidade
de produzir provas no exterior conforme as regras de seu ordenamento processual.
Diversos estudos apresentam as complicacdes sofridas em diversos processos por
conta das disputas interestatais para a obtencdao de prova, tais como o caso

“Justizkonflikt”, o caso "Westinghouse”, o caso "Volkswagen”, dentre outros®.

Mas o caso com maior repercussao foi o de uma empresa francesa
construtora de aeronaves chamada Société Nationale Industrielle Aérospatiale, que
teve, em meados da década de 80 (oitenta), uma acdo de indenizagdo por danos
materiais e morais ajuizada no Estado de Iowa, pela queda de um aviao, nos Estados
Unidos, de sua fabricagdo. O processo foi instaurado sob as regras e regime juridico
da Federal Rules of Civil Procedure, sendo que nenhuma das partes se op0s a este

procedimento.

Com base nisso, os autores da acao/reclamacao notificaram a
empresa francesa para producdo de uma série de interrogatorios e de documentos,
nos Estados Unidos e na Franca, conforme a previsao do procedimento de 'pre-trial”
contido na Federal Rules. Ato continuo, a sociedade francesa apresentou uma
mongao ao juiz da causa opondo-se a execucao do pedido de "pre-trial” dos autores,
sustentando a exclusividade da Convengao de Haia de 1970 e a necessidade de se
aplicar o procedimento francés para obtencdo da prova requisitada na Franga.
Aduziram que o ordenamento juridico francés possuia uma lei bloqueio, Loi n° 68-
678 du 26 juillet 1968 modicada pela Loi 80-538 du 17 juillet 19807, que impedia a

Legal materials, Volume XXIV, Number 6, 1985, p. 1675.) Esses “blocking statutes” ou “leis
blogueio” surgiram primeiramente em paises como Australia, Canada, Franca, Gra-Bretanha e Africa
do Sul, como forma de impedir a obtencdo de determinadas provas ou de determinados meios de
provas.

* para aprofundamento nos casos citados ver: Andreas F. Lowenfeld. International litigation and
the quest for reasonableness, Clarendon Press Oxford, 1996. David J. Gerber.
Extraterritorial Discovery and the conflitct of Procedural Systems: germany and the
United States. In: The American journal of comparative law, volume 34, 1986. Robert J.
Augustine. Obtaining interntional judicial assistance under the federal rules and the Hague
convention on the taking of Evidence abroad: An exposition of the procedures and a
practical example — In re Westinghouse Uranium contract litigation. In: Georgia journal of
international and comparative law, volume 10, issue 1, 1980.

¥ Loi n° 68-678 du 26 juillet 1968 — Loi relative a la communication de documents et
renseignements d'ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique a des
personnes physiques ou morales étrangéres

Article 1

Modifié par Loi 80-538 1980-07-16 art, 2 I JORF 17 juillet 1980.



producao e comunicacao das informagdes requisitadas fora do procedimento civil

classico.

O juiz norte-americano recusou a mongao do requerido, sustentando
que o regime juridico aplicavel era o da Federal Rules of Civil Procedure e que a

Convencao de Haia de 1970 ndo tinha exclusividade sobre a matéria.

Inconformados com a decisao, os requeridos recorreram a Corte de
Apelo do Oitavo Circuito, da qual faz parte o Estado de Iowa. Depois de uma analise
principioldgica, a Corte concluiu e decidiu que a Convencao de Haia de 1970 nao se
aplicava ao caso, nem mesmo a parte em que se requisitava a produgao de prova na
Franca, uma vez que os Estados Unidos exerciam jurisdicao sobre o processo, e que
os documentos e informagdes nao seriam produzidos em pais estrangeiro, pois a
producdo deles dar-se-ia com a juntada aos autos dos papéis que instruem as
provas. Tendo isso em conta, a requisicao dos documentos e informagdes por parte
dos autores ndo é para produgao dos documentos em territdrio estrangeiro, mas sim
a producdo de atos preparatdrios que possibilitardo a produgdo das provas, pois o

ato instrutério tem lugar nos Estados Unidos.

Sous réserve des traités ou accords internationaux, il est interdit a toute personne physique de
nationalité francaise ou résidant habituellement sur le territoire frangais et a tout dirigeant,
représentant, agent ou préposé d'une personne morale y ayant son siége ou un établissement de
communiquer par écrit, oralement ou sous toute autre forme, en quelque lieu que ce soit, a des
autorités publiques étrangéres, les documents ou les renseignements d'ordre économique,
commercial, industriel, financier ou technique dont la communication est de nature a porter atteinte a
la souveraineté, a la sécurité, aux intéréts économiques essentiels de la France ou a l'ordre public,
précisés par l'autorité administrative en tant que de besoin.

Article 1 bisCréé par Loi 80-538 1980-07-16 art, 2 II JORF 17 juillet 1980.

Sous réserve des traités ou accords internationaux et des lois et réglements en vigueur, il est interdit
a toute personne de demander, de rechercher ou de communiquer, par écrit, oralement ou sous toute
autre forme, des documents ou renseignements d'ordre économique, commercial, industriel, financier
ou technique tendant a la constitution de preuves en vue de procédures judiciaires ou administratives
étrangeres ou dans le cadre de celles-ci.

Article 2 Modifié par Loi 80-538 1980-07-16 art. 3 JORF 17 juillet 1980.

Les personnes visées aux articles ler et ler bis sont tenues d'informer sans délai le ministre
compétent lorsqu'elles se trouvent saisies de toute demande concernant de telles communications.
Article 3Modifié par Ordonnance 2000-916 2000-09-19 art. 3 JORF 22 septembre 2000 en vigueur le
ler janvier 2002.

Sans préjudice des peines plus lourdes prévues par la loi, toute infraction aux dispositions des articles
ler et ler bis de la présente loi sera punie d'un emprisonnement de six mois et d'une amende de
18000 euros ou de l'une de ces deux peines seulement. <
http://www.legifrance.gouv.fr/texteconsolide/ADEDL.htm >



Contra essa decisdo, a empresa francesa apresentou recurso a
Suprema Corte Norte-americana em 9 de Junho de 1986, tendo sido proferido o

acordao pouco mais de 1 (um) ano depois.

Antes do julgamento do recurso, diversas entidades, tais como o
Governo dos Estados Unidos, bem como o Departamento de Estado e a Comissao de
Seguranca e Exterior, a Camara de Comércio Italia-EUA, a Suica, a Franca, a
Republica Tcheca, a Alemanha e a Gra-Bretanha, intervieram no processo como

amici curiae®,

A Suprema Corte entendeu que a Convengao nao era meio exclusivo
e obrigatdrio para obtencdo de documentos e informacdes situados num Estado
estrangeiro contratante. Aduziram os juizes da Suprema Corte que a interpretacao
literal e sistematica da Convencao nao leva a crer sua obrigatoriedade exclusiva. Na
opiniao da Corte, o acolhimento de uma interpretacao diferente traria grande
prejuizo a ordem interna e ao procedimento interno do "discovery”, pelo simples fato
do Estado contratante estrangeiro declarar a reserva contida no artigo 23 da

Convengao.

LuiGl FUMAGALLI, reportando a decisdao da Suprema Corte, afirma que
"La tesi dell'esclusivita darebbe cosi alla parte straniera uno straordindrio vantaggio:
Essa si potrebbe giovare delle liberali procedure americane contro lavversario
Statunitense, rifugiandosi dietro le piu restritive procedure convenzionali, atraverso le

quali dovrebbero essere canalizzate i filtrate le richieste ad essa rivolte.

Por outro lado, a Suprema Corte condenou a peremptdria conclusao
a que chegou a Corte de Apelo do Oitavo Circuito, ou seja, que a Convencao
somente aplica-se a confrontos ou conflitos de pessoas que ndo estao sujeitas a
jurisdicdo norte-americana. Tal afirmagdo, além de ndo possuir base juridica, € um
atentado aos principios de direito internacional, principalmente a cooperacgao judicial

transfronteiriga.

* Para obter os relatérios dos amici curiae ver: International Legal Materials, volume XXV,
number 6, November 1986, ps. 1475 a 1586.
* Luigi Fumagalli. Op. Cit, p. 721.



A Corte Suprema Norte-americana concluiu que a Convencao de Haia
de 1970 aplica-se a obtencdo de provas em Estado estrangeiro, porém nao existe
obrigatoriedade em sua aplicacdo, mormente quando ndo haja correspondéncia dos

procedimentos nas legislagoes internas.

ANDREAS LOWENFELD afirma que "an individualized or case-by-case
analysis would be appropriate only when it appeared that it would be futile to employ

the Convention or when its procedure had proved unhelpful. *°

Contudo, a empresa francesa recorreu da mencionada decisao. Nesta
oportunidade, a Suprema Corte alterou seu posicionamento e acabou por decidir pela
aplicagdo dos instrumentos contidos na Convengdo de Haia de 1970 em prejuizo ao

procedimento contido na Federal Rules of Civil Procedure.*

Ironicamente no caso Aérospatiale, as partes acordaram em realizar
a requisicdo das informacOes pelo procedimento previsto no Capitulo II da

Convencao, ou seja, por agente diplomatico, consular ou comissario, sem coercao.

5. Principios do Regulamento (CE) n.° 1206/2001.

A andlise do sistema comunitario criado para cooperagao entre os
Estados-Membros da Unido Européia, nomeadamente a obtencdo de provas em

matéria civil ou comercial, tem grande reflexo nas doutrinas nacionais, fazendo com

>0 Andreas F. Lowenfeld. Op. Cit., p. 191.

>1 Como conclusdo a decisdo a Suprema Corte afirma que : "In the case before us, the Magistrate and
the Court of Appeals correctly refused to grant the broad protective order that petitioners requested.
The Court of Appeals erred, however, in stating that the Evidence Convention does not apply to the
pending discovery demands. This holding may be read as indicating that the Convention procedures
are not even an option that is open to the District Court. It must be recalled, however, that the
Convention's specification of duties in executing states creates corresponding rights in requesting
states; holding that the Convention does not apply in this situation would deprive domestic litigants of
access to evidence through treaty procedures to which the contracting states have assented.
Moreover, such a rule would deny the foreign litigant a full and fair opportunity to demonstrate
appropriate reasons for employing Convention procedures in the first instance, for some aspects of
the discovery process. Accordingly, the judgment of the Court of Appeals is vacated, and the case is
remanded for further proceedings consistent with this opinion.”
<http://www.dhlaw.de/eng/elt/aerospatiale.htm>



que o estudioso observe a sua realidade e consiga adapta-la ao panorama

transfronteirigo.

O estudo dos principios do Regulamento (CE) n.° 1206/2001 ¢é algo
muito recente, nao tendo a doutrina, ainda, desenvolvido entendimento com relagao
a matéria, ou melhor, até o momento ndo ha obra que toque no problema ora
tratado. Como forma de auxilio e melhoramento da ciéncia juridica, que é nosso
dever, lancaremos algumas proposicoes com relacao aos principios que pensamos

serem inspiradores do presente Regulamento.

O primeiro, em nossa opiniao, que transcende o Regulamento (CE)
n.% 1.206/2001, regendo todo o sistema da cooperacao judicial comunitaria é o
principio da cooperacdao. No ambito do Regulamento, esse principio consagra que
todos os sujeitos da relacao processual, bem como os terceiros envolvidos, devem
colaborar para a descoberta da verdade, facilitando a obtencao da prova, seja o meio
que for empregado. No caso de obtencao de provas pelo Estado requerido, o Juiz
que executara o pedido do outro Estado Membro devera pautar sua atuagdo pelo
principio ora analisado, facilitando ao maximo a obtencdao expedita da prova

requerida.

Outro principio de grande importancia € o que chamamos de
principio da ordem publica, segundo o qual deve-se respeitar a ordem publica e as
normas imperativas existentes no Estado requerido no momento da obtencao de
prova. O Regulamento, de maneira expressa materializa este principio. O artigo 14.°,
n.% 1, elenca as possibilidades de recusa de execucao da obtencao de prova pelo
Tribunal do Estado requerido, disciplinando que o Estado requerente respeitara a
inexecucao de um pedido de audicdo de uma testemunha por ela ter um privilégio ou

o dever de siléncio garantidos pela legislacao do Estado requerido.

Outra limitagdo imposta esta contida no artigo 10.°, n.° 3, que cuida
da possibilidade de utilizar-se procedimento especial para obtencao de prova, nao
existente no Estado requerido, que atendera ao pedido do Estado requerente, salvo
se tal procedimento for incompativel com a lei do Estado-Membro requerido, ou por

importantes dificuldades de ordem pratica. Logicamente que, de modo implicito esta



a recusa por ofensa a ordem publica do Estado requerido, pois existem varias
possibilidades em que o ordenamento juridico ndo trata de determinada matéria que

fere em demasia a ordem publica deste mesmo Estado.

O artigo 17.9, que cuida da obtencdo de provas no exterior
diretamente pelo Estado requerente, traz no n.° 5, alinea “¢”, a possibilidade de
recusa de autorizacao de obtencao direta de prova por parte da autoridade central
no caso em que tal obtengdo for contraria aos principios fundamentais da legislacao
do seu Estado-Membro. Esse dispositivo afasta a obtencao de provas privilegiando a
ordem publica do Estado requerido. Em outra leitura, podemos afirmar que o
Regulamento foi muito cauteloso nesta norma ao utilizar a locugdo 'principios
fundamentais da legislacdo do seu Estado-Membro” e nao somente ‘“legisiacdo do
seu Estado-Membro”, pois com aquela construgao criou oportunidade de recusa
levando-se em consideragdo a ordem publica, a qual possui um alcance muito maior
do que a legislagdo em si, e, além disso, afastou-se a possibilidade dos "blocking
statutes” utilizados por varios Estados como barreira a cooperagdo judicial
internacional, nomeadamente com relagdo a Convencao de Haia de 1970 e a
Convencao Interamericana de 1975. Entendemos que o procedimento ‘'pre-trial
discovery” de documentos pode ser recusado com base no dispositivo analisado,
porém lembramos que o mesmo deve ferir a ordem publica do Estado requerido e

nao somente atacar uma lei bloqueio.

A limitacao imposta ao principio da ordem publica estd no artigo
14.9, n.% 3, que cuidando da recusa da execucao pelo Tribunal requerido, assevera
qgue nao podera impor recusa ao pedido de outro Estado-Membro pelo fato de sua
legislagdo atribuir competéncia exclusiva a matéria objeto da acdo, ou ndo
reconhecer direito de acao ou direito de demanda para a matéria em causa. Essa
limitacdo é de decorréncia l6gica, uma vez que o Estado-Membro requerido nao
possui jurisdicdo ou competéncia sobre a deducdo da demanda, tendo papel
meramente cooperativo, exercendo seus poderes apenas para execucao do pedido

de outro Estado-Membro, mas nao para conhecimento da agao ajuizada.



O principio dispositivo, consagrado por grande parte das legislagcdes
ocidentais de cultura germano-romanica, € aquele em que "o Juiz deve julgar a
causa com base nos fatos alegados pelas partes (idex iudicare debet allegata et
probata partium), sendo-lhe vedado a busca de fatos ndo alegados e cuja prova ndo

tenha sido postulada pelas partes. "®?

O alicerce do principio dispositivo é a necessidade de salvaguardar a
imparcialidade do Juiz. Todavia, essa visao privatista do processo civil vem sendo
desmantelada pela melhor doutrina, a qual advoga a relativizacao de tal principio em

beneficio da acepcao constitucionalista do processo, bem como de sua autonomia.

O principio inquisitério surge como forma de ativar os poderes do
Juiz na peleja judicial. Com base nisso, o juizo competente para dirimir o litigio pode
ordenar oficiosamente as diligéncias probatdrias que julgar necessarias para a busca
da verdade. A conotacdo transfronteirica desse principio esta na certeza de que
guem possui o poder para ordenar a prova € o Juizo do Estado requerente, tendo o
Juizo do Estado requerido, aforante as hipdteses de recusa de execucao, que acatar
o pedido para produgao da prova sem se pronunciar com relagao a necessidade ou
nao da prova no processo. Ou seja, em nossa opinidao, o Juiz do Estado requerido
nao possui poder jurisdicional para se pronunciar com relacao ao cabimento de

determinada prova.

No entanto, vemos uma possibilidade em que o Juiz do Estado
requerido pode informar ao Juiz do Estado requerente a desnecessidade da producao
de prova naquele pais, ou porque constitui fato notoério, ou é consagrado com uma
presuncao absoluta ou relativa. No primeiro caso, nao vemos nenhum empecilho do
Juiz do Estado requerente aceitar a informagao prestada pelo Estado requerido e dar
o fato como provado por sua notoriedade. Com relagao as presuncoes, o Juiz do
Estado requerente deve ser mais zeloso. As absolutas estdao classificadas como

numerus clausus em grande parte dos ordenamentos juridicos, sendo produto da

52 Ovidio A. Baptista da Silva, Teoria geral do processo civil, 2.2 edicdo revista e atualizada,
2000, p. 47. Além das duas limitacoes colocadas pelo Professor da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, achamos por bem juntar a desnecessidade da producdo de prova com relagao ao fato
notdrio ou fatos ndo contestados pela contra-parte, uma vez que o Juiz pode satisfazer-se com a
verdade formal em litigios de direitos disponiveis.



experiéncia juridica internacional. Partindo desse raciocinio, ndo vemos problema
para o Juizo do Estado requerente aceita-las, a ndao ser que possa prejudicar a
ordem publica estatal ou conste de previsao proibitiva de seu ordenamento juridico.
A situacao delicada reside nas presuncOes relativas, ou juris tantum, as quais
admitem prova em contrario. Pensamos ser uma tarefa ardua para o julgador do
Estado requerente aceitar esta presuncao como fato provado por tais razoes: 1°) a
matéria da prova € a que define o destino da sentenga; 2°) uma presuncao relativa
pode causar uma situacdo muito desfavoravel para a parte prejudicada,
simplesmente pela impossibilidade, ou grande dificuldade, de formular a contra-
prova, além dos limites citados na analise das presuncdes absolutas. Pensamos que
o Juiz do Estado requerente deve aceitar a presungao relativa apenas quando conste
como previsdao de seu ordenamento juridico, caso contrario deve manter o onus da
prova sob o encargo do interessado e requisitar ao Estado requerido que produza a

prova solicitada.

Alguns outros principios integram o sistema do Regulamento (CE) n.©
1206/2001, tais como o principio do contraditorio e ampla defesa, o principio da
aquisicdo processual, o principio da discriminagao da prova, dentre outros, porém
nao trataremos deles neste trabalho por haver uma ligagao muito mais forte com a

relacdao processual do que com a obtencao transnacional de provas.

6. O Regulamento (CE) n.° 1206/2001 relativo a obtencao de prova em

matéria civil ou comercial.

Por consequéncia do Tratado que institui a Comunidade Européia da
Unido Européia3, mais precisamente seguindo a disciplina do artigo 61.9, alinea "c”
do artigo 65.9, alinea "a” e do artigo 67.2, n.° 1, o Conselho da Unido Européia
aprovou em 28 de Maio de 2001, e fez publicar, no Jornal Oficial das Comunidades
Européias L 174 de 27 de Junho de 2001 o Regulamento (CE) n.° 1206/2001 relativo

a cooperacao entre os tribunais dos Estados-Membros no dominio da obtencdo de

>3 JO C 325 de 24 de Dezembro de 2002, publicaciio com as alteragdes introduzidas pelo Tratado de
Nice.



provas em matéria civil ou comercial, o qual entrou em vigor em todos os paises da
Unido Européia, com inclusdo do Reino Unido e da Republica da Irlanda e exclusao
da Dinamarca®®, no dia 01 de Julho de 2001.

A iniciativa do Regulamento foi da Republica Federal da Alemanha®,
a qual foi motivada pela gradual instituicao do Espaco de Liberdade, de Seguranca e
de Justica na Unido Européia. Além disso, levou-se em conta que a Convencao de
Haia de 1970, no dominio da obtencdo de provas, vinculava apenas 11 (onze)*® dos

Estados-Membros da Unido Européia.

Para mais, a citada Convencdao ja demonstrara fragilidades
intransponiveis que dificultavam em demasia a cooperacao judicial internacional. O
Regulamento, por ser um instrumento vinculativo dos Estados-Membros no ambito

comunitario, é ideal para a segura implementac3o do Espaco de Justica Europeu®.

Por conseguinte, em virtude do artigo 21.°2, o Regulamento tem
prevaléncia sobre as disposicdes menos favoraveis contidas em acordos ou convénios
bilaterais ou multilaterais celebrados pelos Estados-Membros, em especial a
Convengao de Haia de 1954 relativa ao processo civil e a Convengao de Haia de 18
de Marco de 1970, relativa a obtengdo de provas no exterior em matéria civil e

comercial.

Em contrapartida, e por decorréncia logica, o Regulamento ndo

impede que os Estados-Membros mantenham ou celebrem acordos ou convénios

>* O Considerando n.° 22 do Regulamento assevera que: "Em conformidade com os artigos 1.9 e 2.0
do protocolo sobre a posicdo da Dinamarca, anexo ao Tratado da Unido Europeia e ao Tratado que
institui a Comunidade Européia , este Estado ndo participa na aprovacdo do presente regulamento €,
por conseguinte, ndo esta vinculado pelo mesmo nem sujeito a sua aplicacéo.” Portanto, quando nos
referirmos a Estados-Membros no decorrer do trabalho leia-se todos os Estados-Membros com
excecao da Dinamarca.

Porém sua aplicacdo tornou-se obrigatéria a Dinamarca a partir de 01 de Janeiro de 2004, salvo os
artigos 19.9, 21.9 e 22.° que aplicavam-se desde a entrada em vigor do instrumento.

> Ato preparatério publicado no JO C 314 de 03 de Novembro de 2000.

*® Com a inclusdo dos 10 (dez) novos Estados no dia 01 de Maio de 2004, 4 (quatro) deles ndo eram
signatarios da Convencdo de Haia de 1970: Estonia, Hungria, Let6nia e Malta.

>’ Ao contrario do que ocorreu com o Regulamento (CE) n.© 1348/2000 de 29 de Maio de 2000,
relativo a citagdo e notificagdo dos atos judiciais e extrajudiciais em matéria civil e comercial, que foi
precedido por uma Convencdo Comunitaria, o Regulamento ora analisado ndo tinha sido disciplinado
pelos Estados-Membros em nenhum momento no ambito da Comunidade.



entre dois ou mais Estados-Membros com o fim de facilitar a obtencao de provas,

ampliando, assim, seu objeto.

A oportunidade da facilitagao da relacao entre os Estados-Membros
da Unido Européia é a base fundamental do sucesso da cooperacao judicial e da
criacao do Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica, uma vez que os Estados estao
vinculados a disciplina do Regulamento, porém tém oportunidade de aprimorar e

estreitar os lagos de cooperacao sem a necessidade de muda-lo.

A primeira grande diferenca do Regulamento (CE) n.° 1206/2001
para a Convencgao de Haia esta na delimitacdo do ambito de aplicacdo (artigo 1.9),
pois o diploma comunitario restringiu o seu objeto a matéria civil e/ou comercial para
obtengao de provas, ou pelo Tribunal competente do Estado-Membro requerido ou
diretamente pelo Estado-membro requerente em outro Estado-Membro. Foi excluida
a obtencao de prova de natureza extraprocessual, ou seja, aquela que nao é

consequéncia de um processo judicial iniciado ou previsto.

Note-se que ndo se exclui do ambito do Regulamento a obtencao de
provas em processo cautelar ou processo executivo baseado em titulo executivo
extrajudicial. Tal “alargamento” do objeto do Regulamento é fruto do espirito de
celeridade que integra todo o diploma, principalmente, com relacdo a transmissao do

pedido de obtencdo de provas e a devolugao com seu cumprimento.

A entidade central tem no Regulamento um papel muito mais restrito
do que exercia na Convengdo de Haia de 1970. Sua competéncia é residual com
relagdo a transmissao de pedidos de obtencao de prova do Tribunal de um Estado-
Membro requerente (Tribunal requerente) para outro Tribunal em um Estado-
Membro requerido (Tribunal requerido). A transmissao dos pedidos da-se de forma
direta entre os Tribunais dos Estados-Membros, ndo ha necessidade de envio de uma
carta rogatoria a uma entidade central noutro Estado para que ela envie a carta para

o Tribunal competente em seu Estado.

Melhor ainda, ndo existe no Regulamento a figura da carta rogatéria,

que se caracteriza como um ato judicial de um Estado alienigena, incompativel com a



rotina dos atos processuais internos; o que existe é simplesmente um pedido de
obtengao de provas, o qual pode ser executado pelo Estado requerido ou pelo Estado
requerente no territério do Estado requerido, sendo caracterizado como um ato
processual interjudicial existente em um Espaco Judicial Comunitario, em que as
barreiras fronteiricas sao quase que totalmente anuladas, constituindo uma

similaridade com os atos processuais internos.

A entidade central tem papel importante na obtencao de provas pelo
Tribunal requerente em seu territdrio, o qual analisaremos em momento oportuno.
Necessario frisar que a entidade central é encarregada de fornecer informagdes aos
Tribunais dos Estados-Membros, procurar solugdes para dificuldades que possam
surgir em relacao a um pedido, seja esse problema de que natureza for, ou porque o
Tribunal requerente nao conhecia o Tribunal requerido competente, ou porque
enviou o pedido para um Tribunal incompetente, e remeter, em casos excepcionais,

um pedido ao Tribunal requerido, a rogo de um Tribunal competente.

Com relacdo a transmissao dos pedidos, o artigo 4.2 contém a forma
e o conteldo que os pedidos devem ter. O Regulamento, seguindo o sucesso de
outros diplomas comunitarios, uniformizou a forma dos pedidos com a instituicdo de
varios tipos de formularios para cada situacdo que possa existir, desde a transmissao
do pedido a devolucao do cumprimento. Por conseguinte, o pedido de obtencao de
provas deve ser apresentado utilizando-se o formulario A ou, quando necessario, 0
formulario H e especificar obrigatoriamente: 1) o Tribunal requerente e, se preciso, o
Tribunal requerido; 2) o nome ou designacao e endereco das partes ou de seus
representantes, para proporcionar a possibilidade da participacdo desses sujeitos na
apresentacao ou producao da prova;, 3) a natureza e objeto da acdao e uma
exposicao sumaria dos fatos, para analise do juizo de admissibilidade do pedido por
parte dos representantes do Estado requerido, e€; 4) a descricao da prova a ser
obtida, para implementacao dos meios adequados para execucao do pedido. Quando
necessario e, dependendo do tipo de prova que deva ser obtida no Estado requerido,
o pedido deve conter as especificacdes contidas no artigo 4.2, n.° 1, alineas "e”a
"g’, as quais cuidam do depoimento de pessoas, dos procedimentos especiais (que

estudaremos no tdpico seguinte) e dos documentos ou outros objetos a serem



examinados como prova. Com relacdo a esses Ultimos, se o Tribunal requerente
pedir uma pericia, deve proceder a um depdsito ou @ um avanco sobre as despesas
com os honorarios do perito e para os meios de peritagem, conforme disposicao do
artigo 18.9, n.03.

O espirito de celeridade e desburocratizacdo existente no
Regulamento dispensou a necessidade de autenticacao ou qualquer formalidade

equivalente para os pedidos e os documentos que os acompanham.

Ademais, os pedidos e os documentos que os acompanham devem
ser enviados redigidos no idioma oficial do Estado-Membro requerido (artigo 5.°), ou
numa outra lingua que este Estado-Membro aceite, pois cada Estado deve indicar
sua lingua (ou suas linguas) oficial, bem como outra(s) lingua(s), dentre as oficiais
da Comunidade Européia, em que pode aceitar o pedido de obtencdo de prova.
Portugal indicou, além do portugués, o espanhol, pela similaridade com o idioma

patrio.

A transmissao do pedido e das demais comunicagdes, inclusive da
devolugdo com o cumprimento da obtencdo da prova, é feita pela "via mais rapida”,
desde que possa ser aceita pelo Estado-Membro requerido e que o contetdo do
documento seja fiel ao expedido pelo Tribunal requerente e que todas as

informacdes sejam legiveis.

O meio, ou canal de transmissao do pedido e das outras
comunicagdes nao precisa ser o mesmo, podendo variar dependendo de sua
adequacao e funcao, respeitando-se a regra da celeridade. Esse foi um dos maiores
avancos do sistema do Regulamento, o que possibilita 0 uso dos meios eletronicos e
digitais, tais como "fac simile” e o envio por endereco eletrénico (e-mail), pela rede

mundial de computadores, ou qualquer outro meio similar.

O progresso do diploma comunitario demonstra a preocupacao da
Comunidade Européia com as mudancas e avancos no cotidiano das pessoas.
Logicamente que a integralidade das informagdes contidas no pedido e nas

comunicacdes nao podem ser afetadas pelo canal de transmissdo: se houver



incompatibilidade entre o meio de transmissao desejado e o objeto a ser transmitido,
deve-se procurar um outro tipo de canal, para que seja respeitada a regra da
celeridade, tendo em vista que o envio por um meio inadequado apenas traria

problemas e atrasos na execuc¢ao da obtencao de prova.

Enviado o pedido, o Tribunal requerido deve fazer o juizo de
admissibilidade prévio, ou seja, analisar se esta redigido no idioma adequado (artigo
5.9) e se as informagdes cumprem as exigéncias de fidelidade, conformidade e
legibilidade previtos no artigo 6.2, in fine. Seja qual for a decisdo do juizo de
admissibilidade, o Tribunal requerido tem o prazo de 7 (sete) dias para enviar o aviso
de recebimento do pedido para o Tribunal requerente, a contar da data de sua
recepcao. Para esse efeito sera utilizado o formulario B. Caso o pedido ndao preencha
as condicOes estabelecidas nos artigos 5.° e 6.9, o Tribunal requerido constara a

falha no aviso de recepgao.

Se 0 meio de transmissao do pedido impossibilitar a identificacao do
Tribunal requerente, o Tribunal requerido ndo possuira dados adequados para acusar
seu recebimento. Dessa forma, entendemos que o Tribunal requerido deve
permanecer inerte e esperar a proxima comunicagao do Tribunal requerente, a qual
deve ocorrer na sequéncia do final do prazo para o Tribunal requerido avisar o

recebimento do pedido.

Mesmo o Tribunal requerido ndao sendo o competente para execucao
do pedido de obtencdo de provas, deve realizar o juizo de admissibilidade prévio e,
preenchidas as condicbes dos artigos 5.° e 6.9, o Tribunal incompetente deve
retransmitir o pedido ao Tribunal competente de seu Estado-Membro, ou a entidade
central e comunicar o Tribunal requerente do ocorrido através do formulario A. Assim
que o Tribunal competente receber o pedido devera enviar o aviso de recebimento
através do formulario B. Pensamos que o Tribunal incompetente deve observar o
prazo de 7 (sete) dias para retransmissao do pedido e comunicar o Tribunal

requerente do ocorrido.

Ultrapassada essa fase preliminar, o Tribunal requerido competente

deve analisar criteriosamente, por meio de um juizo de admissibilidade definitivo, se



o pedido contém todas as informagOes constantes do artigo 4.°, ou seja, se sua
forma e conteldo estao adequados. Se o pedido nao puder ser executado por nao
apresentar todas as informacdes necessarias, o Tribunal requerido deve informar o
Tribunal requerente "sem demora”, no prazo maximo de 30 (trinta) dias, a contar da
recepcao do pedido, os dados faltantes e que deverao ser prestados com a maxima

precisdo. Para esse efeito, utilizar-se-a o formulario C.

Outro elemento a ser analisado no juizo de admissibilidade definitivo
€ o deposito ou avanco das despesas de uma prova pericial, pois se o Tribunal
requerente nao efetua-lo no momento do envio do pedido, o Tribunal requerido tera
0 prazo maximo de 30 (trinta) dias, a contar da recepcao do pedido, para pedir a
efetivacdo do depdsito, utilizando para tal o formulario C. Assim que receber o
depdsito ou avanco, tera o prazo de 10 (dez) dias, a contar da recepcao da data do

depdsito, para acusar o recebimento, utilizando o formulario D.

A complementacao do pedido por parte do Tribunal requerido, com
relagdo as condicOes estabelecidas nos artigos 5.° e 6.2, ndo possui prazo
especificado, pois este Tribunal é o interessado em obter a prova. Porém, enquanto
nao forem completadas devidamente as informagdes e condicdes do pedido, o
Tribunal requerido ndao tem nenhuma responsabilidade ou dever com relagao a

execucao do pedido faltoso.

J& com relacgdo a complementacdo do pedido solicitada por
decorréncia dos artigos 8.9 e 4.9, n.° 1, o Tribunal requerente tem o prazo maximo
de 30 (trinta) dias para complementar o pedido com todas as informacdes
necessarias. Caso nao realize a complementacao do prazo especificado, ou o fazendo
em momento posterior, o Tribunal requerido pode escusar-se de realizar a obtencao

da prova desejada (artigo 14.9, n.° 2, "c”.

Por sua vez, o Tribunal requerido tera o prazo de 60 (sessenta) dias,
contados da recepcao do pedido, para enviar a recusa da execucao pela nao

complementacdo das informagbes desejadas, utilizando, para tanto, o formulario G.



Pensamos que o Regulamento deveria observar um momento de
inicio de contagem diferente do consignado no n.° 4 do artigo 14.°, pois o Tribunal
requerido tem prazo de 30 (trinta) dias a contar da recepcao do pedido para
denunciar e enviar a comunicacao ao Tribunal requerente dos vicios do artigo 4.9,
n.% 1; em contrapartida, o Tribunal requerente tem mais 30 (trinta) dias a contar da
data de recepcdo da comunicacdo para sanar os vicios. Porém, o Tribunal requerido
tem o prazo de 60 (sessenta) dias, contados da recepcao do pedido viciado para

comunicar a recusa da execucao da obtencao de prova.

Ora, é de se imaginar que o envio da comunicacdao do Tribunal
requerido ao Tribunal requerente com os vicios constantes no pedido, dependendo
da via utilizada, possa levar alguns dias, bem como a complementacao do pedido
pelo Tribunal requerente, os quais podem causar um problema nos prazos
estipulados pelo Regulamento, pois o prazo que o Tribunal requerido tem para
recusar a execucao do pedido ndo engloba estes dias de transmissao de dados. Seria
mais prudente, em nossa opiniao, fixar o inicio do prazo para recusa na data em que

o Tribunal requerente recebesse a comunicacao dos vicios.

O depdsito ou avanco, reclamados por disciplina do artigo 18.9, n.°
3, obedece ao prazo disposto no artigo 14.9, n.°© 2, "d”, ou seja, o Tribunal
requerente tem 60 (sessenta) dias para efetuar o depdsito ou o avanco; ndo o
fazendo dentro desse interregno, o Tribunal requerido pode recusar a obtencao da

prova.

Lembramos que o prazo para cumprimento do pedido s6 comeca a
ser contado a partir do momento em que se sanam os vicios, por parte do Tribunal

requerente, apontados pelo Tribunal requerido.

O problema suscitado com relagao ao prazo do Tribunal requerido
para recusar a execucao do pedido, que argumentamos acima, ou seja, 60
(sessenta) dias, por forga do artigo 14.9, n.% 4, mostra-se mais delicado na analise
ora realizada, pois o coOmputo total dos prazos — entre envio da comunicacao do
Tribunal requerido para o Tribunal requerente com a exigéncia do depdsito ou

avanco (30 dias), e o prazo para o Tribunal requerente realizar o depdsito ou o



avanco e remeter a comunicacao para o Tribunal requerido (60 dias) — extrapolam
em 30 (trinta) dias>® o prazo que o Tribunal requerido tem para recusar a execucdo

do pedido.

Acreditamos que o prazo de 60 (sessenta) dias, contados da data da
recepcao do pedido nao se aplica neste caso, mesmo tendo a disciplina expressa do
n.° 4 do artigo 14.° sustentado sua aplicacao. Entendemos que o Tribunal requerido
pode recusar a execucao apds o termo final do prazo de resposta de 60 (dias) que
possui 0 Tribunal requerente. Desta forma, defendemos a contagem diferenciada do
prazo para atingir a teleologia do préprio Regulamento, através de uma interpretagao

sistematica.

Essas sao as linhas mestras do Regulamento (CE) n.°© 1206/2001;
devemos, no entanto, passar a analise da execucao do pedido de obtengao de prova
pelo Tribunal requerido e, em momento posterior, a obtencao de prova pelo Tribunal

requerente no territdrio do Estado requerido.

6.1. Execucao do pedido pelo Tribunal requerido.

Apds o juizo de admissibilidade prévio e definitivo bem sucedido, o
Tribunal requerido devera iniciar a execucdo do pedido feito pelo Tribunal

requerente.

O procedimento para obtencao de provas sera realizado de acordo
com a legislagdo do Estado-Membro a que pertencer o Tribunal requerido (artigo
10.9, n.© 2) e no prazo maximo de 90 (noventa) dias, contados da data da recepcao,
se nao houver vicios detectados no juizo de admissibilidade. Em havendo tais vicios,
0 prazo comega a correr a partir do momento em que os problemas forem sanados.
Se o Tribunal requerido ndo puder proceder a execucao do pedido no prazo

estabelecido, deverd comunicar o Tribunal requerente, através do formulario G,

> A somatdria dos prazos é de 90 (noventa) dias, fora os dias gastos com a transmissdo, e o prazo
para o Tribunal requerido recusar a execugdo do pedido é de 60 (sessenta) dias, contados da
recepcao do pedido.



justificando os motivos que impossibilitaram o cumprimento do prazo e o lapso
temporal que considera necessario para executar o pedido (artigo 15.°). Nao ha na
estrutura do Regulamento o limite maximo de prorrogagdo que o Tribunal requerido
pode utilizar, contudo, pensamos que a prorrogacdao nao devera ultrapassar o prazo
de 90 (noventa) dias inicialmente previsto; portanto, na pior das hipdteses, o
Tribunal requerido tem o prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias para executar

o pedido.

Segundo disciplina do artigo 10.9, n.° 3, o Tribunal requerente
podera pedir ao Tribunal requerido que proceda a obtencdo de provas de acordo
com um ‘"procedimento especial” previsto na lei de seu Estado-Membro, utilizando

para tanto o formulario A (artigo 4.9, alinea "g").

Outra possibilidade de procedimento especial a ser solicitado pelo
Tribunal requerente é o pedido para que o Tribunal requerido recorra as tecnologias
da comunicacdo (artigo 10.9, n.° 4), em particular a videoconferéncia e a

teleconferéncia.

Como ja referimos, essa novidade na cooperacao transnacional é de
grande valia, uma vez que possibilita a participagdo do Tribunal requerente na
producao ou apresentacao da prova, sem a necessidade de deslocamento de

material humano ao Estado requerido.

O Tribunal requerido atendera a uma ou a ambas solicitacdes, a
menos que tal procedimento seja incompativel com a lei do Estado requerido, ofenda
a sua ordem publica ou tenha importantes dificuldades de ordem pratica. Com
relacdo a impossibilidade de utilizagdo de videoconferéncia ou teleconferéncia por
inacessibilidade de meios técnicos, estes podem ser postos a disposicao do Tribunal

requerido pelo Tribunal requerente mediante acordo mutuo.

Caso o Tribunal requerido nao atenda ao(s) pedido(s) do Tribunal
requerente, deve informa-lo por meio do formulario E, o mais rapidamente possivel.
Entendemos que o prazo a ser observado nessa situacdo é o contido no artigo 8.9,

n.% 1, que trata do pedido incompleto, precisamente com relacao ao vicio contido



nas informagOes do artigo 4.0. Dessa forma, o Tribunal requerido tem no maximo 30
dias para informar o Tribunal requerente da impossibilidade de aceitar o pedido de
adocao do procedimento especial, fazendo esta fase parte do que chamamos de

juizo de admissibilidade definitivo.

Como asseveramos acima, no siléncio do Estado requerente, ou na
impossibilidade da aplicacdo de um procedimento especial, sera adotada na
execucao do pedido a lei do Estado-Membro requerido. Com efeito o artigo 13.° do
Regulamento, encarrega o ordenamento do Tribunal requerido de, sempre que
necessario, aplicar as medidas coercivas apropriadas para cada caso na execugao do

pedido de obtencao de provas.

Ja com relagdo a participagao das partes ou de seu representantes,
quando estes existirem (artigo 11.9), e dos representantes do Tribunal requerente
(artigo 12.9) na obtencao da prova pelo Tribunal requerido, o Regulamento deu
solucdo satisfatdria. Primeiramente, a presenca das partes ou de seus representantes
é possivel se o ordenamento juridico do Estado requerente assim as possibilitar no
momento da obtencao da prova pelo Tribunal requerido. No envio do pedido de
obtencdo de provas para o Tribunal requerido, cumprindo o disposto no artigo 4.9,
alinea "g” ou em qualquer outro momento, durante o cumprimento do pedido, o
Tribunal requerente informara o Tribunal requerido que as partes e seus
representantes querem participar da produgao ou apresentacao da prova, utilizando

o formulario A para comunicagao.

Assim sendo, o Tribunal requerido, de acordo com o procedimento
aplicavel a obtengdo de provas, determinara as condicdes de participacdao das partes
e de seus representantes. Quando o procedimento é regido pela lei do Estado-
Membro do Tribunal requerido, é esse que condiciona a participagdo das partes na
obtencdao de prova. Contrario sensu, na aplicacdo de um procedimento especial
contido na legislacao do Estado-Membro requerente, entendemos que as normas
concernentes a este procedimento disciplinarao a participacao das partes e

representantes.



A notificacao das partes e de seus representantes da data, hora e
local em que ocorrerda o ato de obtencao de prova, bem como as eventuais
limitacGes ou condicOes de participagao, sera feita pelo Tribunal requerido, utilizando

para tal o formulario F.

O Regulamento, de maneira sagaz, prevé a possibilidade da
participacao das partes e de seus representantes na obtencdao das provas, mesmo
quando nao haja previsao no ordenamento juridico do Estado requerente, ou quando
o Tribunal requerente ndo tenha feito o pedido de participacao dos sujeitos em
causa. A possibilidade estd na disciplina do n.° 5 do artigo 11.° que assegura a
participacao das partes e de seus representantes na producao das provas, caso

conste de previsao legal do Estado do Tribunal requerido.

Mas existe um problema nao resolvido pelo Regulamento, pois nao
indicou qual o veiculo e forma de comunicacdo que o Tribunal requerido deve utilizar
para informar as partes e seus representantes quando de previsao expressa de seu
ordenamento. Poder-se-ia pensar que como o Regulamento nao disciplinou a forma
que deve ser utilizada pelo Tribunal requerido, devem-se utilizar as normas do
Regulamento 1.348/2000 relativo a citacao e notificacdo judicial e extrajudicial em
matéria civil e comercial. Em contrapartida, vislumbramos outra possibilidade, ao
nosso ver, mais adequada ao problema, fruto da interpretagdo sistematica do proprio
Regulamento. Seu carater de celeridade e desburocratizacdao da transmissdo de
informagbes, comunicagdes e pedidos para o outro Tribunal, bem como sua malha
de formularios existentes, para uniformizacdo e formatacdo dos pedidos e
comunicagoes, revelam que a utilizacdo de outro instrumento para notificacdao das
partes nesta situacdo € desnecessaria, pois o proprio Regulamento da a solucdo,

mesmo que por analogia, ao problema.

O Tribunal requerido, tal qual a disciplina do artigo 11.9, n.° 4,
devera notificar as partes e seus representantes, da hora, data e local em que terdo
lugar os atos de producao ou apresentacao das provas, bem como as eventuais
condicoes de participacao desses sujeitos, através do formuldrio F, anexo ao

Regulamento.



Entendemos que esta solucdo € ldgica, pois o Regulamento assim
dispde em uma situacao muito similar, a diferenca é que nesta a causa é o pedido do
Tribunal requerido para a participagcao dos sujeitos. Desse modo, parece
desnecessaria a utilizacdo do Regulamento (CE) n.° 1.348/2000 para a simples

comunicacao das partes e dos representantes.

Como referimos acima, na obtencdo de prova pelo Tribunal
requerido, o Tribunal requerente pode fazer-se presente através de representantes®,
caso prevista tal possibilidade no ordenamento juridico do seu Estado-Membro
(artigo 12.9, n.° 1). No momento da transmissao do pedido, ou em qualquer outro
momento oportuno, o Tribunal requerente informara o Tribunal requerido, em
cumprimento a disciplina do artigo 4.9, alinea "g” (utilizando, portanto, o formulario
A), que estardo presentes seus representantes, e, sempre que oportuno, que sua

participacdo é requerida.

A exemplo do que ocorre com a participacdo das partes e
representantes na obtengdo da prova pelo Tribunal requerido, é este ultimo que
determinara as condicOes da participacdo dos representantes do Tribunal requerente,
levando-se em conta a natureza do procedimento para obtencdao da prova. A
notificacdao dos representantes do Tribunal requerente segue as mesmas pegadas da
notificagdo das partes, tendo, desta forma, o Tribunal requerido, utilizando o
formulario F, que comunicar ao Tribunal requerente a data, hora e local da producao

ou apresentacao da prova desejada.

Anteriormente, analisamos as duas fases quase que simultaneas de
juizo de admissibilidade do pedido de obtencdo de prova pelo Tribunal requerido,
porém existem algumas dificuldades que somente podem ser observadas no
procedimento da obtencdo da prova. Sao os vicios materiais do pedido. O artigo 14.°

disciplina a recusa da execucao por forca destes vicios.

* Os representantes podem ser quaisquer pessoas investidas de poder pelo Tribunal requerente,
como por exemplo os peritos. Incluem-se neste rol os magistrados designados pelo Tribunal
requerente para este efeito.



A primeira situacao vislumbrada pelo Regulamento (artigo 14.9, n.°
1) lida com o privilégio ou proibicdo que uma pessoa tem para nao prestar

depoimento perante o Poder Judiciario sobre os fatos que lhe sao perguntados.

A recusa da execucdo obedecera ao privilégio ou proibicdao de
depoimento contidos nos termos da legislacao do Estado-Membro do Tribunal
requerido ou entdao nos termos da legislaggo do Estado-Membro do Tribunal
requerente, se estiver especificado tal privilégio ou dever de siléncio no pedido deste
Tribunal, ou apds confirmacao posterior da testemunha, a rogo do Tribunal

requerido.

Esta possibilidade de recusa é compreensivel que seja oponivel apds
o momento do juizo de admissibilidade do pedido, pois, na maioria das vezes, o
privilégio ou a proibicdo de depor sdao conhecidas apds o sujeito, que goza do
privilégio, ou tem a obrigacdo do siléncio, informar ao Tribunal requerido de sua

condigao.

Aforante a possibilidade acima consignada, o pedido sé pode ser
recusado apos o juizo de admissibilidade se: 1) ndo estiver abrangido pelo ambito de
aplicacao do Regulamento, contido no artigo 1.° (artigo 14.9, n.° 2, "a”; 2) ou se,
nos termos da legislacao do Estado-Membro do Tribunal requerido, a execucao do

pedido nao fizer parte das atribuicdes do poder judicial (artigo 14.9, n.° 2, "b7).

A primeira recusa € Abvia, porque se o pedido ndo fizer parte do
objeto do Regulamento ndo pode ser disciplinado por ele. A segunda recusa goza de
l6gica semelhante a esposada anteriormente, pois se a execucao do pedido nao fizer
parte das atribuicdes do Poder Judicidrio, ndo existira Tribunal competente, por
decorréncia ndo havera aplicagdo do Regulamento, pois pressupde-se a competéncia

ratione loci e ratione materiae do Tribunal requerido.

Sendo o pedido recusado por um dos dois Ultimos motivos elencados
acima, o Tribunal requerido tera 60 (sessenta) dias, contados da comunicacao do
pedido, para notificar a recusa ao Tribunal requerente, utilizando para tal o

formulario G.



O Regulamento, seguindo orientagdo histdrica sobre o tema, acabou
por afastar a possibilidade de recusa de execucao pelo Tribunal requerido com
fundamento que sua legislacdo reclama competéncia exclusiva sobre a matéria
objeto da acdo. Ja afirmamos em outras oportunidades que o Tribunal requerido nao
possui competéncia para conhecer sequer dos pressupostos processuais, eventuais

condicOes da acao e mérito da causa.

Ultrapassadas todas as barreiras que poderao existir, e obtida a
prova pelo Tribunal requerido, é necessario remeter a resposta do pedido ao Tribunal
requerente, acompanhada de um documento comprovativo, expedido pelo Tribunal

requerido, de confirmagao da execugao.

Se necessario, deve ser devolvido, no mesmo momento, o0s
documentos enviados pelo Tribunal requerente quando da transmissao do pedido.

Na resposta deve ser utilizado o formulario H.

Entendemos que a resposta deve estar compreendida no prazo de

cumprimento do pedido (inicialmente de 90 dias), pois integra sua execucao.

O Regulamento ¢é silente na orientacdao do idioma a ser utilizado para
redacdo da resposta e dos documentos que a acompanham. Pensamos, por dedugao
logica, que deve ser utilizada a lingua do Tribunal requerido, pois quem deve arcar
com as custas da traducao da resposta sdo os interessados, que, em u/tima ratio, é o

Tribunal requerente.

Do mais, a disciplina do artigo 18.° orienta que nenhum reembolso
de taxas ou custas deve ser cobrado pelo Tribunal requerido na execucao do pedido,
salvo para pagamento de honorarios de peritos e intérpretes, custas resultantes da
utilizagao dos procedimentos especiais solicitados pelo Tribunal requerente, ou em
virtude da utilizacdo de videoconferéncia ou teleconferéncia. Entendemos que o
responsavel pelo reembolso das custas elencadas é o Tribunal requerente, pois a
relagdo estabelecida no Regulamento é entre Tribunais e ndo entre partes e Poder
Judiciario. A disciplina do artigo 18.2, n.° 2, parte final, corrobora nosso

entendimento, pois o dever das partes suportarem os honorarios e as custas é regido



pela legislacao do Estado-Membro do Tribunal requerente. Portanto, o Tribunal
requerido deve cobrar o reembolso ao Tribunal requerente, uma vez que nao possui

relacao estabelecida com as partes.

Como ndo existe um formuldrio para a comunicacao do reembolso
dos honorarios ou custas, o Tribunal requerido deve utilizar uma comunicacao nos
moldes, ou o mais proximo possivel, de um formulario e informar da necessidade do

reembolso como condicao para envio da prova obtida.

Por fim, a disciplina do Regulamento sobre cooperacdo ativa do
Tribunal requerido na obtencdo de prova, de maneira geral, € magnifica em diversos
aspectos, dentre eles, ressaltamos a celeridade e a desburocratizacao das formas e

contelidos como alicerce robusto do diploma comunitario.

N3ao podemos deixar de salientar o aperfeicoamento introduzido
prevendo situagdes novas, adequando-se ao avango tecnoldgico e suprindo falhas
constantes de diplomas internacionais, principalmente da Convencao de Haia de
1970.

6.2. Execucdo do pedido pelo proprio Tribunal requerente no

territorio do Estado-Membro requerido.

O procedimento que ora estudaremos é considerado a verdadeira
revolucao na cooperacgao judicial transnacional. Sua inspiragao historica é a obtengao
de provas pelos agentes diplomaticos e consulares, bem como pelo comissario, figura
criada pela Convencao de Haia de 1970. O grande avanco festejado pela doutrina
internacional e comunitaria é a disciplina da obtencao de prova pelo préprio Tribunal
requerente no territdério do Estado-Membro requerido €, a0 mesmo tempo, a forga
vinculativa que o Regulamento imprime em relacao a estes Estados, sem
possibilidade de existir reserva sobre a matéria. Por estes motivos, o avanco do
Regulamento é impressionante, aniquilando de vez o conceito classico de soberania,

em relacao aos paises da Unido Européia, e criando um novo paradigma.



A matéria é regulada pelo artigo 17.° do Regulamento. O
procedimento é o seguinte: o Tribunal que requerer a obtencao de provas
diretamente noutro Estado-Membro tera que apresentar nesse Estado um pedido a
entidade central ou a autoridade competente para que esta autorize o Tribunal a

realizar a busca em seu territdrio. Para tanto, deve-se utilizar o formulario I.

No pedido dirigido a entidade central, o Tribunal requerente
declararad expressamente que a obtencdo de prova no territério do outro Estado-
Membro pautar-se-a de forma voluntdria, ou seja, sem utilizacdo de medidas de

coergao, mesmo contra testemunhas.

No prazo maximo de 30 (trinta) dias, a entidade central devera
responder se aceita ou nao a obtencdao de provas por parte do préprio Tribunal
requerente, bem como, em aceitando, estabelecer as condicdes de sua execucao,
segundo os requisitos das normas imperativas e dos impedimentos decorrentes da

ordem publica de seu Estado-Membro®, fazendo uso do formulario J.

Em outras palavras, o Estado-Membro abre suas “portas” ao Tribunal
estrangeiro através da autorizacdo dada pela Entidade central, antes disso é defeso
ao Tribunal praticar qualquer ato processual dentro do territério do Estado-Membro
em causa sem o auxilio de um odrgao judicial deste Estado. Essa exigéncia é
aceitavel, pois as fronteiras integram a constituicdo dos Estados e devem ser
respeitadas enquanto oponiveis as autoridades estrangeiras, mas, ndao ha duvida de
que, dada a autorizacao pela entidade central, a entrada dos representantes do
Tribunal requerente esta garantida e a obtencdo das provas pode ser feita, sem

coercao.

As causas de recusa por parte da entidade central para aceitar o
pedido de obtencao de prova diretamente pelo Tribunal requerente podem ser trés,
segundo orientacdao do n.° 5 do artigo 17.°: 1) o pedido nao faca parte do ambito do

Regulamento, de acordo com o artigo 1.9, 2) o pedido nao contenha todas as

% O Regulamento prevé a possibilidade da Entidade central indicar ou designar um Tribunal de seu
Estado-Membro para garantir a adequada aplicagao das regras da obtencao direta de provas por parte
do Tribunal requerente, principalmente para assegurar a nao utilizagdo de meios de coercdo contra
pessoas.



informagbes necessarias, constantes do artigo 4.9; 3) e a obtencdo de provas seja
contraria aos principios fundamentais da legislagdo do seu Estado-Membro. As duas
primeiras causas foram exaustivamente analisadas anteriormente, por conta da
execucao do pedido pelo Tribunal requerido na fase do juizo de admissibilidade, e o

mesmo aplica-se neste caso.

Como também ja salientamos anteriormente, a terceira causa para
recusa € bem pensada, uma vez que afasta os "blocking statutes” ou leis blogueios
como causa de recusa da obtencdao direta da prova pelo Tribunal requerente,
fazendo com que sejam analisados os principios regentes do ordenamento juridico, a

ordem publica e a teleologia da prova a ser obtida no Estado-Membro requerido.

Se a entidade central recusar a obtencao direta de provas por
motivos alheios aos apresentados, o Tribunal requerente tera direito a recurso ao

Tribunal de Justica Europeu.

Sendo aceita a obtencdo direta, o Tribunal requerido enviara seu
representante, que podera ser um magistrado, um perito, ou qualquer outra pessoa,

desde que a lei local preveja a possibilidade de atribuicao de poderes para ela.

Sem prejuizo das limitacdes condicionantes da obtencdo direta de
provas expressamente impostas pela entidade central, o Tribunal requerente

procedera a obtencdo de provas de acordo com sua legislacao.

A simplicidade deste procedimento ndo passa de mera aparéncia,
pois a implementacao da obtencao de prova direta em outro Estado-Membro parece
criar barreiras rigidas pelas inovagdes que sdo investidas®’. No entanto, os Estados-
Membros devem se esforcar ao maximo para a harmonizagdo e consolidacao deste
tipo de procedimento e pratica, porque, por nossa analise, traz imensas benesses a

todos os sujeitos envolvidos.

1 A quebra do conceito cldssico de soberania faz com que muitos cidaddos de um Estado-Membro
ndao compreendam a amplitude e importéancia deste tipo de inovacdo. Muitos reclamardo a protegdo
estatal contra a “ameaca alienigena” por pensarem estar sendo vitimizados pelas notificacoes
voluntarias dos Tribunais requerentes. A realidade é que o novo tem sua rejeicdo acentuada por sua
caracteristica de mudanca, de quebra com o posto, de desequilibrio da inércia e isso, a principio,
Causa ascos as pessoas.



Em primeiro lugar, poupa tempo do Tribunal requerente, e permite
que este utilize os meios de prova que entenda adequados, bem como a forma como
procedera a busca da verdade; segundo, permite ao Tribunal competente do Estado-
Membro requerido a economia de recursos, tanto financeiros como humanos,
poupando trabalho que muitas vezes poderia causar um maior entupimento na

corrente avalanche de processos que todos os Estados no mundo sofrem.

Enfim, a vigilancia é necessaria para prevenir os abusos, porém os
beneficios com esta pratica sao tao impressionantes que este risco tao infimo torna-

se verdadeiramente nulo.

7. Matérias nao contidas no Regulamento (CE) n.° 1206/2001.

Mesmo um instrumento tdo completo como o Regulamento (CE) n.°
1206/2001 possui algumas lacunas, ou matérias que deveriam ser tratadas e que

nao foram.

Pensamos que na disciplina das custas e honorarios, o Regulamento
deveria tratar do caso do beneficiario de justica gratuita. A interpretacao que demos
ao Regulamento é que o responsavel pelo pagamento das custas e honorarios
elencados no artigo 18.2 é o Tribunal requerente, porém, o favorecido com justica
gratuita por nao ter meios de arcar com as custas processuais sem afetar sua
subsisténcia ou de seus dependentes ndao pode ser prejudicado pelo inadimplemento

do reembolso das despesas que o Tribunal requerido teve na busca pela prova.

O parecer do Comité Econdmico Europeu chama atengdo para outra
matéria que deveria ser tratada no Regulamento, pois esse instrumento deveria
prever, segundo disposicao do topico 4.5.1, 'a possibilidade de alterar as normas
sobre o énus da prova quando o demandante invoque factos que impliguem uma
discriminacdo,; quando os meios de prova estejam disponiveis apenas para uma das

partes e se refiram ao objecto do processo; quando possa afectar a eficacia dos



meios de prova.”® Estas normas foram deixadas ao regime das leis aplicaveis ao

procedimento de obtencao de prova.

Seria mais cauteloso que o Regulamento decidisse a questao

privilegiando a instrumentalidade das formas e a facilitacao da obtencao da prova.

Outro problema ndo previsto pelo Regulamento é o pedido realizado
por Tribunal administrativo, ou entdo ser este o competente para realizar a execucao
do pedido, logicamente quando a prova desejada tiver natureza civil ou comercial.
Entendemos que com o siléncio do Regulamento os Tribunais administrativos podem
solicitar provas de matéria civil ou comercial, bem como executa-las quando
competentes para tal. Primeiramente, o Regulamento ndo excluiu estes Tribunais e,
€ notdrio que, muitas vezes, provas de natureza civil ou comercial sejam necessarias
para busca da verdade nas lides administrativas. Ademais o Tribunal administrativo
pode ser competente para obtencdo de determinada prova de matéria civil ou

comercial, segundo as regras internas.

8. Consideracoes Finais.

Para facilitar a compreensao das nossas consideragOes finais
dividiremos nossas assercdes em um grupo para a Convencao de Haia de 1970 e
noutro o Regulamento (CE) n.© 1206/2001.

8.1. Consideragoes finais acerca da Convencao de Haia de 1970.

1. Foi o primeiro instrumento internacional a cuidar do tema,
regulando a matéria com grande inovacdo para a época em que foi criada, ou seja,
em pleno periodo de Guerra Fria; talvez, por isso, muitos Estados contratantes

demoraram para ratificar o dito instrumento.

62 jornal Oficial C n.° 139 de 11 de Maio de 2001.



2. Além disso, a grande maioria dos Estados contratantes imp0s
reserva nas matérias em que tal atitude era assegurada, dificultando o avango e
aprimoramento da cooperacao internacional. O capitulo II, concernente a obtencao
de prova por oficial diplomatico, agente consular ou comissario, foi objeto de reserva

por quase 75% dos ratificadores desta Convencao.

3. Acreditamos que o conjunto de reservas, as do artigo 33 e as
do artigo 23 (pre-trial discovery) e o alargamento excessivo do ambito de aplicacao
desta Convencao sdo responsaveis por seu enfraquecimento na relagdo entre

Estados de cultura civil law e os de cultura common law.

4.  Os norte-americanos sdo 0s que reclamam maior prejuizo com
o fracasso de uma relacao continua e harmonica com os Estados de civi/ /law. Esse
Estado colecionou uma série de fracassos na busca de provas através de pre-trial
discovery de documentos em conflitos de natureza internacional, em que a prova
localizava-se no exterior. Apds a sentenca do caso Aérospatiale a postura dos
Estados Unidos da América modificou-se. Ao invés de litigar em Tribunais ou em
Tribunais de outros Estados para obtencao de prova pelo citado procedimento, seus
internacionalistas enforcaram-se, para convencer a comunidade juridica romano-
germanica que existia uma grande confusdo na interpretagdo dada a natureza do
procedimento pre-trial discovery, uma vez que esse integrava o devido processo
legal norte-americano. Esse esforgo nao valeu muito, devido ao abismo existente
entre os procedimentos utilizados pelos Estados Unidos e pelos demais paises de civi/

law.

5. Em contrapartida, a Convencao de Haia ainda é o maior
instrumento internacional que vincula os Estados no mundo, e que tem taxa de

sucesso aceitavel entre Estados do civi/ /aw.



8.2. Consideragoes Finais acerca do Regulamento (CE) n.©°
1206/2001.

6. Esse diploma comunitario € produto histdrico, pensado pelos
Estados mais ativos na cooperacao judicial internacional, principalmente no campo

da obtencao de provas, através da Convengao de Haia de 1970.

7. Sua forca vinculativa, a qual obriga todos os Estados-Membros,
com excecao da Dinamarca, a observar e prevalecer suas disposicoes em prejuizo de
instrumentos internacionais menos benéfico, faz com que o Espaco judicial europeu

exista de fato.

8. Nao existe no corpo do Regulamento a figura da carta rogatdria
propriamente dita, com todo o formalismo que esta exige. Em seu lugar existe um
pedido, instrumentalizado por formularios, que pode ser enviado pelo meio mais
rapido e visa eliminar todo tipo de burocracia que possa existir na aplicacao desse

diploma.

9. Muitos avancos foram imprimidos pelo Regulamento. A
delimitacdo coerente do objeto do Regulamento, é a primeira grande novidade; a
criagao de um canal de comunicagao direto entre Tribunais, e a disponibilidade de
meios tecnoldgicos para obtencdo de provas pelo Tribunal requerido, sdo outros dois
grandes progressos; o maior deles, em nossa opinido, foi a criacao da possibilidade
da obtencdo direta de prova pelo Tribunal requerente no territério do Estado
requerido, esta disposicao faz com que, determinado Tribunal de um Estado-Membro
possa, sem utilizacao de meios coercitivos, obter, voluntariamente, determinada
prova, no territorio de outro Estado-Membro, quebrando o classico conceito de
soberania, que apontava o poder judicial interno como instituicdo indeclinavel de

suas atribuicoes.

10. Enfim, o Regulamento (CE) n.° 1206/2001, é o melhor diploma
legal, que vincula varios Estados, no campo da obtencao de provas, seu espirito de
celeridade e instrumentalidade das formas é inovador e realca o verdadeiro Espago

de liberdade, seguranca e justica criado pela Uniao Européia.
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