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uma designagao ad hoc”; e 0 segundo que “no plano de divisdo de compe-
téncia é necessario, finalmente, que todas as atribuigdes estejam divididas™

(Divisdo de Fungbes e 0 Juiz Natural, Rev. de Proc. 48/127-128).

Esses principiossdo contrariados quando o magistrado, por motivos
nio vinculados a qualquer critério anterior, abstrato, geral e objetivo, se
destitul da competéncia legal para a causa e indica para julga-la, como
juiz ad hoe, 0 seu auxiliar.

E, se por acaso houvesse norma anterior sobre a distribuigdo da
competéncia interna da Vara, que a nio dividisse integralmente, dei-
xando claros para serem preenchidos de caso para caso pelo juiz titular,
essa norma, embora anterior, seria também contraria ao principio do
Juiz natural.

3. GConclusao

15. O principio do juiz natural atua do mesmo modo tanto sobre
a competéncia externa quanto sobre a competéncia interna. Havendo
na Vara dois ou mais juizes igualmente competentes, a competéncia in-
terna devera ser integralmente distribuida entre ¢les, mediante critérios
Prévios, abstratos, gerais e objetivos, vedada a designagao entre eles de
Juiz ad koc.

Transgridc essa proibicdo ojuiz titular que, sem admitir sua prépria
suspeigao, remete processo de sua competéncia ao juiz auxiliar, decla-
rando Fa.zé—lo paraobstar que prospere intuito procrastinatério atribuido
ao excipiente.

. A constitui¢do de juiz ad hoc vincula o nomeado ao nomeante; o faz
Juiz de encomenda, associando-o 4 suspeigdo que se pretende evitar. A
Inconstitucionalidade é manifesta.

E o parecer.

9

PROVA: LIMITAGOES
AO PODER DE INDEFERI-LA'

SUMARIO: 1. A questao — 2. Do poder de indeferir a prova - 3. Dos fun-
damentos da acio ¢ da defesa 4. Da relagdo entre o fato controverso € o
direito em causa - 5. Conclus@o.

A prova como direito. Politica e processo. A rele-
vancia da prova como direito. Politica e processo.
A relevéncia da prova como limite do dureilo & sua
produgdo. A proibida anltecipagdo do resullado da
prova. A néo-submissao do direlo a prova a li-
milagies irracionais. A manifesta irrelevdncia da
prova como crilério para indeferir a sua produgdo.
Aplicago ao caso concrelo. Hipdlese de assungdo
de divida de terceiro, sem novagao.

PARECER
1. A questdo

| Trata-se de decisio interlocutoria que, em agao ordinaria de
cobranca proposta pela L. —S.E.S.A. contraa E. - E.S.PS.A. indeferiu
a produgao de prova pericial requerida por esta tltima na condigdo de
ré e reconvinte.

Indaga-nos a E. sc seria licito ao julz, no caso concreto, indefcrir a
produgdo dessa prova.

Para responder a esta consulta temos que verificar primeiro dentro
de que limites o direito situa o poder do juiz de indeferir a produgao de

uma prova requerida pcla parte. Estabelecidos esses limites, cumprira
identificar as caracteristicas do caso concreto e, finalmente, a partir delas,

! Parecer publicado “in” Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 325, p. 134-138.
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constata}r $€, No caso, teria o magistrado excedido, ou n#o, os limites em
que alel circunscreve os seus poderes.

E o que passamos a fazer.

2. Do poder de indeferir a prova

2. Diante do poder que 0 Cédigo de Processo Civil atribui aojuizde
“determinar as provas necessdrias & instrugZo do processo, indeferindo as
diligéncias initeis ou meramente protelatérias” — (art. 130), e considerando,
por outrolado, que emrelagéo a parte a prova é geralmente considerada
um 6nus (imperativo do proprio interesse), cabe bem perguntar se, além
disso, teria a parte um direito & prova; ou se simplesmente estaria sujeita
ao que o juiz, discricionariamente, lhe determinasse ou lhe recusasse,
arcando com os riscos conseqientes.

Esta questdo, embora fundamental, tem sido descurada entre os
processualistas que, de modo geral, se mostram mais propensos ainseri-la
emoutro tema, o do direito de agéo e de defesa, limitando-se a tipificar os
eventuais excessos do magistrado como cerceamento do direito de defesa,
mas nao especificamente como uma violaczo do direito a prova.

Tal atitude corresponde em geral a épocas de exagerado fervor
pfelo principio inquisitério, caracterizado pela negagio de quaisquer
direitos contra o 6rgao da jurisdicso. Vem normalmente acompanhada
da tendéncia de propugnar pela absorgdo do processo civil num sisterna
de jurisdigfio voluntaria, consoante fora proposto por Baumbach.

Cuidando desse tema, S. Sentis Melendo observou um movimento
pendular da histéria do processo, oscilando desde um extremo, em que
considera o juiz como mero espectador do duelo entre as partes, um “con-
vidado de pedra”, até o extremo oposto, em que o juiz se transforma
num ditador do processo.? A ciéncia processual, de fato, tem-se revelado
ao longo dos tempos, e com muita freqtiéncia, um verdadeiro espelho
das aspirages filosoficas, politicas e econémicas dominantes, mas nem
sempre tem ganhado comisto. A politica, pelas paixdes de quese alimenta,

tende mais a solugdes extremistas do que ao equilibrio que necessita a
balanga da Justiga.

* V.“LaPrueba”, 1918, p. 201.
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A transformagio do juiz em um ditador do processo, sub o lema
“todo poder ao Judiciario”, conduz necessariamente a uma ilimitacio
dos poderes atribuidos ao 6rgao dajurisdigdo e, a par de suasindesejaveis
implicagdes politicas, acabanegandoa parte, no processo, qualquer outro
direito que ndoseja o de, meramente, dar ocasido, ao juiz, para que exerca
o seu poder incontrastavel. Ja assistimos a isto no passado na década de
1930, na Alemanha, com Baumbach, entre outros, assim como o vemos
agora, entre n6s com os propugnadores da tese de uma “justiga alterna-
tiva”. £ o conhecido péndulo, oscilando sempre entre os extremos.

Entre essas duas posicdes, e i medio virtus, aponta Sentis Melendo
para a consideragao do juiz como um diretor do processo, conforme proposto
por Alcala Zamora.?

Esta ¢ a considerac@o que, principalmente, se tem destacado no
plano do direito constitucional, campo em que mais fecundamente pe-
netra a aspiragdo universal de garantir ao homem o direito a liberdade.
“La prueba es libertad’ — ensina Sentis Melendo. E acrescenta: “Sin libertad
4

no hay prueba’.

O jurz diretor, ao contrario do juiz ditador, tem poderes, mas também
deveres. Seus poderes assim como seus deveres existem nao s6 perante o
Estado, que ele representa, mas também perante as partes, a quem a lei
atribui, correspondentemente, sujei¢des e direitos subjetivos processuais.
Entre eles o direito a prova, que hoje a Constitui¢io da Republica expres-
samente garante; seja no garantir a todos “o devido processo legal” (art.
5.2, LIV), seja no assegurar aos litigantes “a ampla defesa, com os meios
a ela inerentes” (idem, LV). A Constituigao brasileira repele vivamente
a figura do juiz ditador.

No planododireito constitucional ¢ conhecida, porém, a dificuldade
em conciliar o direito da parte 4 produgdo da prova com o poder do juiz
de, a bem da celeridade e da economia do processo, indeferir as provas
que considere desnecessarias. Pode-se dizer que, em ultima instancia, ndo
¢ esta dificuldade sendo uma das faces da velha questéo: o que é melhor,
julgar bem ou julgar logo?

* Opoat.,p. 202.
* Op.at.,p.23.
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3. Houve tempo em que o Bundesverfassungsgericht estabeleceu o
principio de que “as partes tém um direito constitucionalmente garan-
tido de ver adquiridas pelo processo as provas indicadas e propostas que
apresentem uma efetiva relevancia ou utilidade para a resolucio da
controvérsia; a este direito corresponde o dever do juiz de dar ingresso
a tais meios de prova, sob pena de violagéo do art. 130, primeira alinea,

» 5

da Grundgesetz”.

Sem embargo do imenso valor que apresenta desde logo a consi-
deragéo da existéncia de um direito constitucional & producio da prova,
o fato ¢ que a formula adotada nio era satisfatoria; deixando ao juiz a
liberdade de aquilatar da relevancia da prova, arriscava esvaziar tal direito
de qualquer contetdo de ordem pratica.

Desta insatisfagio, nasceu o principio da proibigao da antecipacio
do resultado da prova (Verbot der Beweisantecipation), no sentido de que “o
valor, aatendibilidade ou (dentro de certos limites) a relevancia mesma de
ummeio de prova nao podem ser aquilatados antes que a prépria prova
tenha sido adquirida pelo processo” (idem, p. 521). Constitui ele sem
davida um avango, mas ainda carente de precisio maior, que atendesse
realmente as exigéncias do dia-a-dia da experiéncia juridica.

O aprimoramento veio mais tarde, consoante a exposicio, ainda, de
Nicol6 Trocker, mediante a fixagéo do principio de que o direito a prova
“nao deve ser subordinado a limitagdes irracionais derivadas de avalia-
¢Ges apressadas ou preconceituosas” (idem, p. 525), devendo tomar-se o
critério da “relevancia” nao mais no sentido positivo, mas no negativo;
ou seja: s6 sera licito ao juiz indeferir a produgio da prova, no caso dc
sua “manifesta irrelevancia” (idem, p. 527).

4. Aimportancia desse critério ndo se faz presente naqueles casosem
que, por expressa disposigao legal, a prova ¢ inatil (art. 334 do Codigo de
Processo Civil) ouinidénea (arts. 351 e 356 do Cédigo de Processo Civil),
mas sim naqueles outros, para os quais nao ha previsio legal, cabendoao
Jjuiz, a seu prudente arbitrio, avaliar a utilidade da prova.

Dentre estes, a hipétese mais delicada e que com maior freqiiéncia
se manifesta € a dos casos que Carnelutti denomina de infranscedéncia ou

5

Nicolé Trocker, “Proceso Civile e Constituzione”, 1974, p. 520.
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impertinéncia da prova. Ocorrem quando a prova é requerida “para de-
monstrar fatos tais que, mesmo quando se demonstre que sdo verdadeiros,

nio sdo interessantes para a deciso”.®

O ponto ¢ delicado porque, conforme assinalado por Carnelutti,
o juizo de transcendéncia ou de pertinéncia da prova é um juizo “que
se refere a ela”, e é muito ténue a linha que, nesses casos, separa o juizo
sobre a prova do juizo sobre o fato a ser provado. Grande € o risco de
se transformar o juizo sobre a prova em juizo sobre o mérito da causa,
importando prejulgamento da agéo ou pré-constituindo o resultado da
demanda.

Precisamente para evitar que tal desbordamento ocorra € que se
mostra Importantissima a exigéncia de que seja manifesta a irrelevincia da
prova, para quc o juiz a possa indcferir.

5. Neste sentido, acompanhando ali¢do de L. Rosemberg, podemos
dizer que relevantes sao todas aquelas alegacdes de fato que, se tomadas
em considera¢do pela sentencga, conduziriam a uma decisdo diferente
daquela que seria dada, no caso de no serem levadas em conta.’

Ou, em outras palavras, manifestamente irrelevantes sio aquelas alega-
¢oes de que nenhuma diferenga faria para a sentenca, quer fossem, quer
ndo fossem tomadas em consideragdo. Alegacdes, pols, insuscetivels, a
priors, de constituir fundamento para uma sentenca favordvel a parte que
pretende a produgdo da prova.

‘Fora desse caso, acima do poder discricionario do juiz, coloca-se o
direito subjetivo constitucional da parte 4 produgdo da prova pretendida.
Aofensaaesse direito traz como conseqiiéncia a pré-constitui¢io do resul-
tado do processo, atentando contra o direito ao devido processo legal e a
ampla defesa. Ambos elevados hoje ao status de direitos fundamentais.

Vejamos, agora, 0 que aconteceu no caso concreto.
3. Dos fundamentos da a¢io e da defesa

6. Fundou-se a a¢do no fato da recusa da ré em cumprir uma obri-
gagdo contratualmente assumida. Fundou-se a defesa na alegagdo de

& V. “Sistemna de Derecho Procesal”, IV, p. 225.
7 V. “Tratado de Derecho Procesal Civil”, II, p. 210, n. 3.
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fato novo modificativo do direito da autora, de que decorreria, paraaré,
naosé o direito de ndo cumprir o avengado, como também o de exigir da
a}ltora a restituigio do que, em razio damesma avenga, lhe fora pago. A
ré, por isso, N30 apenas contestou, como reconveio. A prova indeferida

pelo juiz tinha por objeto exatamente o fato em que a ré fundara a sua
defesa e a reconvencio.

Esta, emsintese, € a estrutura do caso, que agora passamos a detalhar
para uma andlise mais acurada.

7. Pretende a autora a condenagio da ré ao cumprimento de uma

obrlga(%éo que fazia parte do prego pelo qual a autora vendera a ré o
denominado “Subsistema L. — Sao Paulo”.

Consistia essa obrigagio no dever contraidopela E. de prestara L. o
valor por esta devido a seus credores externos em razao de investimentos
realizados no aludido “Subsistema”. Exatamente por isto, as parcelas a
este titulo devidas pela E. a L. deveriam ser prestadas em prazos imedia-
tamente anteriores ao vencimento das prestagdes devidas aos credores
externos € no mesmo montante, calculado este em moeda estrangeira
convertida em cruzeiros ao cimbio da data do vencimento no exterior.,

Sobre a natureza desta obriga¢Zo, revelaram-se concordes ambas
as partes: tratava-se de assungdo de obrigagdo em moeda estrangeira, ao
a'brlgo dodispostonoart. 2.°,V,doDec.-1e1857/1969. Assim entendéu a
ré em sua contestagzo (f.) e com ela concordou a autora (fs. 500 e 511).

8. Em sua defesa, como se disse, alegou a ré fato novo, do qual, no
seu entendimento, lhe resultavanfio s6 o direito de ndo cumprir a aludida

obrigacio, como também o de demandar a restitui¢io do que antes, a
esse titulo, indevidamente pagara.

Consistiu esse fato, em sintese, na circunstancia de que aautorano
estava tendo que mobilizar recursos proprios para saldarsua divida, posto
que, mediante operagao realizadacomo B.B.S.A, estava se servindo para
tanto de recursos por este dltimo fornecidos.

Nesse fato, fundou seu direito de n3o pagar nas condigdes original-
mente pactuadas, mas, sim, nas condi¢des mais benéficas pelas quais a
i;(zrrt:aéa;r;c;)ar:eiljﬁggzs;z denOfnina_da “rolagerr.l” d_a sua _divida

0, alegou ainda terem sido indevidos os
pagamentos que anteriormente fizera, motivo pelo qual, em reconvenczo,
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demandou a restitui¢zo do indébito, qualificando como enriquecimento
ilicito a vantagem que desses pagamentos auferiua L.

Em suma, nesse fato apoiou ar€, inteiramente, tanto a excegdo (de
direito material) como areconvengao propostas no processo. Assim, para
acolher a exceciio ouareconvengao, eranele que, necessariamente, teria
que se apoiar a sentenga.

9. Este fato foi parcialmente impugnado pelaautora. Emsuaréplica,
no topico atinente ao “refinanciamento da divida externa da autora-
reconvinda”, disse ela textualmente: “a) Quando a autora-reconvinda
paga seus COmpromissos externos, quer mediante emprego do mecanismo
acima descrito, quer despendendo recursos préprios, ela esta a0 mesmo tempo
pagando a divida externapela qual a ré-reconvinte se obrigou, uma vez
que os contratos assinados com os credores estrangeiros nao sofreram
qualquer alteragao, continuando a autora-reconvinda, e somente ela,
a figurar como tomadora e devedora dos empréstimos” (f.). A mesma
impugnagio é reproduzida na resposta a reconvengo (f.).

Admitida s6 parcialmente a veracidade do fato constitutivo do
direito afirmado pela ré e reconvinte, incumbia a ela 6nus da prova
quanto a parte no admitida. No caso, aprova pericial, que fol requerida,

primeiro, na contestagao (f.) e, depois, na especificagao das provas--por
ordem do juiz (f).

4, Darelagio entre o fato controverso € 0 direito em causa

10. Ao decidir sobre a produgao da prova requerida pela E., assim
se manifestou o juiz: “A pericia requerida pela ré-reconvinte fica igual-
mente indeferida, pelo menos por ora, pols somente sera cabivel no caso
de eventual procedéncia da reconvencao” (£). Em outras palavras, nao
vislumbrou o magistrado nenhumarelagao entre o fatoalegado e 0 mérito
da aczo e da reconvengao, por forga da qual pudesse a procedéncia de
uma, ou de outra, ficar na dependéncia da veracidade do fato alegado.

Incorreu esta decisdo no defeito a que aludira . Trocker de su-
bordinar a produgao da prova a “limitacdes irracionais, derivadas de
avaliacdes apressadas ou preconceituosas”. E fora de duvida que um
pouco mais de reflexdo teria impedido que o magistrado desconhecesse
o nexo evidente entre o fato alegado e a procedéncia da excegdo e da
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reco(rilyengao, e1s que ele constituia, nada mais, nada menos que a causa

e . . N . . ?

petend: de gfnbas. Matéria de conhecimento imprescindivel & dire¢io do

processo, ja que, consoante salientado por Sentis Melendo, “s6 se pode
>

dirigir aquilo que conhece” ¢

Mas nao s6. Influiu claramente na d
dizsco.nhecer, t'a]vez, a natureza juridica da obrigaciio em causa. nela
nao viu o magistrado mais do que uma obrigagio de pagar o pre’go da
compra e venda. Foi levado, por isto, a nio ver relagdo alguma entre o
fatoalegado e 0 eventual direito da ré de recusar-se a prestar o quc fica
avengado. Ao conceito antepds-sc o preconceito. ! -

€c1sdo um preconceito: por

) Estarelacio, no entanto, desponta claramente a partir da conside-
ragio de que, a titulo de prego, é possivel convencionarem-se negocios
Juridicos Os mais variados, como a doagao aterceiro, o comodato eoentre
outros mais, a assungao de divida, com ou sem novacio. -

| S . oo
o 1 .~Er3b01’a'nao nominadamente disciplinada no direito brasileiro,
: assungao dc divida sem novacio, como figura negocial autbnoma, nio
8};(;32}12(;);5% ~tantoqueaelaserefere expressamente ojacitado Dec.-lej
—como também é i i irel
€ amplamente conhecida, assim no direito

comparado, como no direito brasileiro.

. %: S€u respeito, disse A. von Thur: “Da assungdo de divida que

z entr 1gaci 2 ist]

cor .arcrlla obrigacio um novo devedor, hd que distinguir o contrato

mel )

S, ; 0 do qual uma pessoa, X, promete ao devedor, B, assumir sua
Vida para com o credor, C, A menos quc outra cois

promessa nao obriga X'a assumir cumulativamente

eximir B. Por i ' : Odi i

o P~orlsto, este contrato, ao qual o Codigo Civ
€ ?ssungao de cumprimento’ ¢ que os comentaris

qualificam de ‘assuncio i ivida’ 1

ungaointerna de divida’, deveria d
como promessa de liberagio”

ase determine, esta
adivida, masa dela
ilalemio d4 o nome
tas do Direito suico
enominar-se arigor

ald Aliberacio prometidapoderealizar—sepordiversosmodos inclusive
» . > |
da andg O promitente diretamente o crédito de que ¢ titular o credor
O promissario: e admite, a tcor do que dispde o art. 175, 3, do Codigo
bl
_
& Op. ., p. 200.

V. “Tratado de las Obligaciones” 193 ;
Tra <Oblie ,1934,11, p. 339 ner Tei zer
Obligationsnrechis, ]974-,DBand 11, p. 382. s Al Tl Sazrshn

PROVA: LIMITAGOES AC PODER DE INDEFERI-LA 159

das Obrigagdes suigo, a prestagdo de garantia por aquele que assume a
obrigacdo de liberacdo. “Estas garantias- esclarece Von Thur -devem,
a nosso juizo, interpretar-se no sentido de uma cobertura de fundos: X
devera pér a disposi¢do do (primitivo) devedor os fundos necessarios
para saldar a divida, para que, ao vencer esta, o devedor nao se veja na
precisdo de ter que paga-la de seu bolso”. °

Sob o titulo Lrfiillungsiibernahme (assun¢do de cumprimento) dispde
também o Cédigo Civilalemio (BGB): “§ 329. Se uma das partes,emum
contrato, se obrigar a satisfagdo de um credor da outra parte, sem tomar
a seu cargo a divida, ndo se admitira, na davida, que o credor de modo
imediato, adquira o direito de exigir dcle a satisfagdo.”

Em suma. foi exatamente o negdcio juridico em que se fundou a
acdo proposta pela L. Trata-se de uma promessa de liberagdo, em que o
promitente se obrigou a garantir a libera¢do prometida, prestando an-
tecipadamente ao primitivo devedor, a L., as prestagdes da divida desta
comseus credores externos, para que, ao se vencerem, ndose visse a L. na
contingéncia “dc ter que contar com seu préprio dinheiro” (“aus eigenem
Gelde zahlen zu miissen”).

Esta estrutura negocial mostra claramente que o escopo ou a fun-
¢do de negdcio juridico de promessa de liberagdo ndo ¢ o pagamento de
determinada soma a quem a promessa foi outorgada, mas o de eximi-lo
de terde langar méo de recursos préprios para pagamento do seu credor.
Tanto assim que, se o outorgante da promessa de liberagido néo a cumpre
e, vencida a divida, se vé o outorgado forgado a despender recursos pro-
prios parapaga-la, dar-se-4,em consequéncia, a conversio da obrigacdo de
liberagdo “no direito de exigir (do outorgante) que lhe reembolse o que foi
abonado ao credor”." O que nasce é apenas uma pretensio ao rcembolso
(Anspruch auf Erstatung) do que foi dispendido dos recursos proprios.

Visto, portanto, esse negocio na sua exata configuragéo, percebe-se
com clareza que dele ndo se origina um crédito para o outorgado contra
o outorgante, mas apenas um direito a liberagao, em nada importando
como o devedor saldara a divida. Conforme esclarece Pontes de Miran-

10 Idem, ibidem.
" Idem, p. 333.
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<«
ja, po.de o0 assumente pagar, dar em soluto, consignar”.'? Dai havé-lo
o . 2 2 .
enominado, o eminente jurista, de “assuncio de adimplemento”.'?

.12. P.xs pretensdes que desse negécio juridico se originam, para o
promls.sé.rlo. sdo: (a) a de exigir que o promitente satisfaga o credor; (b)
a de exigir que o promitente lhe forneca os fundos necessarios para que
cle, promissério, no vencimento, pague ao credor; e (¢) a de exigir que
\/en(:lda‘ a divida e solvida com dinheiro préprio, lhe reembolse o promij
tente a importancia dispendida.

_ .@zza’ jurisse, paralelamente, o promissario convenciona novo negocio
Jurl.dICO com terceiro, de quem obtém a promessa de libera¢ao damesma
divida, com a obrigacdo de também lhe prover os fundos necessarios a

satisfacdo do débito, em condigdes mais vantajosas do que as convencio-
nadas com o credor?

Afinal, foi isto 0 que ocorreu no caso em exame e foi este o fato

novo alegado pela E. como fundamento, tanto da sua excegao como da
reconvencao.

13. Salta avista que se trata de duas promessas de liberagzo concor-
rentes, pOis tém exatamente 0 mesmo objeto: prover os mesmos fundos
para a liberagio da mesma divida.

Ten.do presente que a divida sé pode ser satisfeita uma unica vez
torna.—seJuridicamente impossivel ao promissario pretender de ambos o;
promitentes o cumprimento das respectivas promessas. O cumprimento
por um exclui o cumprimento pelo outro, eis que é impossivel liberar
alguém de uma obrigagio da qual ja estcja liberado.

A consequiéncia da liberagdo do devedor por um dos promitentes

outra nZo pode ser sendo a extingdo da obrigagio de liberagao assumida
pelo outro.

.Assim, provado que a divida da L. vem sendo paga pelo B.B.S.A.
em .\flrtude de promessa de liberagdo concorrente, considera-se extinta ;;
obrigagao de liberagao assumidapela E., tendo-se por indevido qualquer
pagamento de divida ja extinta.

12

* V. “Tratado”, XVIII, p. 262.
3 Idem, ibidem.
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Dai niio s6 a pertinéncia da alegagao da E., como também a rele-
vancia da prova do fato alegado.

14. Dir-se-4 que aextingdopurae simples da obrigagao deliberagao
assurnida pela E. importaria para cla um enriquecimento sem causa, ja
que esta obrigag&o Integrou 0 prego da compra e venda do “Subsistema
L. —S#o Paulo”.

Sem duvida.

O remédio para este mal, no entanto, tem que Sex encontrado no
proprio direito. Para problemas juridicos, solugoes juridicas, e ndo im-
posides arbitrarias de autoridades ditatoriais.

A hipotese € de liberagao do devedor por ato de terceiro estranho
a relagao nascida da promessa de liberagio: o credor foi pago mas com
recursos de terceiro, ndo pertencentes nem ao promissario, nem ao
promitente.

Ocorrendo essa hipotese, podem ocorrer dois casos diferentes: ou
o terceiro solveu a titulo gratuito, ou solveu a titulo onerosv, ficando o
promissario a dever-lhe a importancia paga. Este caso € analogo ao do
promissario que, no vencimento da divida, paga ao seu credor. Analogo,
mas nio idéntico, porque o promissario agqui nao mobilizou recursos
proprios. Nao desembolsou ainda, mas ira fazé-lo nas condigoes e prazos

ajustados com o terceiro. Esses dois casos tém em comurn a obrigagao de
reembolso a cargo do promitente originario, na qualse converte, conforme
a licio de Von Thur, a obrigagao de libcragao.

Assim, a obrigagao da E. de liberar a L. de sua divida externa se
resolve na obrigagio de reembolsar o que a L. tenha pago, ou venha a
pagar, ao Banco do Brasil.

15. Outra solucio - como a de considerar-se extinto o proprio
negbécio juridico de promessa de liberagdo, restando apenas a obriga-
¢io de completar o prego da compra € venda em idéntico valor -- nao
proporcionaria a L. 0s mesmos resultados que a conversio pela qual nos
inclinamos.

E nfo os proporcionaria porque, feita a ablacio da “assungdo de
divida”, cairia o negocio sob a proibigao de convencionar em moeda
estrangeira e de cobrar encargos diversos dos internamente admatidos.
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Incidiria o art. 1.°do Dec.-1e1857/1969. Nzo seriam devidos a variago
cambial nem os juros convencionados com o credor externo.

5. Conclusio

16. Sintetizando o que acima ficou exposto, podemos concluir que
as partes tém um direito constitucionalmente assegurado de ver adqui-
ridas pelo processo as provas requeridas, a menos que estas se revelem
manifestamente irrelevantes para a resolu¢do da controvérsia; a este direito
corresponde o dever do juiz de dar ingresso a tais meios de prova, sob
pena de violagdo dos incisos LIV e LV do art. 5.° da Constitui¢do da
Republica.

Fora dos casos em que, por expressa disposi¢do de lei, a prova deva
considerar-se dispensavel ouinidénea (e.g., arts. 334,351 e 356 do Codigo
de Processo Civil), somente deveréo ser consideradas como manfestamente
irrelevantes as provas que tenham por objeto fatos insuscetiveis, a priorz, de
constituir fundamento paraumasentenca favoravel a parte que pretende
produzi-las.

17.No caso examinado, o negécio juridico em que se fundou a a¢éo
consistiu numa promessa de liberacdo de obriga¢des da autora perante
seus credores externos. Contra a pretensdo da autora de receber daré o
valor dessas obrigagdes, opds a ré fato novo modificativo do direito em
que se fundara a agdo.

Consistiu este fato na circunstancia de que, em razdo de outra
promessa de liberagdo das mesmas obriga¢des, que fora outorgada por
terceiro, ditas obriga¢des vinham sendo satisfeitas com recursos deste, e
nédo daautora, encontrando-se esta dispensada de desembolsar recursos
proprios para solver a sua divida externa.

Com fundamento nesse fato a ré pediu a improcedéncia da a¢io
e, em reconvengio, demandou a restitui¢do das importancias que inde-
vidamente pagara para liberacio das obrigac¢des j liberadas por ato de
terceiro.

18. No plano de direito material a alegagio era, como de fato é
mesmo, inteiramente pertinente. O fato alegado, se provado, faria com
que a promessa de liberagao outorgada pela ré se resolvesse em obrigagdo
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de reembolso, a favor da autora, tendo por objeto as importéncias que esta,
de seu bolso, passara a dever ao terceiro.

No plano do direito processual, por sua vez, independentemente
da qualificagio juridica do negécio e dos fatos alegados, a prova era re-
levante. O fato a ser provado constituia o fundamento, tanto da excegéo
de direito material como da a¢io reconvencional. Como tal, constitui-la
o [undamento necessario parauma sentenca favoravel aré, tantonaagéo
como na reconvencio. Dai a sua indiscutivel e manifesta relevancia.

19. Logo o indeferimento da prova pericial requerida para demons-
trar a verdade desse fato importou, a um s6 tempo, ofensa ao direito a
producioda prova, constitucionalmente assegurado, e também violagdo
do dever que o art. 130 impde ao juiz, de determinar a produgdo das
provas necessérias a instrugao do processo.

E o meu parecer.



	

