Apelagéo Civel n. 2005.042121-6, de Cricima
Relator: Des. Eladio Torret Rocha

RESPONSABILIDADE  CIVIL. CONSUMIDOR DE
CIGARROS. FALECIMENTO. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS AJUIZADA POR FAMILIARES.
RESPONSABILIDADE DAS INDUSTRIAS FUMAGEIRAS. FASE
PROBATORIA INICIADA. REALIZACAO DE PERICIA. GUINADA
NA CONDUTA DO JULGADOR. JULGAMENTO ANTECIPADO.
INCLUSAO DE TEMA ATE ENTAO ALHEIO AO EMBATE
PROCESSUAL. CAUSACAO DE SURPRESA AS PARTES.
DESCONSIDERACAO DAS PROVAS PRODUZIDAS E, BEM
ASSIM, DAQUELAS AINDA POR PRODUZIR. CERCEAMENTO
DE DEFESA. AUSENCIA DE APRECIACAO DOS
REQUERIMENTOS DE PROVA OPORTUNAMENTE
REALIZADOS. OFENSA AO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL.
INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA COOPERACAO.
RECURSO PROVIDO. VOTO VENCIDO.

O sistema processual ndo permite prognosticos do
magistrado acerca da conseqiéncia da atividade probatéria, uma
vez presentes os atributos da pertinéncia, da relevancia e da
controvérsia. Deve-se aguardar, logicamente, a efetiva instrucéo
do processo para, ai entdo, proceder-se a juizos sobre 0s seus
resultados.

O principio do contraditério, além de fundamentalmente
constituir-se em manifestacdo do principio do estado de direito,
possui estreita correlagdo com o postulado da igualdade das
partes e o direito de acdo, pois 0 texto constitucional buscou
indicar que tanto o direito de acdo quanto o direito de defesa sao
manifestacdes do principio do contraditério.

A parte tem o direito de alegar e provar o que alega. Claro
que, por conta da incidéncia do principio dispositivo no ambito do
processo civil, pode ela optar por restringir o alegado e o que se
pretende provar, mas uma vez escolhida a defesa plena de seus
interesses, tem o direito de fazé-lo com a méxima liberdade.

O Estado, por seu turno, tem o dever de respeitar e garantir
o exercicio deste especifico direito fundamental (até mesmo para
gue se possa legitimar como Estado), especialmente se se tratar
de processo judicial, o0 qual s6 ganha contornos de legitimidade
guanto assegura ao cidaddao o direito de dele participar
efetivamente, influindo concretamente na decisdo que atingira



sua esfera de interesses.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel n.
2005.042121-6, da comarca de Criciuima (22 Vara Civel), em que séo apelantes Luiza
de Medeiros Vicente, Dirceia Vicente Corréa, Sonia Maria Vicente Perdona, Silvia
Regina Vicente Teixeira, Dilza Vicente Anacleto, Dilnei Vicente, Valdir Vicente, Sirlene
Vicente Fermino, Dilma Vicente Fagundes, Sueli Vicente Ribeiro, Sirlei Vicente Raupp
e Célio Vicente, e apeladas Souza Cruz S.A. e Phillip Morris Brasil S.A.:

ACORDAM, em Quarta Camara de Direito Civil, por maioria de
votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, para cassar a sentenca e determinar
seja realizada a instrucdo probatoria, vencido o Exmo. Des. Relator originario, que
votou no sentido de negar provimento ao recurso. Custas legais.

RELATORIO

Sentenca lancada pela Magistrada Gabriela Gorini Martignago
Coral — cujo relatério adoto (fls. 3.119/3.120 ? v. 16) — com fulcro no art. 330, inciso
I, do CPC, julgou improcedente a acao de indenizacdo de danos morais proposta por
Luiza de Medeiros Vicente, Dirceia Vicente Corréa, Sonia Maria Vicente Perdona,
Silvia Regina Vicente Teixeira, Dilza Vicente Anacleto, Dilnei Vicente, Valdir Vicente,
Sirlene Vicente Fermino, Dilma Vicente Fagundes, Sueli Vicente Ribeiro, Sirlei Vicente
Raupp e Célio Vicente, contra Souza Cruz S.A. e Phillip Morris Brasil S.A., em razéo
do falecimento de Dario Manoel Vicente.

Narraram, em suma, ser o falecido esposo da primeira autora e
pai dos demais demandantes, tendo o 6bito sido consequéncia de doenc¢a pulmonar
obstrutiva crénica causada pelo consumo prolongado de produtos das demandadas,
motivo pelo qual, inconformados com o teor do decisorio, apelaram, alegando, em
suma, o0 seguinte: a) cerceamento de defesa, por conta do julgamento antecipado da
lide, o qual Ihes negou a oportunizacdo de producdo de provas oportunamente
requeridas; b) a imperiosa condenacao das apeladas pelo reconhecimento das suas
responsabilidades pela morte de Déario Manoel Vicente, pois presentes todos o0s
elementos caracterizadores da responsabilidade civil.

Respondendo ao recurso, as apeladas argumentaram, em
sintese, que: a) mostra-se correto o julgamento antecipado da lide, cuja sentenca se
encontra de acordo com a posi¢cado consolidada do tribunais e o entendimento da
doutrina nacional; b) suas atividades comerciais sao licitas; b) estdo ausentes os
elementos exigidos para a configuracdo das suas responsabilidade pela aludido 6bito.
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E o sucinto relatorio.

VOTO

O apelo foi interposto a tempo e modo e dele conheco.

E conveniente enfatizar, antes de tudo, por absolutamente
relevante, a impossibilidade de serem adotadas, aprioristicamente, premissas sobre
os temas juridicos e faticos que subjazem as acdes indenizatorias ajuizadas em face
de empresas fabricantes de cigarro.

No contexto de incertezas e de posicionamentos tao divergentes,
como os existentes nessas demandas, deve prevalecer o exame da casuistica, vez
gque, ndo ha negar, as acdes indenizatorias, como a ora enfocada, possuem
caracteristicas peculiares e singularizantes.

Posicionamento contrario, aprioristico, ao meu ver, pode pecar
pela retirada de parcela da forca normativa existente nos postuados constitucionais,
dentre os quais destaco as que interessam a analise dessa questao, a saber, as que
prevéem o contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal e o efetivo acesso a
Justica.

E que, em verdade, o estado inicial das discussées aqui travadas
impde seja este 0 momento de os atores juridicos se municiarem com 0 maior numero
de informac0fes possiveis a respeito da lide (sejam dados juridicos, técnico-cientificos
ou mesmo méaximas de experiéncia), sem rechacar, de antemao, qualquer argumento
e/ou dado langado na discusséo.

E esse aspecto se reflete, por certo, também no universo da
producado probatoéria a que se da ensejo no ambito dessas causas.

E consabido que, nos poucos conflitos que ja desaguaram no
Poder Judiciario nacional, as teses diametralmente contrapostas ja foram lancadas,
ambas com respeitaveis adeptos e substanciosas fundamentacdes.

N&o se desconhece, neste vértice, que, se sopesados somente
0S aspectos quantitativos, a balanca pende para aquela corrente que ndo admite a
responsabilizacdo das empresas fumageiras por morte ou doencgas eventualmente
causadas por seus produtos.

Forcoso reconhecer, por outro lado, que ainda ndo ha
jurisprudéncia consolidada em nosso Pais a respeito do tema, haja vista: a) o baixo
namero de pretensdes efetivamente objeto de analise judicial; b) a fase inicial em que
se encontra a busca por indenizacfes dessa espécie; e, c) a falta de manifestacdes
dos tribunais superiores a respeito.

Ha, entretanto — e isso se ndo pode desconsiderar — varios
precedentes sobre o tema que, na sua grande maioria, rejeitam a tese
responsabilizatéria.
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Por ora, todavia, restrinjo-me a analise da preliminar de
cerceamento de defesa suscitada na apelacdo enfocada, adiantando, a proposito, a
postura metodolégica adotada em meu voto e que servirA de guia a analise
subsequente.

Filio-me, pois, aqueles que buscam compreender toda a realidade
fatico-normativa, que exija a elaboracdo de juizos de valor a partir do manancial
tedrico-hermenéutico colocados pela normatividade constitucional, de modo que, com
os "olhos da Constituicao" (cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagao da
Constituicao. 6. ed. Saraiva, 2008), sempre se propicie, no trato de qualquer tema, a
efetivacdo dos direitos fundamentais e o total respeito a dignidade da pessoa humana
— vetor antropoldgico este cuja axiologia deve, de resto, pautar toda e qualquer
decisao judicial.

Assim agindo concretizo, ao meu sentir, o principio da forca
normativa da Constituicdo, segundo o qual os seus aplicadores, ao solicionarem
conflitos, devem conferir a maxima efetividade as normas e principios que dela
defluam.

E que, segundo J. J. G. Canotilho, "na solugdo dos problemas
juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em
conta os pressupostos de constituicdo (normativa), contribuem para uma eficacia
otima da lei fundamental. Consequentemente, deve dar-se primazia as solucdes
hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais,
possibilitam a 'actualizacao’ normativa, garantindo, do mesmo pé, a sus eficacia
permanente” (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1993, p. 229).

Nao descuro, do mesmo modo, do principio da méxima
efetividade, segundo o qual as normas constitucionais deve ser dada a mais ampla e
possivel eficacia social, visto, ainda segundo o grande jurista luso acima referido, ser
"um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e [...]
€ hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de duvida
deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficacia aos direitos
fundamentais" (Op. Cit. P. 227).

A partir desses paradigmas interpretativos é que igualmente
aprecio, por conseguinte, a deciséo recorrida que julgou antecipadamente a lide (sem
se olvidar, reafirmo, por imprescindivel, a importancia das circunstancias do caso
concreto), uma vez intimas as suas relagcdes com o contraditorio, a ampla defesa, o
devido processo legal e o devido acesso a Justica.

Ora, as normas principioldgicas (inclusive as que veiculam
direitos fundamentais) ndo sdo dotadas, como cedico, de contornos absolutos,
devendo o intérprete buscar identificar, também na legislacdo infraconstitucional,
mitigacdes justificadas.

E somente sera valida a flexibilizacao referida se — e somente se
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— as normas que a instituirem tenham como finalidade a concre¢éo de outros valores
igualmente dignos de tutela.

E o que ocorre, sem davida, com o instituto do julgamento
antecipado da lide, em que se busca a efetivacdo de outros principios de relevo, quais
sejam, o da celeridade e da economicidade processuais.

Entrementes, apenas o legislador, e de forma compativel com os
valores constitucionais, € que pode tracar as linhas limitativas do direito a ampla
defesa, estabelecendo, especificamente, em quais casos cabera o julgamento
antecipado da lide.

E, atualmente, estas normas vém esculpidas no art. 330 do CPC.
Ei-lo:

Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:

| — quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de
direito e de fato, ndo houver a necessidade de produzir prova em
audiéncia;

Il — quando ocorrer a revelia (art. 319).

No entanto, quando se tem em conta o caso enfocado, no qual o
pedido de indenizacdo tem embasamento em problemas de saude e ébito oriundos de
anos de consumo do cigarro, dessume-se que as provas requeridas pelos autores e
consideradas desnecessarias pelo juizo que julgou antecipadamente a lide
afiguram-se, de fato, pertinentes, com relevancia para a resolucdo do meérito,
destinando-se aos esclarecimentos dos pontos controvertidos na lide.

Digo provas pertinentes, porque relacionadas diretamente com o
fato constitutivo do eventual direito do autor, e, relevantes, vez que capazes de influir
sobre o julgamento do mérito.

Assim é que, da andlise percuciente da questdo enfocada,
constato que os apelantes, ao se decidirem pelo ajuizamento da acao, intentavam
demonstrar, dentre outros pontos: a) o nexo de causalidade (entre a doenca que
vitimou o seu pai e o tabagismo); b) a condicao efetiva de "viciado" (que impediria o
vitimado de deixar de fumar), pois 0s autores nao se contentaram, de modo legitimo,
em simplesmente langar m&o do entendimento de que a nicotina vicia, mas que, no
caso concreto, houve a efetiva adiccdo ao componente quimico do produto, o qual
teria impedido a cessagdo do seu uso; C) que a pessoa, de fato, era consumidora das
marcas de cigarro indicados na inicial; e, d) que as estratégias publicitarias entao
utilizadas incitaram-lhe ao experimento.

Todos esses fatos deduzidos na inicial, sem duvida, estédo
devidamente relacionados com a denominada causa de pedir remota, ndo restando
davidas, portanto, quanto & adequacdo e cabimento das provas testemunhais e
documentais oportunamente requeridas e cuja producdo restou sonegada pelo juizo
singular, via julgamento antecipado da lide.
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A titulo de exemplo, vislumbra-se, nesse contexto, a concreta
possibilidade de, via prova testemunhal, buscar-se, dentre outras particularidades, a
demonstracdo: a) das marcas de cigarro efetivamente utilizadas pelo consumidor
tanto mais porque sédo duas as produtoras de cigarro enoveladas no processo; b) do
periodo em que houve realmente a utilizacdo dos aludidos produtos; c) dos indicios
de eventual abstinéncia por sua vez, indicativa de adic¢do; d) das eventuais tentativas
frustradas de largar o vicio; e) do agravamento paulatino da doenca, etc, etc... Todos
estes pontos, alids, poderédo igualmente merecer corroboracdo por depoimentos de
médicos que participaram do tratamento do falecido, também capazes de agregar
elementos a lide.

Ja na via documental, por outro lado, ndo se constitui fantasiosa a
conjectura da insercdo no debate de mais dados técnicos a demonstrar o nexo de
causalidade, ou demais informacdes técnicas que possam militar a favor da pretensdo
dos autores.

E, ademais, € manifesta a controvérsia fatica explicitada nos
autos, em virtude das alegac¢des que ndo puderam ser provadas em confronto com as
manifestacbes das apeladas, também a tornar imperativo, por conseguinte, a
instrucao do processo.

A Philip Morris Brasil S/A, de sua vez, em seu sumario de
contestacao, por exemplo, é explicita a respeito (fl. 1065, v. 6), aludindo que: a) "a
publicidade da Ré ndo é enganosa nem induz ao consumo"; b) h& "auséncia de nexo
causal entre a moléstia do Sr. Vicente pelos seus atos"; e, ¢) "fumar ou nao fumar é
uma decisao pessoal".

Se essa indicacao ja ndo bastasse, confira-se, do mesmo modo,
a postura da Souza Cruz S/A, quando afirma: 1°) que "ndo ha como enquadrar o
consumo de cigarros no conceito classico de vicio" (fl. 115, v. 1); 2° "nenhum
consumidor, incluindo-se ai o Sr. Dario, poderia alegar ignorancia daquilo que era de
amplo e disseminado conhecimento publico" (fl. 123, v. 1); 3°) inexistir "nexo de
causalidade entre a publicidade da ré e a deciséo do Sr. Dario comecar a fumar” (fl.
127, v. 1); e, 4°) "ainda que houvesse comprovacéo da doenca alegada pelos autores,
o fato € que ndo seria possivel estabelecer o nexo de causalidade entre a suposta
DPOC do de cujus e o alegado consumo de cigarros fabricados pela ré" (fl. 146, v. 1).

Sobre todas estas questdes, de irrecusaveis contornos faticos,
deve-se, pois, ser oportunizada aos apelantes a adequada instrucdo probatoéria, para
gue nao se venha, posteriormente, a ser julgado improcedente como séi acontecer
nessas hipéteses o pedido indenizatério, justamente por falta de prova do nexo de
causalidade, da auséncia do vicio da nicotina no caso concreto, do efetivo consumo
dos produtos individualizados na exordial e da incapacidade de as propagandas
levarem o consumidor ao seu uso especifico.

Ou, entdo, que ndo se perca de vista a possibilidade de, num
outro momento recursal, ser decidido pela anulagéo do processo para a producéo da
prova em audiéncia, ai, pois, com graves prejuizos as partes e ao principio da
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economicidade.

Sim, porque os fundamentos utilizados por aqueles que néo
acatam os pleitos indenizatérios desta espécie (e igualmente balisadores da deciséo
apelada) s&o, entre outros, 0s seguintes: a) impossibilidade de comprovagédo do nexo
causal entre a doenca e o consumo de tabaco; b) o fato de que a nicotina ndo é
viciante e de que "para de fumar quem quer"”; c) de que ndo se consegue comprovar
com exatiddo que o vitimado utilizou-se especificamente daqueles produtos de
fabricacdo de dada empresa fumageira; e d) de que a publicidade levada a efeito
pelas empresas de cigarro ndo tinham o conddo de fazer com que o individuo se
iniciasse no uso do tabaco.

Impréprio e contraditério, para se dizer o minimo, impedir que
sejam produzidas provas exatamente de fatos tomados como premissas das decisdes
denegatdrias da responsabilidade civil pleiteada, promovendo-se uma injustificada
concessao de privilégios antisondmicos as empresas produtoras de cigarro, em
detrimento da parte mais fragil da relacéo juridica de consumo.

Ademais, a vingar a tese, repiso, da inviabilidade probatéria da
pretensdo dos consumidores eventualmente prejudicados pelos produtos das
industrias de tabaco, forcoso reconhecer estar-se implementando verdadeira e odiosa
blindagem processual contra qualquer tentativa de comprovacao de lesédo a direitos,
em evidente e chapada afronta ao art. 5°, inc. XXXV, da CF.

De se destacar, ainda, que o proprio Superior Tribunal de Justica,
por seu turno, se é verdade que ndo se manifestou acerca do meérito da questao,
também néo se ha negar haver sinalizado, prima facie, pela possibilidade juridica da
devida instrucao probatoéria em tais pleitos.

Conveniente indicar, nesse contexto, os precedentes promanados
do Resp 140.097/SP e do Resp 304.724/RJ, nos quais foram tratadas questdes afetas
a inversdo do 6nus da prova em tais demandas, a prescritibilidade das pretensdes e a
incidéncia do regramento consumerista ao evento.

De efeito, no primeiro aresto, extraio, por importante, passagem
do seu Relator, Ministro César Asfor Rocha:

Ora, é evidente que a ré/recorrente [Phillip Morris, acrescento] esta
muito mais apta a provar gue a nicotina ndo causa dependéncia que a
autora/recorrida provar que ela causa. [...] E se pelo estagio atual da
ciéncia, a questdo da nocividade constitui, ao menos, ponto aberto ao
debate, que ela faca prova de modo irretorquivel, pois mais do que
qgualguer consumidor ou entidade podera a ré/recorrente evidenciar
essa assertiva, que a recorrente tem como verdadeira (j. 4.5.00, p. DJ
11.9.00, p. 252).

Outrossim, o cenario de davidas que toma conta da discussdo —
cujas opinides contrapostas dos adeptos de ambas as correntes sdo exemplos
flagrantes do embate de concepcdes — por si sO ja importaria na ampla producao de
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prova e no exaustivo debate processual em torno das circunstancias da causa.

Ademais, enfrentando diretamente o tema da excepcional medida
do julgamento antecipado da lide, conforme posto na sentenca impugnada, reconheco
haver limites estreitos para a sua utilizagéo, com a consequente negativa de producao
de provas.

Fora dos casos excepcionais contidos nos incisos | e Il do art.
330 do CPC, toda e qualquer dilacdo probatoria deve ser autorizada, se ndo se
constituirem em medidas procrastinatorias ou inuteis.

Nesse sentido, leciona Antonio Janyr Dall'agnol Junior:

"A diligéncia que merece repulsa € apenas a procrastinatéria ou a
inatil. Se aquele intuito (o de protelar) ndo esta presente em sua pureza (‘meramente
protelatérias' [...]), melhor que se produza a prova [...]; se de um lado, alguma
utilidade ha, vedado ao juiz indeferir producéo da prova" (Comentérios ao Codigo de
Processo Civil. V. 2. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 134).

Ocorre que, no caso dos autos, aflora uma circunstancia
agravante. A sentenca apelada externou entendimento segundo o qual ha
impossibilidade de comprovacéo fatica do pretendido pelas provas requeridas, como
ja aludido.

Para tanto, o decisorio enfocado utilizou-se, igualmente, de
conhecido precedente desta Corte, qual seja, a AC 2002.012964-5 de relatoria da
Desa. Salete Silva Sommariva (fl. 3118). Ocorre que um detalhe parece ter passado
despercebido no julgado espancado: o proprio acérdao aludido faz minuciosa analise
das espécies de provas requeridas — com suporte, alias, na instrucdo realizada — e
dos seus concretos objetivos a serem por elas alcangados, ndo afastando, de plano, a
sua producao.

Todavia, a se admitir tal posicionamento generalizante,
estar-se-ia desvirtuando o instituto do julgamento antecipado da lide, com o manejo
de juizos aprioristicos — tanto questdes de fatos, quanto de direito — em detrimento
das peculiaridades do caso concreto, e, sobretudo, de direitos fundamentais do
cidadao, garantidos, como visto, pela Constituicdo da Republica.

E, mais grave ainda, estar-se-ia autorizando o magistrado a
prenunciar um resultado a cujo conhecimento sé se pode chegar, efetivamente, apés
a producdo da prova e a sua analise percuciente.

Cito, a corroborar o exposto, passagem da obra Teoria Geral do
Processo, de Luiz Guilherme Marinoni:

O juiz ndo pode indeferir a producéo de prova antecipando a valoracdo
do seu resultado. N&o ha como afirmar, para nao admitir a producao
de prova, que 0 seu resultado ndo permitird a demonstracdo do fato.
Isso porque ninguém pode saber qual sera o resultado da prova, mas
apenas se a prova sera produzida para esclarecer fato controvertido,
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pertinente e relevante”. (Curso de Processo Civil, V. 1. Teoria Geral do
Processo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pg. 354).

E, adiante, conclui esse doutrinador:

Como ninguém pode antever o resultado da prova, o julgamento
antecipado da lide ndo cabe sob o argumento de que a prova podera
ndo levar ao resultado pretendido pelo réu. A doutrina alema alude,
nesse ponto, a [chamada] proibicdo de antecipagédo de resultado da
prova, justamente para significar que o valor e a relevancia de um
meio de prova ndo podem ser analisados antes que a prova seja
admitida e produzida no processo. (Op. Cit. P. 354).

E dizer: o sistema processual ndo permite prognosticos do
magistrado acerca da consequéncia da atividade probatéria, uma vez presentes 0s
atributos da pertinéncia, da relevancia e da controvérsia. Deve-se aguardar,
logicamente, a efetiva instrucdo do processo para, ai entdo, proceder-se a juizos
sobre os seus resultados.

N&o deixo de identificar, igualmente, outro aspecto da garantia do
devido processo legal que merece ser considerado nesse momento, pois entendo que
a decisdo também afrontou o direito fundamental a participagdo no contraditério e na
amplitude da defesa.

O principio do direito fundamental a ampla defesa (ou a defesa
plena) com o significado de que o cidadao tem plena liberdade de, em defesa de seus
interesses, alegar fatos e propor provas, € uma consequéncia do principio do
contraditorio, mas com caracteristicas proprias.

A ampla defesa, de resto, qualifica o contraditorio, pois ndo ha
contraditorio sem defesa, como intuitivo. "lgualmente é licito dizer que ndo ha defesa
sem contraditorio [sendo este um] instrumento de atuacdo do direito de defesa, ou
seja, esta se realiza através do contraditorio” (MENDONCA Jr., Delosmar. Principio
da ampla defesa e da efetividade no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 55).

No mesmo sentido, é de se afirmar que o principio do
contraditorio, além de fundamentalmente constituir-se em manifestagcdo do principio
do estado de direito possui estreita correlacdo com o postulado da igualdade das
partes e o direito de acao, pois o texto constitucional buscou indicar que tanto o direito
de acdo quanto o direito de defesa sdo manifestacBes do principio do contraditério
(NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 7. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 135).

Para Fredie Didier Jr., a ampla defesa, além de se constituir em
direito fundamental de ambas as partes, consiste no "conjunto de meios adequados
para o exercicio do adequado contraditério. Trata-se do aspecto substancial do
contraditorio” (Op. cit. P. 48)

Significa, por certo, que a parte tem o direito de alegar e provar o
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que alega. Claro que, por conta da incidéncia do principio dispositivo no ambito do
processo civil, pode ela optar por restringir o alegado e o que se pretende provar, mas
uma vez escolhida a defesa plena de seus interesses, tem o direito de fazé-lo com a
maxima liberdade.

E o Estado, por seu turno, tem o dever de respeitar e garantir o
exercicio deste especifico direito fundamental (até mesmo para que se possa
legitimar como Estado), especialmente se se tratar de processo judicial, o qual s6
ganha contornos de legitimidade quanto assegura ao cidaddo o direito de dele
participar efetivamente, influindo concretamente na decisdo que atingira sua esfera de
direitos.

Candido Rangel Dinamarco, a propésito do tema da legitimacéo
pelo contraditério, é enfatico ao afirmar que

ao contrario dos atos negociais, que criam normas particulares inter
parte e em principio vinculam exclusivamente quem as criou
(autonomia da vontade), os atos de poder projetam eficacia imperativa
e inevitavel sobre a esfera de direitos de pessoas diferentes daquelas
gue os realizam. Justamente porque imperativos e inevitaveis, nao se
originando da vontade dos destinatarios nem dependendo do concurso
dela, os efeitos dos atos de poder s6 se consideram
democraticamente legitimos quando esses sujeitos hajam tido
oportunidade de participar da sua formacdo: participacdo é
contraditério (Instituicdes de Direito Processual Civil, V IlI, 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 32,).

E finaliza: "Em substancia, o que legitima a outorga de tutela
jurisdicional é a participacdo que o procedimento propiciou, em associacdo com a
observancia da legalidade inerente a garantia do devido processo legal" (Op. Cit. P.
32).

Desse modo, acaso ndo consideremos essa necessaria
integracdo do individuo de forma ampla (alegando/pedindo/provando/influenciando),
nas tomadas de decisbes do Estado, ao invés de julgamento justo,
defrontar-nos-emos com decisfes judiciais incompativeis com o devido processo
legal.

E que o principio do contraditério, inerente ao devido processo
legal, comporta duas acepg¢des. A formal — e mais conhecida — caracteriza-se pela
participacdo da parte no processo, com a garantia de que ela serd comunicada e nele
falara. Ja a substancial — que reputo a de maior envergadura — refere-se a
“influéncia” aludida pela doutrina alema, ou seja, como o direito ou possibilidade de
influir ativamente sobre o desenvolvimento e o resultado da demanda (MARINONI,
Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
258).

De fato, pouco vale a garantia abstrata de participacdo da parte
no processo, se o0 ordenamento juridico — e seus préprios intérpretes e,
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principalmente, seus operadores — nao lhe conferir o concreto direito de influenciar
os atos de poder que venham a afetar seus interesses.

Noutras palavras, "é necessario que se permita que [a parte] seja
ouvida, é claro, mas em condi¢cdes de poder influenciar a decisdo do magistrado”,
(DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v I, 7. ed. Salvador: Podivm,
2007, p. 43), caso contrario, estara irremediavelmente afrontado o principio do
contraditorio.

E isso deve se aplicar, com a mesma razao, as questdes de
direito colocadas como decisivas ao deslinde da causa. Em nome do principio
democratico — e do seu corolario, o contraditério — ndo se deve descurar que 0S
participantes do processo possuem o direito fundamental de se manifestarem também
sobre argumentos e questbes de direito utilizados como razdo de decidir do
magistrado.

A partir, pois, desse quadro consentaneo com a moderna visdo
do principio do contraditério, imp&e-se, nesta parte, a censura da sentenca apelada.

Retomando o histérico dos fatos, para contextualizar, observa-se
gque a Magistrada condutora do feito apdés apresentada a peticdo inicial, as
contestacdes com inUmeros documentos e a réplica houve por bem, no ato saneador:
a) reconhecer a hipossuficiéncia dos autores; b) inverter o 6nus da prova; c)
determinar a realizagao da prova pericial indireta; e, d) nomear perito (fl. 2803/2804, v.
15).

Apls a realizacdo do laudo pericial (fl. 2944, v. 15), com a
manifestacdo das partes e de seus assistentes técnicos (fls. 2960 e ss., 2966 e ss,
2971 e ss., 2989 e ss., 2998 e ss. - v. 15; fls. 3022 e ss. e 3065 e ss - v. 16) e
resposta do perito de quesitos elucidativos (fl. 3097, v. 16), os autos restaram
conclusos.

Subitamente, entdo, houve uma guinada evidente na postura
condutora do processo, com a prolacdo de sentenca julgando antecipadamente a lide,
sem nenhuma alusdo, ressalto, as provas até entdo colhidas e aquelas ainda por
produzir, segundo a expressa vontade dos autores manifestadas na audiéncia do art.
331 do CPC (fls. 1172, v. 10).

De um direcionamento probatdrio, em cuja fase as partes vinham
buscando se desincumbir adequadamente de seus 6nus, passou-se abruptamente a
fase de julgamento antecipado, com a utilizacdo de fundamentos juridicos e questdes
de direito até entdo alheias ao embate processual, de modo a causar, a toda
evidéncia, flagrante surpresa a parte que teve sua pretensao inacolhida, pois ainda
em legitima expectativa de complementar a demonstracdo de suas alegacdes, cujo
requerimento de instrucéo testemunhal e documental fora oportunamente realizada.

E que, a partir do principio da cooperacdo, ndo se pode mais
conceber o magistrado como mero fiscal de regras, mas sim como verdadeiro agente
colaborador do processo (DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v I, 7.
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ed. Salvador: Podivm, 2007, p. 56), uma vez que a funcdo de pacificagdo social com
justica agregou-se ao seu oficio de decidir, nos moldes da moderna concepc¢do do
processo civil.

Barbosa Moreira, com supedaneo nas reformas recém
implementadas na legislacdo alema, justifica a necessidade de que o juiz, antes de
decidir deva consultar as partes sobre questfes até entdo ndo colocadas no processo
e, por isso mesmo, ndo submetida ao contraditorio antes de decidir.

Salienta o aludido processualista:

Ao ver do legislador aleméo, uma das caracteristicas capazes de
concorrer para que se alcance esse fim consiste na clareza com que,
ao longo do processo, possam os litigantes formar idéia sobre o
provavel desfecho. Para tanto, é mister que saibam quais as questdes
de fato e de direito consideradas relevantes pelo 6rgdo julgador e
tenham a oportunidade de trazer ao propésito a sua colaboracéo. [...] é
vedado [ao julgador] colocar-se, para fundamentar a sua decisdo, em
ponto de vista estranho ao das partes, por elas considerado irrelevante
ou por ambos valorado de maneira diferente da que parece correta ao
orgdo judicial, a menos que este Ihes faca a respectiva indicagéo e
lhes dé ensejo de manifestar-se (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Breve noticia sobre a reforma do processo civil alemédo. Temas de
direito processual — 82 série. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 201/202).

Acrescento, ao final, que nesta fase incipiente na qual inserto o
tema ora debatido, deve-se ter a maxima cautela e responsabilidade com a prolagéo
deste precedente.

Assim, caso ndo se reconheca a necessidade de se esgotar, de
todo, os meios de producédo de prova, se esteja a autorizar, por via transversa, que
outros magistrados — 0s quais porventura venham a se defrontar com causas
semelhantes — julguem tais demandas extemporaneamente, sem a detida e
aprofundada andlise das circunstancias do caso concreto, cuja desconsideracdo, a
toda evidéncia, tem — além do irrecusavel cerceamento de defesa, aqui reconhecido
—, 0 potencial vigor de perpetrar injusticas, por vezes irreversiveis.

Por todas essas ponderacbes, pelo meu voto eu conheco do
recurso, acolhendo a preliminar de cerceamento de defesa, para, cassando a
sentenca, determinar a devida complementacéo da prova postulada.

DECISAO

Ante o0 exposto, nos termos do voto do Relator, a Quarta Camara
de Direito Civil decidiu, por maioria de votos, conhecer do recurso e dar-lhe
provimento, para, acolhendo a preliminar de cerceamento de defesa, cassar a
sentenca e determinar seja realizada a instrugcdo probatéria, vencido o Exmao.
Desembargador Trindade dos Santos, Relator originario, que votou no sentido de
negar provimento ao recurso.
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O julgamento, realizado no dia 17 de abril de 2008, foi presidido

pelo Exmo. Sr. Desembargador Trindade dos Santos e dele participou o Exmo. Sr.
Desembargador Victor Ferreira.

Santos

Eladio Torret Rocha
RELATOR

Declaragdo de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Trindade dos

RESPONSABILIDADE CIVIL. FUMANTE. OBITO. DEMANDA
INSTAURADA POR FAMILIARES DO 'DE CUJUS. NEXO CAUSAL.
PROVA TESTEMUNHAL. |IMPRESTABILIDADE. JULGAMENTO
ANTECIPADO. = CERCEAMENTO DE  DEFESA NAO
CONFIGURACAO.

Nas demandas desfechadas por familiares de tabagista
falecido, buscando obter, das empresas fumageiras produtoras
dos produtos consumidos pelo 'de cujus’, a correspondente
indenizacdo por danos morais, o nexo de causa e efeito, entre
esse consumo e a 'causa mortis', ha que resultar delineada em
prova técnica ou em documentos meédicos aptos a afirmarem a
vinculacdo pretendida de estabelecimento. Para tanto, todavia,
evidencia-se de total inutilidade a prova testemunhal, mormente
guando o magistrado sentenciante, adotando uma visdo mais
|6gica e realista, considera que, mesmo quando estampado esse
liame causal, a pretensédo reparatoria ndo tem condicbes de
vingar, em razao de ser licita a atividade econdmica desenvolvida
pelas fabricantes de cigarros demandadas, ndo tratando-se de
produto defeituoso, sendo o fumante o responsavel exclusivo pelo
habito nocivo por ele mantido por décadas e, em decorréncia,
pelos nefastos efeitos que dele podiam decorrer.

Divergimos do entendimento majoritario adotado pelos eminentes

Desembargadores Eladio Torret Rocha e Victor José Seben Ferreira, porquanto, no
nosso entender, a colheita de provas outras que ndo as ja existentes nos autos, se
fazia totalmente desnecesséria, vez que, no caso, ndo existem condicbes de, com
base em mera prova testemunhal.

E os documentos inseridos nos autos, mostravam-se suficientes

para direcionar o julgamento do litigio.
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Assentado encontra-se no art. 330, inc. |, da Lei Procedimental,
gue o juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca quando a questéo
de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver
necessidade de producgéo de provas em audiéncia.

Observa, a respeito, Sérgio Sahione Fadel:

O processo ordinario ganhou muito em significagdo e economia de
tempo, atos e despesas.

O art. 330 é exemplo fulgurante disso, eliminando a superfluidade de
certos atos, naquelas hipéteses em gue ou ndo existem novas provas
a serem produzidas, por ser unicamente de direito a questdo, ou,
sendo também de fato, ndo ha necessidade de novas provas, ou em
que o réu foi revel, e ndo ha limitacdo aos efeitos da matéria de fato
presumidamente confessada (art. 820).

Para concluir:

O juiz, contestada a acdo e sanadas eventuais irregularidades ou
nulidades, julga de plano a demanda conhecendo diretamente do
pedido (Codigo de Processo Civil comentado, 72 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2003, pp. 406-407).

Invocaram os apelantes o aventado cerceamento de defesa, em
razdo de lhes ter sido inviabilizada a colheita de provas outras, essas que se
prestariam a comprovacéo dos fatos narrados na vestibular.

No entanto, essas invocagdes ndo detém condigBes de prosperar
para os efeitos nulificatorios perseguidos pelos insurgentes, porquanto em acdes da
espécie da aqui tratada é a prova documental que, em verdade, afigura-se essencial
ao desate da questdo, admissivel qualquer outro meio de prova apenas quando
indicios documentais veementes estiverem a recomenda-la.

Nas digressdes de J. J. Calmon de Passos, no referente a prova:

Diante de um fato controvertido, o primeiro cuidado do julgador deve
ser examinar a sua pertinéncia; subseqiientemente, sua relevancia, se
acaso admitido como pertinente; por Ultimo, a pertinéncia e a
relevancia, ndo mais do fato em si mesmo, mas da prova que sobre
esse fato a parte pretende produzir. Impertinente o fato, desnecessaria
a prova pertinente, porém irrelevante, também desnecesséria a prova;
pertinente e relevante, mas ja suficientemente provado nos autos,
desnecesséria a prova subsequente; por fim, se relevante e pertinente
o fato, ainda se dispensara a audiéncia quando a prova que sobre ele
se pretende produzir é impertinente e irrelevante, isto é, prova
inadmissivel para o fato ou prova incapaz de modificar a conviccéo
sobre ele firmada pelo magistrado, com apoio nos elementos ja
existentes nos autos (Comentarios ao codigo de processo civil, 82 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, vol. Ill, 2000, p. 430).

E o entendimento predominante nesta Corte, conforme traduzido
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nos acordaos assim ementados:

Processual. Prova. Principio da persuaséao racional. Indeferimento de
prova inutil ou desnecesséria.

Em matéria de prova o poder inquisitivo do Juiz é maior do que em
qualquer outra atividade processual. Sendo o destinatario da prova,
ndo é ele mero espectador da luta das partes, podendo, por isso
mesmo, deferir ou indeferir as diligéncias que, a seu juizo, sao inuteis
ou protelatérias. Conquanto o 6nus da prova caiba as partes (art. 333)
€ 0 juiz que formula um juizo de conveniéncia, selecionando, dentre as
requeridas, as necessdrias a instrucdo do processo (Hélio Tornaghi)
(Al n. 99.010494-0, de Tangard, rel. Des. Pedro Manoel Abreu, j.
8-9-00).

[...]

O Juiz pode, a luz dos elementos e das provas ja constantes dos
autos, entender desnecessaria a producdo da prova técnica, evitando
a pratica de atos inuteis ao processo e atendendo ao principio da
economia processual; salvo demonstracdo da imprescindibilidade da
pericia pretendida pela parte, esta decisdo nédo configura cerceamento
de defesa. (Apelacao civel n. 98.010409-2, de Blumenau, Rel. Des.
Nilton Macedo Machado, Terceira Camara Civil, julgada em 10 de
novembro 1998)

[..] (Ap. Civ. n. 2004.031615-6, de Urussanga, rel. Des. Jorge
Schaefer Martins, j. 31-8-06).

[...].

Se 0 juiz, segundo o principio informador do CPC 131, conclui, a luz
dos fatos e circunstancias refletidos nas provas dos autos, que a
pericia é desnecessaria, ndo ha cerceamento de defesa.

[...] (Ap. Civ. n. 2003.015775-1, de Catanduvas, rel. Des. Mazoni
Ferreira, j. 22-3-07).

AGRAVO RETIDO - INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL —
CERCEAMENTO DE DEFESA - DISCRICIONARIEDADE DO
MAGISTRADO — RECURSO DESPROVIDO.

O indeferimento de prova ndo caracteriza cerceamento de defesa,
uma vez que, mesmo cabendo as partes o onus probandi, é o juiz
quem verifica a sua conveniéncia e seleciona quais as indispensaveis
para a instrucdo e julgamento do feito, porquanto impera o principio da
persuaséo racional.

[...] (Ap. Civ. n. 2007.023332-5, da Capital/Estreito, rel. Des. Fernando
Carioni, j. 10-10-07).

Na hipétese vertente, as outras provas pretendidas de producao
pelos autores nenhum proveito significativo teriam para o deslinde da demanda.

E, ndo ha como ser olvidado que:
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A necessidade da producdo de prova em audiéncia hd que ficar
evidenciada para que o julgamento antecipado da lide implique
cerceamento de defesa. A antecipacdo € legitima se 0s aspectos
decisivos da causa estdo suficientemente liquidos para embasar o
convencimento do magistrado (STF, RE n. 101.171/SP, rel. Min.
Francisco Rezek, RTJ 115/789).

Presentes as condicbes que ensejam o julgamento antecipado da
causa, é dever do juiz, e ndo mera faculdade, assim proceder (STJ,
Resp n. 2.832/RJ, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,j. 14-8-90).

Se o0 juiz, ante as peculiaridades da espécie, se convence da
possibilidade do julgamento antecipado da lide, e, ho estado em que o
processo se encontra, profere sentenca, desprezando a dilacdo
probatéria, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa, mercé da
manifesta inutilidade ou o claro intuito procrastinatério da coleta da
prova por cuja producdo protestou embargante (TJSC, Ap. Civ. n.
38.443, de Gaspar, rel. Des. Eladio Torret Rocha).

Nao se caracteriza o cerceamento de defesa quando ha nos autos
elementos suficientes a formagdo do convencimento do juiz,
permitindo-lhe o julgamento antecipado da lide (TJSC, EI n.
2000.024881-9, de Jaguaruna, rel. Des. Sérgio Paladino).

Conclui-se, entédo, que a fase de dilacao probatoria fazia-se, 'in
casu', totalmente despicienda, ndo sendo demais acentuar que:

Sendo desnecesséria a producdo de prova em audiéncia, é permitido
ao Juiz proferir o julgamento antecipado da lide. [...] (STJ, REsp. n.
5.525-RS, rel. Min. Barros Monteiro, DJ 24-6-91, p. 8.642).

Especificamente em relacdo as hipoteses que, a exemplo da aqui
em julgamento, envolvem a responsabilidade civil dos fabricantes do cigarro,
registram Luiz Guilherme Migliora, Felipe Bastos e Thomas Belitz Franga:

Convencidos da licitude dos atos das empresas fabricantes de
cigarros e da impossibilidade de qualificar o cigarro como produto
defeituoso, a maior parte dos magistrados culmina julgando os litigios
antecipadamente, em desfavor dos autores, com fulcro no art. 330, |,
do CPC.

Relativamente poucos foram o0s casos cujos julgadores acharam
necessario prosseguir na instrucdo probatéria, examinando se poderia
ser estabelecida relacéo de causa e efeito para o surgimento do dever
de indenizar postulado pelos autores (As acdes indenizatdrias movidas
por fumantes contra empresas que produzem cigarros no direito
comparado e brasileiro, RT 846/63).

Do mesmo teor, a seguinte manifestacdo do Tribunal de Justica de
Séo Paulo:

Despiciendas as provas testemunhais e o proprio depoimento pessoal
do autor, desde que virtualmente inlteis a combater a tese da r.
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este Tribunal:

sentenca, que o reconhece em visdo mais ampla como responsavel
pelo proprio vicio (Excerto do voto proferido na Ap. c/Rev. n.
2193994600, 72 Cam. Dir. Priv., rel. Des. Gilberto Souza Moreira, j.
31-10-07).

Para encerrar, em caso idéntico ao vertido nestes autos, expos

APELACAO CIVEL - ACAO INDENIZATORIA - CERCEAMENTO DE
DEFESA PELO JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE -
INOCORRENCIA - ESPECIFICACAO DE PROVAS PELAS PARTES -
IRRELEVANCIA -  EVIDENTE  IMPOSSIBILIDADE  DE
COMPROVAGCAO DA MATERIA FATICA ATRAVES DAS PROVAS
PRETENDIDAS - PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE, CELERIDADE E
ECONOMIA PROCESSUAL - PRELIMINAR AFASTADA - RECURSO
DESPROVIDO.

Atento aos principios da razoabilidade, celeridade e economia
processual, é dado ao magistrado proceder o julgamento antecipado
da lide quando evidente que a prova pretendida pelas partes néo é
idbnea a comprovacao dos fatos relevantes para o deslinde do feito.

O simples fato de se determinar a especificacdo de provas pelas
partes ndo obriga ao juiz abrir a instru¢cdo probatdria, uma vez que,
sendo o destinatario das provas, cabe a ele velar pela rapida solucéo
do litigio, afastando manobras protelatorias e indeferindo requerimento
de provas inuteis.

[..] (Ap. Civ. n. 2002.012964-5, de Itajai, rel. Des. Salete Silva
Sommariva).

Na mesma trilha, enfatizamos:

JULGAMENTO ANTECIPADO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INCORRENCIA.

Nos litigios instaurados por fumantes ou seus familiares contra
empresa produtora de derivados do tabaco, a colheita de prova oral se
faz totalmente in6cua, mormente quando através dela pretendiam os
autores comprovar a existéncia de liame causal entre o habito de
fumar a que se dedicou a 'de cujus' por incontaveis anos e o mal que a
levou ao 6bito. Provas desse jaez se revelam de total inutilidade,
mormente quando, dentro de uma visdo mais légica e realista, a
sentenca prolatada antecipadamente considera, como vital a solucéo
da demanda indenizatoéria, o fato de ser licita a atividade desenvolvida
pela empresa fabricante de cigarros demandada, néo tratando-se de
produto defeituoso, sendo a fumante a prépria responsavel pelo vicio
mantido e, em decorréncia, por suas conseqiiéncias. E, o fato de
haver o julgador singular determinado a especificacdo de provas, nédo
implica na aquisicdo, pelas partes, do direito de ver aberta a instrucéo
probatéria, posto que, na condicdo de destinatario das provas, tem ele
a faculdade e mesmo o dever de dispensa-las, quando néo iriam elas
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alterar o seu convencimento (Ap. Civ. n. 2005.021210-5, de Criciama).

No contexto probante retratado no processo em discussédo, a
imediatidade do julgamento do litigio se afigurava, pois, como a solu¢cdo adequada, o
gue, a meu ver, levaria ao descarte o apregoado cerceamento de defesa.

Por isso, dissenti do posicionamento majoritariamente adotado
pela Camara!
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