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“Deixar de fumar é a coisa mais facil do mundo. Sei muito bem do

que se trata, ja o fiz cinquenta vezes”.

Mark Twain



RESUMO

A responsabilidade civil € um tema em constante desenvolvimento,
portanto, objeto de diversos estudos. A responsabilidade civil das empresas fabricantes de
cigarro e do Estado ainda precisa sofrer diversas alteracdes, conforme a aplicacdo da Teoria
do Risco Concorrente. Este trabalho foi apresentado como requisito de concluséo do Curso de
Direito do Centro Universitario de Brasilia e abordou a evolugdo do instituto da
responsabilidade civil no que diz respeito ao tabagismo. Utilizou-se como método o estudo
juridico-descritivo e 0 modelo de pesquisa juridico-propositivo visando uma mudanca de
paradigma na jurisprudéncia brasileira. O resultado do trabalho foi a percepcdo da
necessidade de analise de cada caso especifico, com apuracdo da propor¢do da
responsabilidade de cada parte envolvida nos danos causados pelo cigarro nos diversos

momentos histéricos como forma de garantir a justica.

Palavras-chaves: Direito Civil. Direito do Consumidor. Responsabilidade
civil. Responsabilidade estatal. Teoria do Risco Concorrente. Tabagismo. Empresas

fabricantes de cigarro. Livre-arbitrio.



ABSTRACT

Civil liability is a constantly evolving issue, therefore, a topic of numerous
studies. The civil liability of the tabaco industry and the State still needs to undergo several
changes according to the application of the Competing Risk Theory. This work was presented
as a requirement for conclusion of the course of Law of the Centro Universitario de
Brasilia and it discussed the evolution of the institution of civil liability with regard to
smoking. The juridical-descriptive study method and the juridical-purposeful research model
were adopted targeting a paradigm shift in Brazilian jurisprudence. The result of the study
was the perceived need for case-specific analysis, with calculation of the proportion of the
responsibility of each party involved in the damage caused by smoking at different historical

moments as a way to ensure justice.

Keywords: Civil Law. Consumer Law. Civil liability. State liability.

Competing Risk Theory. Smoking. Manufacturers of cigarettes. Free will.
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INTRODUCAO

O estudo tem por objeto a evolugdo da responsabilidade civil, em especial
no que diz respeito ao cigarro. Percebe-se que este instituto ja passou por diversas alteracées,
acompanhando o desenvolvimento da sociedade, contudo, necessita, atualmente, de uma nova

reformulacéo para garantir a integral reparacdo dos danos sofridos pela vitima.

O mundo globalizado permite a interacdo de varios paises em periodos de
tempo cada vez menores. A informagdo é compartilhada quase instantaneamente com o
mundo inteiro, os produtos produzidos em um extremo do mundo s&o comercializados né&o
mais somente naquela regido, mas tornam-se disponiveis para consumidores de todos os

continentes.

Por isso, a liberacdo da producdo, comercializacdo, divulgacdo e demais
etapas que compBem o processo de colocacdo de um novo produto no mercado deve ser
acompanhada com mais cuidado. Um produto defeituoso, colocado a disposi¢do de milhGes
de consumidores, é capaz de gerar efeitos enormes, causando danos que atingem o mundo

inteiro.

A responsabilidade civil, apesar de se enquadrar no ramo do direito privado,
possui elevada relevancia nesse contexto publico internacional. Essa responsabilidade deve
ser analisada em cada caso concreto, devido a propria peculiaridade do tema de sofrer

modificagOes constantemente e variar conforme o fato em questéo.

Esse trabalho abordou o tema levando-se em consideragdo o progresso do
instituto, desde seus primoérdios até a sua provavel evolucdo futura. O estudo foi focado na
responsabilizacdo dos envolvidos na liberagdo, comercializacdo e consumo do cigarro.
Abordou-se, em um primeiro momento, a responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do
Consumidor?, suas consequéncias e seu objetivo maior de protecdo do vulneravel como forma
de igualar uma relacéo a principio desproporcional entre as partes envolvidas: fornecedor e

consumidor.

Em um segundo momento, tratou-se do surgimento do cigarro, de sua
evolucdo na sociedade, visto a principio como forma de inclusdo social, status e liberdade,

influenciando o comportamento de diversos jovens por meio de propagandas associadas ao

! BRASIL. Lei n° 8.078/90, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 abr. 2013.



sucesso, esporte, desempenho sexual. Todo esse marketing ndo sofria nenhum tipo de
regulamentacdo ou limitagdo. O dever de informacdo ndo era exigido legalmente, assim,
mesmo sabendo dos riscos a que seus consumidores estavam sujeitos, a industria do fumo

manteve sua postura voltada ao lucro a qualquer custo.

No capitulo 2, foi abordada a questdo da responsabilidade civil das
empresas fabricantes de cigarro. Da aplicagdo da responsabilizagdo objetiva ao caso,
amparada nas garantias do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Constituicdo de 1988
Também nesse capitulo foi discutida a parcela de risco assumida pelos consumidores, tendo

no livre-arbitrio uma estratégia de defesa das fornecedoras.

A responsabilidade do Estado também é colocada em questdo. Seu dever de
promocdo a saude, protecdo do consumidor e o dever de legislar sdo discutidos ao longo do
capitulo, com objetivo de demonstrar que também o Poder Publico assumiu um risco,

cabendo a ele parcela de responsabilidade nos casos de danos aos consumidores.

A Teoria do Risco Concorrente aparece como alternativa em casos que
diversos fatores e sujeitos influenciaram para a consumacéo do dano. Mostra a necessidade de
constante evolucdo do tema para proporcionar a reparacdo do dano conforme o0s riscos
assumidos por cada parte. Surge para ser utilizada pelos magistrados nos casos concretos e
aos legisladores para repensar o instituto e sua aplicagdo no mundo globalizado.

O trabalho foi baseado num estudo juridico-descritivo, aprofundando nos
conceitos de responsabilidade, culpa, dano e risco, abordando temas pertinentes como
responsabilidade concorrente e dano corporal, utilizando-se, para isso, licbes de diversos

autores renomados.

Utilizou-se também o modelo de pesquisa juridico-propositivo para sugerir
uma mudanca de paradigma na jurisprudéncia, voltada a analise da proporcdo da
responsabilidade de cada parte e a consequente determinagdo do quantum indenizatdrio.

Por fim, sugere-se uma mudanca de paradigma, um progresso do instituto da
responsabilidade civil, com a aplicacdo da Teoria do Risco Concorrente aos casos em que ha

concausalidade para permitir uma correta distribui¢do da justica.

2 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da replblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2013.
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1 PROTECAO DO CONSUMIDOR

Conforme informa o artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC),
“Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final”. Analisando as relacbes de consumo, percebe-se que a nocdo de

consumidor estd pautada numa ideia de vulnerabilidade, a parte mais fragil.

Assim, entendendo que as relacdes de consumo sdo pautadas na
desproporcdo entre fornecedor e consumidor, a Constituicdo Federal e, posteriormente o
Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceram garantias aos consumidores a fim de

amenizar a desigualdade nessa relacao.

Com a globalizacdo, torna-se ainda mais evidente a importancia de se
fazerem cumprir essas garantias, tanto por parte dos fornecedores, quanto do Estado, devido a

amplitude que os danos podem atingir.

1.1 Responsabilidade civil e 0 Codigo de Defesa do Consumidor

Responsabilidade, segundo Carlos Roberto Gongalves, “exprime a ideia de
restauracdo de equilibrio, de contraprestacdo, de reparacdo de dano™.®>  Por isso, alguns
autores defendem que a responsabilidade civil € um fenémeno social, pois aquele que praticar

um ato ou se omitir de pratica-lo e causar dano a terceiro devera arcar com as consequéncias.

Esse instituto sofreu diversas mudancas. Nos primoérdios da sociedade, a
reacao imediata ao dano causado ocorria por meio da vinganca privada, ndo havendo qualquer
critério ou limites, nem mesmo a observancia do fator culpa era levada em consideracdo.
Posteriormente, regulamentou-se essa reagdo por meio da Lei de Talido, “olho por olho, dente
por dente”, marcando a primeira forma de limitagdo da vinganca privada. Essa é a fase da

justica privada.

Mais tarde, surgiu a composicdo, na qual a pessoa que sofreu o dano se
beneficiava com o produto da pena in natura ou em dinheiro, afastando, assim, a nogédo de

vinganga, porém, ainda sem anélise da culpa. Com o tempo, o Estado foi assumindo a fungéo

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, v. 4, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 19.
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de punir, “passou a assumir o papel de distribuir justica, colocando-se no lugar do ofendido e,

. . . . 4
apenando o agressor para, em nome da harmonia social, garantir o bem estar coletivo”.

Muito se fala da Lei Aquilia como “um principio geral regulamentador da
reparagdo do dano™®, isso porque ela trouxe a ideia do damnum iniuria datum. Para que se
constatasse 0 damnum iniuria datum trés requisitos deveriam ocorrer: a injuria, conduta
contréria a lei; a culpa, podendo surgir da vontade da conduta ou por imprudéncia ou
negligéncia (quase-delito) e o damnum, o dano, decréscimo patrimonial. Como bem observa
Flavio Tartuce, “esses requisitos influenciam até hoje a construgdo estrutural da

responsabilidade civil”.®

Nesse periodo, a no¢do de culpa comeca a ser tragada, contudo, a reparagdo
dos danos era feita somente pelo prejuizo sofrido, sem que houvesse a nocdo de lucro

cessante.

Atualmente, para configurar a responsabilidade civil sdo necessarios trés
pressupostos classicos: acdo ou omissao, dano e nexo causal entre a conduta praticada ou o
ato omisso e o dano causado a outrem. O paragrafo Gnico do art. 927 do diploma civil’
complementa que existem casos em que, independentemente de culpa, havera a obrigacdo de

reparar o dano.

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem”.

Deve-se destacar que até o Codigo de 19168 somente haveria dever de
reparacdo se houvesse a comprovacdo da culpa, sendo esta presumida em raros casos.

Percebeu-se, contudo, que essa teoria dificultava a reparacdo, surgindo, assim, a teoria da

4 MELO, Nehemias Domingos de. Da culpa e do risco: como fundamentos da responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 3.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil de acordo com o Novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de
10-1-2002). 8. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva: 2003, p. 5.

® TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco - a teoria do risco concorrente. Sdo Paulo: Editora
Método, 2011, p. 8.

" BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 abr. 2013.

8 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Revogada pela
Lei 10.406, de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 abr. 2013.
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responsabilidade objetiva, estudada sob dois prismas: a teoria do risco e a teoria do dano
objetivo.?

A teoria do risco funda-se no exercicio da atividade perigosa. Aquele que
causar dano no exercicio de atividade perigosa s se eximira do dever de reparacéo caso prove
que tomou todas as atitudes para evita-lo. Resume-se no brocardo ubi emolumentum, ibis
onus, ubi commoda, ibi incommoda, ou seja, quem aufere os cdmodos, deve suportar 0s

incomodos.*®

Jé& a teoria do dano objetivo foca no resultado da conduta, o dano, ndo sendo

necessario perquirir se houve ou ndo culpa. Havendo o dano, a reparacgdo se faz necessaria.

Também os tipos de danos reparaveis foram sofrendo alteracdo com o
tempo. O dano é entendido como uma lesdo que tem como efeito a diminuicdo no patriménio,
sendo ele patrimonial ou moral. Em principio, muito se discutiu a respeito da possibilidade de
reparacdo do dano moral, devido principalmente a impossibilidade de rigorosa avaliacéo
pecuniaria e a imoralidade de se compensar esse tipo de dano em dinheiro. Tais fatos foram
definitivamente afastados, mesmo porque o0 que se busca ndo € a exata equivaléncia entre

indenizacdo e prejuizo e sim, principalmente, o sentimento maior de justica.

Superada a discussdo a respeito do dano moral, atualmente pbe-se em
questdo a possibilidade de reparacdo do dano estético, aquele que atinge a aparéncia externa
de cada um. Essa aparéncia externa faz parte de uma das dimensdes da prépria personalidade
humana, por isso, caso ela seja afetada, surgird o dever de reparacdo. Nas palavras de Teresa
Lopez: “Essa imagem externa aparece em varias dimensdes: como a intelectual, a
profissional, a social, a emocional, a fisica, e formam um sé e indivisivel conjunto. Por isso,

se uma dessas partes for afetada, ocorrera o desequilibrio da integridade da personalidade

L.

¥ GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil de acordo com o Novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de
10-1-2002). 8. ed. rev. Séo Paulo: Saraiva: 2003, p. 5.

9 Ihidem, p. 7.

1 |LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 15.
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O dano estético é aquele, entdo, que afetando a aparéncia externa da pessoa,
de forma duradoura, seja capaz de causar prejuizo a sua propria personalidade, dando ensejo a

um sofrimento moral.

A questdo foi objeto da Sumula 387 do Superior Tribunal de Justica que
concluiu a discussdo informando que “E licita a cumulagdo das indeniza¢des de dano estético
e dano moral”. Dessa forma, o Tribunal decidiu pela possibilidade de indenizagdo por dano
estético, ampliando ainda mais a possibilidade de reparacdo dos danos sofridos, seja ele

material, moral ou estético.

A Constituicdo Federal e o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
tiveram nitida importancia na evolugdo do instituto da responsabilidade civil em nosso
ordenamento juridico. Como se sabe, 0 Cddigo Civil tutela a relacdo entre iguais e nas
relacBes de consumo uma das principais caracteristicas € justamente a desproporcdo entre

partes, exigindo-se, portanto, tratamento diferenciado.

A Constituicdo no art. 5°, XXXII estabeleceu que o Estado promovera a
defesa do consumidor, na forma da lei. Esse dispositivo é de tal relevancia que se enquadra
nos direitos e garantias individuais, objeto de clausula pétrea. O constituinte originario,
visando reforcar essa garantia, ainda incluiu no art. 170 a prote¢cdo do consumidor como
principio da ordem econdmica, determinando que fosse elaborado um Codigo de defesa do
consumidor (art. 48, ADCT).

Conclui Adolfo Mamoru Nishiyama, “Assim, a prote¢do do consumidor ¢
uma liberdade publica positiva, pois o Estado tem a obrigacdo de comparecer para a prestacdo

.o ~ 11 ~ 5 o 12
de certas tarefas. O que se exige ¢ uma atuagao do Poder Publico e ndo a sua abstengao”.

A Lei 8.078/90 veio estabelecer, dessa forma, normas de prote¢éo e defesa
do consumidor, consolidando um direito ja constitucionalmente garantido. Essa lei foi um
marco na relativizacdo de alguns dogmas estabelecidos no direito civil e no direito comercial.

Como bem alega Anténio Herman:

2 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A proteco constitucional do consumidor. 2 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Atlas, 2010, p. 155.
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“A atual funcdo do direito privado é a protecdo da pessoa em face dos
desafios da sociedade massificada, globalizada e informatizada atual. Se as
relacBes de consumo tém fungbes econdmicas, tém fungbes particulares de
circulagdo das riquezas, a funcdo social deve necessariamente envolver o
reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa humana, nos seus Varios
papéis ou status, inclusive de consumidor na sociedade de consumo atual.
Essa funcdo sé pode ser perseguida com uma nova Vvisao e interpretacdo do
direito privado, especialmente valorizando as diferencas materiais e formais

nos poderes e liberdades das pessoas, procurando a igualdade [...]”."

Justamente para que o direito privado atinja esse objetivo de prote¢do da
pessoa em face a economia de massa que o CDC foi criado. No tocante a responsabilidade
civil, a lei consumerista traz entre os direitos basicos do consumidor a prevencdo e reparacao
de danos morais e materiais, ndo podendo essa responsabilidade ser afastada por clausula

contratual.

Cumulado com esse direito estd a possibilidade de inversdo do 6nus
probatorio - quando a alegacdo feita pelo consumidor for verossimil ou quando ele for
hipossuficiente -, o direito basico de seguranca - no qual o fornecedor possui o dever de
seguranga e cuidado ao colocar produtos e servicos no mercado - e os direitos de
transparéncia e boa-fé.

O Cdbdigo deixa expresso ainda, no art. 4° caput e inciso Il, a
obrigatoriedade do Estado de estar presente no mercado de consumo, por meio de acles

governamentais que garantam o atendimento das necessidades dos consumidores.

“Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢6es de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢oes de
consumo, atendidos 0s seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n°
9.008, de 21.3.1995)
I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
CoNnsumo;
Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacGes
representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servigos com padrdes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

[.]"

¥ BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 22 ti. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 36.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art4
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Por fim, cumpre observar que o CDC optou pela aplicacdo da
responsabilidade objetiva, conforme se depreende do art. 12:

“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informac®es insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizag&o e riscos.”

E sobre essa responsabilidade objetiva, independentemente da existéncia de
culpa, e amparada em especial pelo Cédigo de Defesa do Consumidor que se baseara esse
estudo.

1.2 Cigarro como produto ilicito

O cigarro é um produto que vai muito além do simples tabaco enrolado
numa folha de papel. Ele é considerado do ponto de vista juridico, na viséo de Lucio Delfino,
um produto “potencialmente nocivo a saude, inseguro (propenso a gerar acidentes de

consumo) para os que o utilizam como também para os que a ele estdo expostos”.**

O seu processo de fabricagdo envolve a adicdo de produtos como a acetona
(utilizada para remover tintas e esmaltes - causa irritacdo na pele e garganta), a amonia
(componente de produtos para desinfetar banheiros - causa dependéncia, podendo cegar e até
matar), arsénico e DDT (inseticidas), naftalina (usada para matar tragas e baratas - o contato
prolongado com essa substancia prejudica rins e olhos), acetato de chumbo (substancia

cancerigena) e cadmio (usado em baterias de carro).

Nesse rol de produtos, destaca-se o cadmio, metal altamente tdxico, que
corrdi o sistema respiratorio. Mesmo em pequena quantidade, como a presente no cigarro,

acumula-se no organismo, demorando até 20 anos para ser expelido.

A fumaca do cigarro é composta por uma mistura de aproximadamente 4700
substancias toxicas™, entre elas, o alcatrdo (composto de mais de 40 substancias

comprovadamente cancerigenas) € o monéxido de carbono (prejudica a passagem de oxigénio

¥ DELFINO, Lucio. Responsabilidade civil e tabagismo no codigo de defesa do consumidor. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 77.

= Dados retirados do site do Instituto Nacional de Cancer
<http://www.inca.gov.br/tabagismo/frameset.asp?item=atento&link=conheca.htm>. Acesso em 19 agosto
2012.
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no sangue por ter uma afinidade 200 vezes maior com a hemoglobina do que o oxigénio e

provoca aumento nas taxas de lipidio e colesterol).

Ainda entre as substancias contidas no cigarro esta a nicotina, responsavel
pela dependéncia. Ela é considerada uma droga pela Organizacdo Mundial da Satude (OMS),
pois causa além de transtornos mentais, aumento da frequéncia cardiaca e liberacdo de

substancias quimiotéxicas'® no pulmao.

No cigarro, a nicotina tem efeito rapido e devastador. Chega ao cérebro em
apenas nove segundos, atingindo o sistema parassimpatico, blogueando o simpatico e
causando a sensacgdo de bem-estar. Nenhuma outra droga age tdo rapido e com tal intensidade.
Ocorre, porém, que a sensacdo dura em torno de 20 a 30 minutos, gerando a necessidade de
sentir o bem-estar novamente e, para isso, 0 consumidor acende outro cigarro, acarretando a

dependéncia.

Por esses motivos, o tabaco foi inserido na Classificagdo Internacional de
Doengas (CID 10), passando a ser tratado como doenga no grupo de transtornos mentais e de

comportamento devido ao uso de substancia psicoativa.*’

Sérgio Luis Boeira, no livro “Atras da cortina de fumaca”, mostra a relacao
do cigarro com diversos tipos de cancer. Entre as pessoas que possuem cancer de pulméo,
80% a 90% sdo fumantes, quando se trata de cancer nos labios ou nos rins, esse indice sobe
para 90%, chegando a 95% em céncer na lingua. O autor ainda faz uma relacdo dos dez tipos
de cancer mais comuns, observando que dentre esses, cinco possuem relacdo com o tabagismo

(cancer de pulmao, cancer de estdmago, intestino, eséfago, boca).*®

Segundo o Instituto Nacional de Cancer - INCA, o tabagismo é diretamente
responsavel por 30% das mortes por cancer e 90% das mortes por cancer de pulmé&o. Outras
doencas que também estdo relacionadas ao uso do cigarro sdo aneurisma arterial, trombose

vascular, ulcera no aparelho digestivo, infeccdes respiratorias e impoténcia sexual no homem.

1% Afinidade ou repulsa de células ou organismos vivos, no sentido positivo ou negativo, para substancias
quimicas.

Y CID 10: T65.2 Efeito téxico do tabaco e da nicotina. Z58.7 Exposicdo a fumaca de tabaco. Z72.0 Uso do
tabaco. <http://www.medicinanet.com.br/pesquisa/cid10/nome/tabaco.htm>. Acesso em 19 agosto 2012.

8 BOEIRA, Sérgio Lufs. Atras da cortina de fumagca. Tabaco, tabagismo e meio ambiente. Estratégias da
industria e dilemas da critica. Tese - (Doutorado) Itajai: Universidade Federal de Santa Catarina, 2002, p.86.


http://www.medicinanet.com.br/pesquisa/cid10/nome/nicotina.htm
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Estima-se, que no Brasil, a cada ano, 200 mil pessoas morram precocemente devido as

doencas causadas pelo tabagismo.™®

Abaixo segue uma pesquisa retirada do site de seguranca do trabalho:

- Cancer de Pulmao: 87% das mortes por cancer de pulmao ocorrem entre os fumantes.

- Doencas Cardiacas: os fumantes correm um risco de 70% maior de apresentar doencas
cardiacas.

- Céancer de Mama: as mulheres que fumam 40 ou mais cigarros por dia tém uma
probabilidade 74% maior de morrer de cancer de mama.

- Deficiéncias Auditivas: os bebés de mulheres fumantes tém maiores dificuldades em
processar sons.

- Complicacfes da Diabetes: os diabéticos que fumam ou que mascam tabaco correm
maior risco de ter graves complicacGes renais e apresentam retinopatia (distarbios da
retina) de evolucBes mais rapidas.

- Cancer de Coélon: dois estudos com mais de 150.000 pessoas mostram uma relacao
clara entre o fumo e o cancer de célon.

- Asma: a fumaca pode piorar a asma em criancas.

- Predisposi¢do ao Fumo: as filhas de mulheres que fumavam durante a gravidez tém
quatro vezes mais probabilidade de fumar também.

- Leucemia: suspeita-se que o fumo cause leucemia mielGide.

- Contusdes em Atividades Fisicas: segundo um estudo do Exército dos Estados Unidos,
os fumantes tém mais probabilidades de sofrer contusdes em atividades fisicas.

- Memodria: doses altas de nicotina podem reduzir a destreza mental em tarefas
complexas.

- Depressdo: psiquiatras estdo investigando evidéncias de que hd uma relacdo entre o
fumo e a depressdo profunda, além da esquizofrenia.

- Suicidio: um estudo feito entre enfermeiras mostrou que a probabilidade de cometer
suicidio era duas vezes maior entre as enfermeiras que fumavam.

- Outros perigos a acrescentar a lista: cancer da boca, laringe, gargantas, esofago,
pancreas, estbmago, intestino delgado, bexiga, rins e colo do utero; derrame cerebral,
ataque cardiaco, doencas pulmonares cronicas, distarbios circulares, Ulceras pépticas,
diabetes, infertilidade, bebés abaixo do peso, osteoporose e infec¢cdes dos ouvidos. Pode-
se acrescentar ainda o perigo de incéndios, ja que o fumo é a principal causa de incéndios
em residéncias, hotéis e hospitais.”’

O cigarro também gera diversos problemas para os fumantes passivos.

Chamam-se fumantes passivos as pessoas que sendo ndo fumantes inalam os produtos de

19 INSTITUTO NACIONAL DE CANCER. Observatério da politica nacional de controle do tabaco. Rio de
Janeiro, 2012. Disponivel em: <http://www.inca.gov.br/tabagismo/frameset.asp?item=fagq>. Acesso em: 19
agosto 2012.

% Fumo, cigarro e suas consequéncias. Disponivel em: <http://www.areaseg.com/toxicos/fumo.html>, acesso
em: 24 jun. 2012


http://www.inca.gov.br/tabagismo/frameset.asp?item=faq
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combustdo do cigarro. A fumaca dos derivados do tabaco em ambientes fechados é
denominada poluigdo tabagistica ambiental. Estima-se que o ar poluido contenha “trés vezes
mais nicotina e monoxido de carbono, e até cinquenta vezes mais substancias cancerigenas do
que a fumaca que entra pela boca do fumante depois de passar pelo filtro do cigarro”?,

segundo o INCA.

Ainda segundo esse Instituto, a absor¢do da fumaca por ndo fumantes causa
risco 30% maior de cancer de pulmao e 24% maior de infarto do coracdo em relacdo aos nao
fumantes que ndo se expdem. Em criangas, causa maior risco de doencas respiratérias como
pneumonia, bronquite e asma. Sdo ainda efeitos imediatos causados pela poluicdo tabagistica
ambiental: irritacdo nos olhos, manifestagdes nasais, tosse, cefaleia, aumento de problemas

alérgicos e cardiacos.

Alguns autores defendem que o cigarro possui, assim, uma periculosidade
inerente, ou seja, “trazem um risco intrinseco atado a sua propria qualidade ou modo de
funcionamento”.?> Porém, para que um produto seja classificado dessa maneira, a
periculosidade deve ser normal e previsivel, como ocorre nas facas, no alcool, sacos plasticos,

agrotoxicos.

O produto que possui periculosidade inerente pode ser comercializado com
as adverténcias cabiveis, pois o préprio fim a que se destina depende da periculosidade, como
no caso da faca que precisa estar afiada para alcancar sua finalidade. Suprir a periculosidade

inerente de um produto seria acabar com sua propria natureza.

Nestes casos, 0os consumidores estdo cientes dos riscos e, utilizando o

produto da forma recomendada, nédo iréo sofrer danos.

Mas no caso do cigarro, a periculosidade ndo pode ser considerada inerente.
A periculosidade do cigarro ndo € normal e, durante o periodo em que foi comercializado sem
que houvesse informagdo adequada aos consumidores, ndo tinha como se falar em

previsibilidade.

2L INSTITUTO NACIONAL DE CANCER. Rio de Janeiro, 2012. Disponivel em:
<http://www.inca.gov.br/tabagismo/frameset.asp?item=passivo&link=tabagismo.htm>.  Acesso em: 12
setembro 2012.

2 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 22 tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 117.
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No cigarro, a periculosidade ¢ tida por exagerada, “seu potencial danoso ¢
tamanho que o requisito da previsibilidade ndo consegue ser totalmente preenchido pelas
informagdes prestadas pelos fornecedores”. > A mera informacéo de que o produto colocado
no mercado causa prejuizos a salude do consumidor, apesar de preencher o requisito da

previsibilidade, ndo é capaz de eliminar a responsabilidade pelos danos gerados.

Por isso, diz-se que os produtos com periculosidade exagerada “[...] ndo
podem em hipdtese alguma - em face da imensa despropor¢do entre custos e beneficios

sociais da sua producdo e comercializacio - ser colocados no mercado”.?*

Importante avaliar se a periculosidade de um produto é elevada a ponto de
ser classificada como exagerada (ndo podendo ser comercializado) ou apenas inerente

(devendo ser comercializado com adverténcias).

”De qualquer modo, com a ajuda do Restatement (Second) of Torts, sction
520, € possivel elencar alguns pontos que podem ser levados em
consideracdo pelo juiz para tal determinacéo: a) se a atividade em si envolve
um alto grau de risco de dano; b) se o dano hipotecério é de grande
gravidade; c) se o risco ndo pode ser eliminado pelo exercicio de cuidado
razoavel; d) se a atividade ndo é matéria de uso comum; e) se a atividade é
inapropriada para o local onde é exercida; e, finalmente f) o valor da
atividade para a comunidade”.”®

Avaliando o cigarro, percebe-se que este possui alto grau de risco de dano,
sendo este de grande gravidade, podendo levar a morte. Como bem destaca Sérgio Luis
Boeira: “Nao existe um consumo regular do tabaco isento de risco a satide”®, mesmo

utilizado da forma como é recomendada, mata.

A mera informacdo e normatizacdo ndo séo suficientes para diminuir 0s
riscos graves causados pelo consumo do produto, visto a desproporgéo clara entre os custos e
beneficios sociais da sua producdo e comercializagdo. Logo, um produto como esse nédo
poderia ser colocado no mercado e, muito menos, mantido por tantos anos sem informacéo

adequada.

2 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 22 ti. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 119.

 Ibidem, p. 119.

% |bidem, p. 119.

% BOEIRA, Sérgio Lufs. Atras da cortina de fumaca. Tabaco, tabagismo e meio ambiente. Estratégias da
industria e dilemas da critica. Tese - (Doutorado) Itajai: Universidade Federal de Santa Catarina, 2002, p.82.
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Dessa forma, o cigarro viola preceitos de protecdo a salde e a vida
constitucionalmente tutelados. Nao cabe, por tudo quanto exposto, defender a licitude de um

produto tdo danoso.

1.3 Comercializac¢éo do produto

Estima-se que o descobrimento do tabaco se deu no ano 1000 a.C.%’, pela
populacdo indigena que vivia nas Américas, sendo utilizado nos rituais religiosos bem antes
da chega dos europeus. Com a colonizagdo e o escambo, essa folha plantada em todo o
continente espalhou-se pela Europa e, em pouco tempo, ja se fumava cachimbo em todo o

continente europeu.

Logo isso se tornou um simbolo de civilizacdo, sendo retratado por diversos
pintores que ilustravam reis, generais e outras figuras importantes fumando ou aspirando rape,
representando elevado status econémico-social. A producdo cresceu enormemente, chegando

a ser a maior fonte de renda dos cofres piblicos na Europa.?

O cigarro foi a forma mais cdmoda e econdmica de carregar e utilizar o
tabaco, mostrando sua explosdo nas décadas de 1860 e 1880, quando comecou a ser
produzido em larga escala por maquinas especificas. A principio, seu consumo se restringia
aos homens, sendo somente a partir da Segunda Guerra Mundial, com a utilizacdo macica da

publicidade pela industria de cigarros, que seu consumo se disseminou entre as mulheres.

Marcantes sdo as campanhas publicitérias do cigarro. Associavam 0 seu uso
a imagem de sucesso, aventura, status, prazer. Incontaveis os filmes de Hollywood nos quais

0s atores principais apareciam fumando.

Por muito tempo, a publicidade desse produto foi veiculada sem nenhum
tipo de controle especifico, existindo até médicos que diziam que o ato de fumar ndo fazia mal
a saude. Nesse sentido € o trecho a seguir, extraido do site de seguranca do trabalho:

“Outro personagem muito conhecido no mundo do cigarro é o cowboy
machdo, despreocupado, cuja mensagem, nas palavras de um rapaz, é:

" DELFINO, Lucio. Responsabilidade civil e tabagismo no cédigo de defesa do consumidor. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002.

% ALIANCA DE CONTROLE AO TABAGISMO. Tabagismo. Sdo Paulo, 2012. Disponivel em: <
http://www.actbr.org.br/tabagismo/historico.asp>. Acesso em: 28 setembro 2012.
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‘quando vocé esta fumando, ninguém o segura’. Consta que o produto de
consumo mais vendido no mundo é um cigarro que controla 69% do
mercado entre os fumantes adolescentes e que a marca que mais investe em

publicidade. Como um incentivo a mais, todo maco traz cupons que podem

ser trocados por jeans, bonés e roupas esportivas do gosto da mocada”.?

O filme Thank You for Smoking retrata bem esse poder do marketing
quando o personagem principal, Nick Naylor, lobista, busca provas de que os cigarros nao
viciam e é mal sucedido. Sua conclusdo, mesmo assim, é confiante: “o mais importante:

temos o controle da midia”.*

Foi com esse poder da publicidade que o cigarro passou a fazer parte da
rotina de milhares de pessoas, sendo considerado prova de independéncia, liberdade e fator de
inclusdo em diversos grupos sociais. Fumar era quase obrigatorio para se sentir inserido
socialmente. Exemplo classico dessa relagdo do cigarro com fama, sucesso e incluséo social é

trazido pelo site ja citado acima:

“Aqui no Brasil, a minissérie Presenca de Anita, chamou a atencdo aos
varios cigarros consumidos pela protagonista de apenas 18 anos. A
representacdo foi tamanha, ao ponto da propria atriz tornar-se dependente. A
mensagem descarada é que fumar da prazer, boa forma, virilidade e
popularidade. ‘Onde eu trabalhava’, disse um consultor de publicidade,
‘tentavamos de tudo para influenciar a garotada de 14 anos a comegar a
fumar’. Os antncios na Asia apresentam ocidentais atléticos, saudaveis e
cheios de juventude, divertindo-se a valer em praias e quadras esportivas —
fumando, ¢ claro. ‘Top models e estilos de vida ocidentais criam padrdes
glamorosos a imitar’, comentou um informe de marketing, ‘e os fumantes

. . 31
asiaticos nunca se fartam disso’”.

Slogans como “A decisdo inteligente”, “Para quem sabe o que quer”, “Para
guem tem bom gosto” ja foram utilizados nas publicidades de cigarro e demonstram
exatamente a ideia que as indudstrias gostariam de passar: o cigarro demonstra capacidade de

escolha, liberdade, independéncia.

Esse glamour perdurou até o inicio da década de 1920, quando comegaram
0s primeiros alertas a respeito dos riscos do cigarro, surgindo as primeiras leis contra o

tabagismo nos Estados Unidos. Em 1964 e 1972 foram publicados relatorios e feitas

¥ SITE DE SEGURANCA DO TRABALHO. Fumo. Curitiba, 2002. Disponivel em:
<http://www.areaseg.com/toxicos/fumo.html>. Acesso em: 29 setembro 2012.

% THANK YOU FOR SMOKING. Diregdo e roteiro de Jason Reitman, baseado em livro de Christopher
Buckley. Estados Unidos: Fox Searchlight, 2005. DVD.

% SITE DE SEGURANCA DO TRABALHO. Fumo. Curitiba, 2002. Disponivel em:
<http://www.areaseg.com/toxicos/fumo.html>. Acesso em: 29 setembro 2012.
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investigacOes a respeito dos males causados pelo cigarro neste pais, 0 que gerou certo recuo

nas vendas do cigarro.

“Nos Estados Unidos os anlncios de cigarro na TV foram banidos ha mais
de vinte anos. Como se ndo bastasse, o rigor das leis americanas impede o
tabagismo em restaurantes, cinemas, elevadores e lojas, punindo aqueles que
se aventurarem na infragdo, com pagamento de multa pesada. Isso significa
que 14, tal qual em paises com leis semelhantes, tornou-se dificil vender
cigarro. A solugdo encontrada pelas industrias fumigenas foi simples e
eficiente: voltar sua artilharia para paises onde inexistem legislacfes sérias,
com intuito preventivo de problemas relacionados ao uso do tabaco”.*

As empresas, mesmo conhecendo os riscos do produto, continuaram
incentivando o seu uso. Reagiram rapidamente, buscando ao méximo controlar informacdes
vitais, analisar e segmentar o publico-alvo de seu produto, além de promover a colaboracéo
entre os competidores desse ramo. Chegaram a manipular estudos com intuito de enganar 0s

consumidores ao enunciar que o cigarro fazia bem a saude.

E nesse contexto que surge a publicidade enganosa dos cigarros. O art. 37,

81° CDC traz a nocéo de publicidade enganosa nos seguintes termos:

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagio de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o0 consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos”.

Dessa forma, sdo proibidas propagandas que sejam inteira ou parcialmente
falsas ou ainda que induzam em erro o consumidor. As propagandas de cigarro se utilizavam
justamente da falsa informacéo para relaciona-lo ao vigor fisico, a vida esportista, induzindo

0s consumidores a um erro que custaria a propria saude e, em muitos casos, a vida.

Um produto altamente perigoso e danoso a salde relacionado em
propagandas a vida saudavel. SO por essa informacdo, a propaganda do cigarro ja seria
enganosa. Observa-se, pela redacdo do artigo 37, que ndo € necessario que ocorra um fato
danoso ao consumidor, a mera violagdo aos deveres de informacdo j& configura a propaganda

COMO enganosa.

%2 DELFINO, Lucio. Responsabilidade Civil & tabagismo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 327.
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Além disso, ndo se pode deixar de questionar as omissdes que esses
anuncios traziam, afinal, sequer tratavam dos riscos aos quais 0s consumidores estariam
expostos consumindo esse produto. Como bem questiona Lucio Delfino: “Se o consumidor
tivesse tido conhecimento de determinada caracteristica do produto antes de adquiri-lo, teria,

mesmo assim, concretizado o negocio?”. %

No caso do cigarro, seria essencial constar, por exemplo, as substancias
toxicas contidas no produto e seus efeitos no organismo. Sdo dados que se aparecessem nas

propagandas, certamente ndo haveria individuo que quisesse se submeter a tal risco.

O Cddigo do Consumidor é ainda mais especifico ao tratar da oferta e
apresentacdo de produtos e servi¢os no caput do art. 31:

“Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servi¢os devem assegurar
informacGes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0s riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores”.

Assim, as informacBes sobre as caracteristicas, qualidades, composicdo
entre outras devem ser passadas ao consumidor de forma correta, clara e precisa, fato que em

nada se aproxima das propagandas de cigarro.

Todos esses pontos demonstram a responsabilidade das empresas
fabricantes de cigarro no periodo em que vigoraram essas propagandas e, apés a proibicao das
mesmas, em relacdo aos consumidores que ja estavam viciados. Por muitos anos o produto foi
comercializado sem que se soubessem seus efeitos, um descaso ndo sdé das empresas

fabricantes, quanto do Poder Publico que tem a funcéo de fiscaliza-las.

Acrescenta-se a isso, 0 fato de ser obrigatoria a observéancia de algumas
etapas antes do produto ser disponibilizado no mercado. Entre elas, exige-se que o fabricante
realize diversos testes para conhecer os efeitos do produto e certificar-se que ele nao é nocivo.
Assim, ndo cabe as empresas se defenderem afirmando que desconheciam os efeitos nocivos

do produto, passando a conhecé-los apenas na década de 1990.

% DELFINO, Lucio. Responsabilidade civil e tabagismo no cédigo de defesa do consumidor. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 136.
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Tem-se configuradas assim, ndo s6 a negligéncia a deveres bésicos de
cuidado das empresas, ao comercializar um produto sem certificar-se dos seus efeitos, como

também a propaganda enganosa e ainda a violacao ao dever de informacéo.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL DAS EMPRESAS FABRICANTES DE CIGARRO E
DO ESTADO

Sabe-se que a responsabilidade civil dos fornecedores é objetiva, ou seja,
independe de culpa. Porém, mesmo sem ser necessario comprovar esse fator, em alguns casos
é extremamente complicado demonstrar o nexo causal, surgindo, assim, diversas discussdes a

esse respeito e varias teorias que tentam encontrar uma solucéo para esses conflitos.

Além disso, deve-se atentar ao fato do poderio dos fornecedores, em
especial as empresas fabricantes de cigarro, ante um consumidor vulneravel e um Estado
omisso. Por tudo quanto exposto, muito se discute a respeito da responsabilidade civil dessas
empresas e do Estado quando a producdo e comercializacdo do cigarro e dos fatores que
levam os individuos a consumir esse produto e manter seu uso apds as constatacdes dos males

que ele causa.

2.1 Responsabilidade objetiva das empresas

A responsabilidade civil passou por grandes evolugbes do Cadigo Civil de
1916 para o Cédigo Civil de 2002. No cddigo antigo, a responsabilidade subjetiva era a regra,

com apoio na culpa provada, art. 159.

“Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano. (Vide Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 1919).

A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo
disposto neste Cddigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553.

Esse artigo era tdo especifico que afastava qualquer outra modalidade que
ndo fosse a culpa subjetiva. Em poucos casos, arrolados nos arts. 1.521, 1.527, 1.528 e 1.529,

admitia-se a culpa presumida e a responsabilidade objetiva.

Ainda hoje, segundo a teoria classica, a culpa é pressuposto da

responsabilidade civil subjetiva, como se observa no Codigo Civil, art. 186.

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Dessa forma, a vitima sO teria direito a indenizagdo caso o0 agente

responsavel pelo dano agisse com culpa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL3725.htm#art3
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Porém, com a evolucdo da sociedade, desenvolvimento industrial e a
producdo em massa, observou-se que em muitos casos era necessaria a devida reparacao, sem
que fosse preciso comprovar a culpa tradicional. Os juristas notaram que a teoria subjetiva
ndo mais se adequava aos anseios da sociedade, principalmente no que se referia aos acidentes
de trabalho que se tornaram muito comum com a mecanizagdo e 0 consequente despreparo
dos operérios. Percebeu-se que a dificuldade em se comprovar a culpa do empregador era

tamanha que o operario acabava desamparado judicialmente, sem a devida reparacéo.

Surge, assim, a responsabilidade objetiva, aplicada entre outros casos, nas

relacfes de consumo. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

“[...] a responsabilidade estabelecida no Cédigo de Defesa do Consumidor é
objetiva, fundada no dever e seguranga do fornecedor em relacdo aos
produtos e servigos langados no mercado de consumo, razdo pela qual néo
seria também demasiado afirmar que, a partir dele, a responsabilidade

objetiva, que era exce¢do em nosso Direito, passou a ter um campo de

incidéncia mais vasto do que a prépria responsabilidade subjetiva”.®*

Aliada a ideia de responsabilidade objetiva, veio a teoria do risco, no final
do século XIX, desenvolvida principalmente na Franca. Segundo essa teoria, risco significa
perigo, uma probabilidade maior de dano, significando que, aquele que exerce ou oferece um

produto perigoso, deve arcar com 0s riscos e reparar 0s danos que dele forem decorrentes.

Entre as diversas espécies de risco apontadas pela doutrina, a
comercializacdo do cigarro se enquadra no risco-proveito. Segundo Sérgio Cavalieri Filho,
“responsavel ¢ aquele que tira proveito da atividade danosa, com base no principio de que,

onde esta o0 ganho, ai reside o encargo - ubi emolumentum, ibi 6nus”*

Ha quem queira aplicar a industria do cigarro a teoria do risco criado,
segundo o qual aquele que, em razéo da atividade ou profissao, cria um perigo, estaria sujeito
a reparacdo, a menos que se comprovasse que todas as medidas foram tomadas para se evitar
0 dano. Contudo, no capitulo anterior, j& houve a conclusdo que a mera informagdo e

previsibilidade ndo isenta os fabricantes dos danos causados, devido a imensa desproporcéao

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2005, p. 40.
% Ibidem, p. 156.
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entre os custos e beneficios sociais da produgdo do cigarro e sua consequente periculosidade
exagerada.

Assim, as empresas de cigarro se submetem a teoria objetiva da
responsabilidade civil, havendo que se provar apenas o dano sofrido e o nexo de causalidade
entre a conduta/omissdo do agente e o dano arcado pelo consumidor, conforme j&
expressamente disposto pelo legislador no art. 931 do Cdédigo Civil.

“Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, 0s
empresarios individuais e as empresas respondem independentemente de
culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulagdo”.

O dano causado pelo cigarro é de facil comprovacao. Conforme ja apontado
em topicos anteriores, o cigarro € responsavel por diversos tipos de céancer, enfisema
pulmonar, entre outros sérios problemas de saude. Além disso, hd que se apontar o dano
psicolégico causado pela dependéncia quimica e psiquica provocado, principalmente, pela

nicotina presente nesse produto.

O dano social também ocorre, pois a familia do fumante é afetada
diretamente pelo vicio do consumidor direto. O fumante passivo também sofre os efeitos do
cigarro, apresentando diversas doencas relacionadas a fumaca. Ainda cabe elencar o dano

moral arcado pelos familiares de parentes falecidos em decorréncia do fumo.

O nexo de causalidade € o vinculo entre causa e efeito, da acdo/omissao do
agente causador do dano e do dano propriamente dito. Ndo héa que se falar em reparacgdo civil,

se ndo ha nexo de causalidade, por isso sua relevancia.

Ocorre que, muitas vezes, essa determinacdo do nexo causal ndo é de facil
percepcao, podendo, inclusive, ter situacbes em que ocorram diversas causas concomitantes

para a ocorréncia do fato danoso.

Ensina Otavio Luiz Rodrigues Junior, que

“Diante de mdltiplas causas concomitantes, ao juiz caberd: (i) identificar
qual dessas causas € preponderante, de modo a excluir as demais; e (ii)
guando mais de uma causa tiver relevancia decisiva para a producdo do
resultado, ou quando se mostrar impossivel a determinacao de qual delas foi
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verdadeiramente preponderante, repartir o dever de indenizar, ocorrendo
entdo o que se convencionou denominar culpa concorrente”.*

Dessa forma, primeiro tenta-se identificar uma causa preponderante, caso

ndo seja possivel, aplica-se a culpa concorrente, repartindo o dever de indenizar.

Algumas empresas argumentam que ndo seria possivel identificar qual
marca era utilizada pelo usuario do cigarro, rompendo-se assim, 0 nexo causal. Porém, esse
argumento é facilmente afastado quando se tem entre as provas cabiveis, a testemunhal,

permitida e prevista no Cédigo de Processo Civil (CPC)*".

“Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
gue ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a acéo ou a defesa”.

“Art. 400. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de
modo diverso. O juiz indeferird a inquiricdo de testemunhas sobre fatos:
| - j& provados por documento ou confissdo da parte;
Il - que s6 por documento ou por exame pericial puderem ser provados”.
Portanto, sabendo que os fumantes geralmente elegem uma marca e se
utilizam dela durante toda a vida, raramente fazendo uso de outra que nao a escolhida, facil
detectar a empresa responsavel. Todos que convivem ao seu redor, parentes, amigos, donos de
mercados proximos a residéncia sabem qual marca de cigarro é a mais comprada e podem ser

testemunhas em uma possivel lide.

Além disso, como se trata de uma tipica relacdo de consumo, deve-se adotar
a inversao do 6nus probatorio, cabendo a empresa, demonstrar que o consumidor ndo utilizava
seu produto, ou que este ndo causou o dano questionado. Nesse sentido é a orientacdo do
art.6°, inciso VIII, CDC.

“Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

[.]".

% RODRIGUES FILHO, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladson; ROCHA, Maria Vital da. Responsabilidade civil
contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 114.

% BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.Institui 0 Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 abr. 2013.
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Neste ponto, muitas empresas alegam que a causa da morte do fumante néo
foi diretamente o cigarro, podendo ser ocasionada por outros fatores, tentando, com isso,

romper 0 nexo causal e eximirem-se da responsabilidade.

Importante observar os indices de mortes relacionadas ao consumo de
cigarro passados pelos 6rgdos de salde, os numeros alarmantes de diversos tipos de cancer

associados ao cigarro e outras estatisticas de amplo conhecimento na atualidade.

Apds anos de consumo de um produto altamente nocivo, tendo a morte do
individuo determinada por enfisema pulmonar, cancer de faringe, ou outras doencas
correlatas, é incabivel afirmar que ndo h& nexo de causalidade entre a morte desse consumidor

e a comercializacdo de cigarro.

Afirmar que a morte pode ter sido ocasionada por outros fatores que nao o

consumo diario de cigarro € desarrazoado, Vvisto que 0 nexo causal ¢ justamente o “[...] fator

determinante do prejuizo”.*®

A aplicacdo da presuncdo do nexo de causalidade torna-se essencial em
diversos casos em que é impraticavel exigir da vitima/autor da acdo de indenizagdo a prova do

nexo causal. Por isso, afirma Caitlin Sampaio Mulholland:

“Dai a conclusdo de que, em determinadas hipodteses, podera o julgador
utilizar-se das presungdes como forma de beneficio a vitima, favorecendo-a
devido a sua incapacidade probatéria estabelecida durante o processo. Surge,
assim, a questdo basilar deste livro: a identificacdo e aplicacdo da chamada
presuncdo de causalidade, expediente que possibilidade a efetivacdo da
obrigacdo de indenizar e a concretizacdo do principio da plena
reparabilidade do dano injustamente sofrido, através de um juizo

probabilistico”.*

Complementa Flavio Tartuce a respeito da presunc¢do de causalidade, “cite-
se, ainda, a correta aplicacdo da teoria da presungdo de nexo de causalidade, utilizada em
alguns julgados, que tem relacdo direta com a pressuposicdo de responsabilidade pela

colocagéo das pessoas em risco pelo produto (mise em danger)”.*°

%% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil de acordo com o Novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de
10-1-2002). 8. ed. rev. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 520.

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de janeiro:
GZ Editora, 2010, p. 196.

0 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco - a teoria do risco concorrente. S&o Paulo: Editora
Método, 2011, p. 361.
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Ou seja, a exposigdo das pessoas a produtos nocivos, com periculosidade
exagerada, por si sO ja é capaz de pressupor responsabilidade em caso de dano. Frise-se que

ha presuncao relativa, pois a empresa tabagista podera provar o contrario.

A aplicacgdo da teoria da presuncdo de nexo de causalidade ndo se confunde
com a inversdo do 6nus probatorio, fato que permite sua aplicacdo inclusive aos casos
anteriores ao Codigo de Defesa do Consumidor.

“O que ocorre, no caso, ndo ¢ a inversdo do Onus da prova, mas a
consideracdo de que com a presuncgéo dos fatos - e da causalidade - em favor
dos argumentos da vitima, pesara sobre os ombros do réu da acdo,

pretendido responsavel pela reparacdo, o dever de combater esta presuncao,

provando que de outra maneira deram-se os eventos que culminaram com o

41
resultado danoso”.

Dessa forma, deve-se presumir 0 nexo de causalidade em alguns casos em
que se torna impossivel a prova feita pelo autor, como nos casos de reparacdo decorrentes do
cigarro anteriores a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, ou entdo, determinar a
inversdo do 6nus probatdrio, nos casos em que essa lei é aplicavel, cabendo ao fabricante
demonstrar que seu produto ndo foi determinante na ocorréncia dos danos causados a vitima,

ou entdo que seu produto nao é passivel de tais efeitos.

2.2 Responsabilidade do fumante em contraposi¢cao a das empresas fumigenas

As empresas ainda utilizam como argumento para se eximir do dever de
reparacdo dos danos causados o livre-arbitrio dos consumidores. E o que defende Alvaro

Villagca Azevedo em parecer para a Souza Cruz S.A:

“[...] a dependéncia fisica ou psicoldgica até pode enfraquecer o poder de
recusa, até pode dificultar a decisdo do usuario da substancia de decidir ndo
mais consumi-la, ante a necessidade sentida pela pessoa dependente. Porém,
essa dificuldade é inerente aos seres humanos que estdo acostumados a

consumir substancias que Ihes proporcionam prazer”.*

* MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2010, p. 207-208.

*2 AZEVEDO, Alvaro Villaga, A dependéncia ao tabaco e a sua influéncia na capacidade juridica do individuo.
A caracterizagdo de defeito no produto sob a ética do Codigo de Defesa do Consumidor, in LOPEZ, Tereza
Ancona (coordenadora). Estudos e pareceres sobre Livre-Arbitrio, responsabilidade e produto de risco
inerente: o paradigma do tabaco, aspectos civis e processuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 71.
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Mais a frente, o mesmo doutrinador ainda conclui: “Ainda que o tabaco
contenha substancia inerente (nicotina) que estd associada a dependéncia, o que determina o

comeco e o fim dessa dependéncia ¢ a vontade humana”.*®

Destaca-se que esse parecer foi destinado a uma grande empresa de cigarro,
logo, seus resultados sdo visivelmente tendenciosos. Esse argumento, contudo, ndo merece

apoio pelas razdes a seguir delineadas.

Cabe, primeiramente, entender o significado da palavra livre-arbitrio.
Segundo o Dicionario Houaiss, livre-arbitrio é a “possibilidade de decidir, escolher em fungdo
da propria vontade, isenta de qualquer condicionamento, motivo ou causa determinante”.** Ou
seja, para que haja livre-arbitrio, faz-se necessario que ndo exista nenhum tipo de

condicionamento, que a possibilidade de decidir seja plena.

Lacio Delfino afirma em seu artigo, “O fumante e o livre-arbitrio: um

polémico tema envolvendo responsabilidade civil das industrias do tabaco”, que

“[...] as decisdes de iniciar a prética do tabagismo, e a de manté-la viva
no cotidiano, advém de um ou alguns estimulos externos. S&o excitagdes
exteriores que, de algum modo, influenciam a vontade do individuo,
conduzindo a sua acdo em dire¢cdo ao consumo inicial e continuo de
tabaco. Sendo esse argumento verdadeiro — e ele efetivamente o é —
certamente caird por terra a tese do livre-arbitrio do fumante, sobretudo
porque ndo haveria sentido em se defender uma propensa liberdade de
agir, quando a vontade do individuo foi maculada, ja que pastoreada para
um determinado comportamento por fatores outros que néo a sua prépria
consciéncia”.*

Citam-se como fatores externos capazes de influenciar a decisdo livre dos
individuos as constantes propagandas que veiculavam nos meios de comunicagdo associando

0 uso do produto ao sucesso, pratica de esportes, intensa sexualidade e até mesmo

autoafirmac&o social. Todo esse marketing em torno do cigarro aliado & omisséo a cerca dos

* AZEVEDO, Alvaro Villaga, A dependéncia ao tabaco e a sua influéncia na capacidade juridica do individuo.
A caracterizacdo de defeito no produto sob a 6tica do Coédigo de Defesa do Consumidor, in Estudos e
pareceres sobre Livre-Arbitrio, responsabilidade e produto de risco inerente: o paradigma do tabaco,
aspectos civis e processuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 71.

* HOUAISS, Dicionério Eletronico da Lingua Portuguesa. Disponivel em: < http://200.241.192.6/cgi-
bin/houaissnetb.dll/frame>. Acesso em: 22 fev. 2013.

** DELFINO, Lucio. O fumante e o livre-arbitrio: um polémico tema envolvendo a responsabilidade civil das
inddstrias do tabaco. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20090329191746.pdf>. Acesso em: 22 fev.
2013.
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perigos de seu consumo tornaram esse consumo um hébito social e influenciaram de forma

macica toda uma geracdo de jovens e adultos, principalmente entre as décadas de 50 e 90.

Ap0s iniciar o consumo de cigarro, o livre-arbitrio fica ainda mais afastado
devido a nicotina. O fumante néo é capaz de largar seu vicio de forma tdo simples como a
suposta pelo doutrinador em seu parecer. A nicotina é uma substancia tdo perigosa que ja foi
classificada como substancia psicotropica capaz de gerar transtornos mentais e de

comportamento.

N&o se trata aqui de mera substancia que induz o cérebro a produzir a
sensacdo de prazer e bem-estar, como comparou Alvaro Villaga com a cafeina. Adotar essa

tese € desprezar um risco muito grande associada ao seu consumo.

Em parecer solicitado pela Associacdo Cearense de Defesa da Saude do

Fumante e Ex-fumante, o Prof. José Rosemberg fala a respeito do perigo da nicotina:

“Nos cigarros, os efeitos da nicotina sdo mais rapidos e devassadores. Apds
uma tragada, ela chega ao cérebro em nove segundos, valendo dizer que, em
média, traga-se dez vezes cada cigarro. Quem fuma um magco de cigarros por
dia, sofre, portanto, duzentos impactos cerebrais da nicotina, totalizando
setenta e trés mil impactos por ano. Nenhuma outra droga age com esse
volume e intensidade, provocando maleficios e lesando praticamente todos
0s 6rgdos. Seu mecanismo farmacolégico é semelhante ao da cocaina e
heroina, e a dependéncia que provoca costuma ser mais intensa que a destas

Gltimas”.*

Por isso, conclui Lacio Delfino,

“Destarte, ¢ de se ver que o argumento pautado no livre-arbitrio do fumante,
como arma direcionada a excluir a responsabilidade civil da industria do
fumo, também cai por terra, sob uma analise voltada exclusivamente a
nicotina, substancia psicotrdpica responsavel pela dependéncia do fumante.

Essa dependéncia, implantada no organismo do fumante pelo mero consumo
de tabaco, apresenta-se como uma fortissima influéncia externa, a manté-lo
na condicdo de tabagista, ja que macula a sua vontade, impedindo-o de

abdicar do fumo espontaneamente, por meio apenas de sua vontade”.*’

*® DELFINO, Lucio. Responsabilidade civil e tabagismo no cédigo de defesa do consumidor. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 10.

*" \dem. O fumante e o livre-arbitrio: um polémico tema envolvendo a responsabilidade civil das indUstrias do
tabaco. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20090329191746.pdf>. Acesso em: 22 fev.
2013.
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Mais especifico ainda séo os casos dos fumantes que iniciaram seu habito
antes da divulgacdo dos efeitos maléficos do cigarro. Nestes casos, ndo ha que se falar em
livre-arbitrio, pois os consumidores sequer sabiam os efeitos do produto que estavam
consumindo. Assim, para aqueles que comecaram a fumar e se encontram hoje viciados, 0
livre-arbitrio em relacdo ao fumo €, sendo anulado, em muito diminuido pelos efeitos da

nicotina.

A alegacdo do livre-arbitrio fica condizente com a realidade, quando se tem
como parametro pessoas adultas que iniciaram 0 consumo de cigarro apds o conhecimento
dos seus efeitos. Estes consumidores sabiam dos riscos aos quais estavam se submetendo e
escolheram, mesmo assim, utilizar esse produto. Mas nem isso isenta totalmente a
responsabilidade das empresas, fabricantes de um produto intrinsecamente prejudicial e

viciante.

Nas palavras de Lucio Delfino:

“Atualmente, vé-se 0 tabagismo como uma doenca cronica pela enorme
dificuldade para se eliminar o vicio do fumante. J& se acreditou que a forga
de vontade era suficiente para quem quisesse parar de fumar. A ciéncia se

encarregou de provar o contrario, ou seja, na pratica, mesmo querendo, é

muito dificil abandonar o consumo de tabaco”.*®

Além disso, o direito a vida é indisponivel. Por isso, ainda que o livre-
arbitrio fosse exercido em sua inteira amplitude, ndo caberia comercializar um produto que

atenta a vida do consumidor de forma tdo contundente, como ressalta Leandro Adiers:

“Nao ha hipotese de manter-se no mercado produto perigoso € nocivo, que
causa lesdes e pode matar se utilizado do modo e para o fim a que se destina,

resultados comprovados, atendendo-se a simples imposi¢do de informar ao

. . . .. . . ;. 49
consumidor, eis que agredidos direitos indisponiveis”.

Por isso, o simples fato de o ato ser licito também ndo exime as empresas do

seu dever de reparagéo dos riscos causados. N&o existe direito adquirido de lesar.

Outro argumento utilizado pelas empresas de cigarro € que a livre iniciativa

deve ser preservada. Todavia, esse argumento ndo se consolida, a livre iniciativa so é licita

*8 DELFINO, Lucio. Responsabilidade Civil & tabagismo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 45.
* ADIERS, Leandro Bittencourt. Responsabilidade civil do fabricante de cigarros. Revista Jus Navigandi, ano 7,
n. 55, 1 mar 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2760>. Acesso em: 08 abr. 2012,


http://jus.com.br/revista/texto/2760/responsabilidade-civil-do-fabricante-de-cigarros
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quando observados os demais principios constitucionais. Na licdo de Leandro Adiers temos

que:

“Da interpretacdo harmonica e integrativa dos direitos individuais e sociais
conjugada com o principio da livre iniciativa, vemos que o exercicio desta

altima sofre uma limitacdo legal - submetida a valores sociais -, sem a

observancia dos quais seu exercicio sera irregular ou abusivo”.*

Complementa Flavio Tartuce que a atividade empreendedora é legitimada
com o beneficio social, que resulta da disponibilizagdo de bens e servicos Uteis e nunca da
utilizacdo do argumento da livre iniciativa como forma de abuso do poder econémico ou de

isencao de responsabilidade.

“Lembra-se que 0 que legitima e permite a atividade empreendedora com
vista ao lucro é o beneficio social que resulta da geragdo de empregos,
arrecadacao de tributos e abastecimento do mercado com o fornecimento de
bens e servigos Uteis e/ou necessarios, jamais a utilizagdo abusiva do poder

econémico e o abuso de direito privatizador de lucros e socializador dos

danos”.*

Dessa forma, a isencdo de responsabilidade das empresas baseada na livre
iniciativa fica prejudicada, pois esta ndo pode estar acima do interesse e beneficio social. A
livre iniciativa ndo é ampla e ilimitada, sofre limitacBes legais que se ndo observadas tornam-

na irregular e abusiva, como é o caso das empresas fabricantes de cigarro.

Por isso afirma Sérgio Cavalieri Filho, que “Se, de um lado, a ordem
juridica permite e até garante a liberdade de acdo, a livre iniciativa, etc., de outro, garante

também a plena e absoluta prote¢ao do ser humano”.>

As empresas tabagistas tentam se isentar da responsabilidade pelos danos
causados pelo cigarro afirmando que o produto € licito e seguem todas as regulamentacGes

impostas ao ramo, utilizando-se do exercicio regular do direito previsto no Cadigo Civil.

%0 ADIERS, Leandro Bittencourt. Responsabilidade civil do fabricante de cigarros. Revista Jus Navigandi, ano 7,
n. 55, 1 mar 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2760>. Acesso em: 08 abr. 2012,

1 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco - a teoria do risco concorrente. Sdo Paulo: Editora
Método, 2011, p.13.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2005, p. 186.
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“Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:
| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

[.“]aa
Porém, tal afirmacdo ndo é correta. Neste caso, o exercicio regular do
direito fica afastado e cede lugar ao abuso de direito, previsto também no Codigo Civil, no

artigo 187 e muito bem explicado por Carlos Roberto Goncalves:

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

“[...] o critério usualmente adotado é o de que a ilicitude do ato abusivo se
caracteriza sempre que o titular do direito se desvia da finalidade social para
a qual o direito subjetivo foi concedido”.*®
As empresas ndo informavam os consumidores dos males do produto,
omitindo dados essenciais e, ainda mais, utilizavam-se de propaganda enganosa para associar
seu produto ao vigor fisico e outras formas de sucesso pessoal. Todas essas praticas romperam
com o principio da boa-fé, tornando o produto que é considerado licito em uma atividade
ilicita.

Outro ponto questionado pelas empresas é a aplicacdo dos dispositivos do
Codigo de Defesa do Consumidor para casos anteriores a sua publicacdo ou anteriores a
Constituicdo de 1988. Esse entendimento apesar de correto, também ndo é suficiente para
excluir a responsabilidade das empresas fabricantes de cigarro.

Isso porque o Cddigo Civil de 1916 também trazia em seu artigo 160 a

previsdo legal do exercicio regular do direito, devendo-se interpretar que

“O Codigo Civil brasileiro de 1916 admitiu a ideia do abuso de direito no
art. 160, I, embora ndo o tenha feito de forma expressa. Sustentava-se a
existéncia da teoria em nosso direito positivo, mediante interpretagdo
contrario sensu do aludido dispositivo. Se ali estava escrito ndo constituir
ato ilicito o praticado no exercicio regular de um direito reconhecido, é
intuitivo que constituia ato ilicito aquele praticado no exercicio irregular ou

. .. 4
abusivo de um direito”.’

53 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil de acordo com o Novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de
10-1-2002). 8. ed. rev. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.59.
> Ibidem, p.58.
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Apesar de somente ser positivado no Codigo Civil de 2002, o principio da
boa-fé objetiva, que consiste no dever de lealdade em todas as fases do contrato, remonta a
época do Direito romano. Nas palavras de Flavio Alves Martins, “Essa boa-fé nada tem de
novo em esséncia. Dela ja se ocupava o Direito Romano ha mais de dois mil anos ao
reverenciar a fides, com um contetdo até religioso, e ao reconhecer sua manifestacéo sob duas

formas: a bona fides e a fides bona >

Traz ainda o autor que até mesmo a divisdo da boa-fé em subjetiva e

objetiva ja tinha sido objeto de estudo dos romanos:

“A boa-fé, que, no Direito dos paises ocidentais, teve sua origem no tempo
dos romanos e sua fides, sinbnimo de confianca, pode ser analisada sob duas
Gticas: uma subjetiva, outra objetiva. Na subjetiva, a boa-fé é um estado,
uma crenca do sujeito em nédo estar lesando um direito (bona fides). Na
objetiva, é um principio que se traduz no dever que todos tem de se conduzir
leal e corretamente nas relacBes juridicas obrigacionais (fides bona).
Naquelaéeo sujeito esta em ou de boa-fé, nesta, 0s sujeitos agem segundo a
boa-fé”.

Se o principio da boa-fé objetiva é justamente lealdade, honestidade, essas
empresas, ao continuarem induzindo seu consumo por meio de propagandas enganosas
mesmo sabendo dos riscos a que expunham os consumidores, deixaram de lado um dos

principios basilares de qualquer relacdo juridica, quer seja antes ou ap6s o Codigo de Defesa

do Consumidor, ou da Constituicdo Federal.

Por tudo quanto posto, ndo cabe alegar culpa exclusiva da vitima, no caso,
do consumidor, para afastar inteiramente a responsabilidade civil das empresas fabricantes de

cigarro.

2.3 Responsabilidade do Estado

Em tempos antigos, vigorava a irresponsabilidade absoluta do Estado, como

disserta Paulo Nader: “Antes do Estado de Direito, defendia-se a irresponsabilidade absoluta

% MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizagdo no Direito das Obrigacdes brasileiro. 2. Ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 2-3.
% Ibidem, p. 101.
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do Estado, entendendo-se que ao Poder Soberano cumpria apenas a criacdo e aplicacdo do

.. ~ . ~ A e a4 . 57
Direito, ndo a subordinacdo a ordem juridica criada”.

Nesse periodo, o Estado gozava de imunidade total, e, nas palavras de
Yussef Said Cahali, sendo o Estado o “orgdo gerador do direito, cabendo-lhe a tutela dele; ao
exercer a tutela juridica, o Estado ndo tenta contra a ordem juridica, pois sendo ele o proprio
direito, jamais praticaria injusticas”.”® Ressalte-se, ainda, que por muito tempo o Estado foi

considerado onipotente e teocratico, sendo o soberano investido divinamente.

Somente com o declinio do absolutismo e a crescente valorizacdo dos
direitos individuais que se reconheceu o dever do Estado em indenizar, passando primeiro
pela responsabilizacdo dos agentes publicos, depois pela possibilidade da responsabilidade
solidaria entre servidor e Estado, até chegar a responsabilizacdo do Estado de forma objetiva,

independente de culpa do agente.

Apesar de consagrada a responsabilidade objetiva do Estado, por muito
tempo ainda se questionou se ela atingiria também o poder legislativo e em quais situacdes.
Certo é que a responsabilidade do Estado foi admitida primeiro nos atos do Executivo, depois

na atuacdo do Judiciario e por Gltimo na esfera legislativa.*

Cumpre observar que a aplicacdo da teoria da irresponsabilidade na fungéo
legislativa seria um regresso, bem explicitado na fala de Julio César dos Santos Esteves:

“Apesar das mencionadas alteracdes do sistema politico, permanece, em
alguma medida, incorporada a ideia de que, como expressdo da vontade
geral, antecedente e superior aos demais atos estatais, a lei corporificaria,
com exclusividade, a soberania do Estado, razdo por que ndo poderia, per se,
emprenhar responsabilidade estatal”.*®°

Conclui 0 mesmo autor que:

" NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil, v. 7, 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2010, p. 11.

8 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1982, p.
10.

% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Aspectos polémicos da responsabilidade do Estado decorrente de atos
legislativos. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 10, n.9,
abr/jun. 2002. Disponivel em <http://200.198.41.151:8081/tribunal_contas/1999/02/-sumario?next=2>.
Acesso em: 24 fev. 2013.

80 ESTEVES, Julio César dos Santos. Responsabilidade civil do estado por ato legislativo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 91.
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“A onipoténcia e a infalibilidade garantidas ao monarca, na época do
absolutismo, sdo de algum modo transferidas ao legislador, na implantacdo
do Estado liberal. Deveras, a referida fase da irresponsabilidade do estado
prolonga-se, relativamente ao Estado legislador, projetando seus

fundamentos, ainda que sob outra roupagem, na tentativa de assegurar a

insubmiss&o do ente estatal ao dever juridico de reparar danos”.*

Demonstrada a necessidade de aplicagédo da responsabilidade civil a todas as
esferas do poder do Estado, cumpre lembrar que a responsabilidade surge tanto por atos como
omissdes. Logo, a responsabilidade civil do Estado pode ser invocada tanto pela edicéo de leis
quanto pela falta dela. E € nesse ultimo ponto que a responsabilidade civil do Estado surge no
tocante ao cigarro.

A Constituicdo Federal no seu art. 6° elenca os direitos fundamentais de

Segunda Geracédo, conhecidos como direitos sociais e entre eles esta o direito a satde.

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacgdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo”.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 2010)

Também o Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 4°, caput deixa claro
seu objetivo de protecdo aos consumidores, em especial no que diz respeito “a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria de sua qualidade de

vida”.

Dessa forma, é dever do Estado promover politicas publicas que visem a
reducdo do risco de doencas, bem como ofertar servicos que garantam sua protecdo e
recuperacdo, zelando assim pela saude de sua populagcdo. Também o CDC assegura que 0
objetivo primordial das relacBes de consumo é atender as necessidades dos consumidores,

respeitando, dentre outras coisas, sua salde, seguranca e melhoria da qualidade de vida.

Uma vez que o Estado desrespeita esses preceitos, ele assume a
responsabilidade dos danos que podem advir tanto da omissdao em ndo promover as politicas
publicas voltadas a saude, como da omissdo na fiscalizacdo dos produtos colocados a

disposicao dos consumidores.

61 ESTEVES. Jalio César dos Santos. Responsabilidade civil do estado por ato legislativo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 93.
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Nesse sentido é o posicionamento de Renan Miguel Saad:

“Observe-se que o Poder Legislativo, quando ndo emite, dentro do prazo
fixado constitucionalmente, normas destinadas a dar operatividade préatica a
direitos e garantias individuais e coletivas asseguradas na Constituicdo,
respondera, por omiss&o, ao causar danos ao administrado.”
A omissdo do Estado permitiu a fabricagdo e comercializacdo do cigarro,
colocando em risco a saude de toda a popula¢do. Por muito tempo o cigarro foi isento de
qualquer tipo de fiscalizagdo mais minuciosa, sua comercializacdo e propaganda eram,

inclusive, relacionadas com esporte, salde, sucesso e nobreza.

Nas palavras de Flavio Tartuce, “parece-n0s que a permissao para 0 UsoO
totalmente livre e indiscriminado do cigarro foi um erro historico da humanidade, por ébvio
influenciado por questdes econdmicas e pelo poderio latente das empresas de tabaco”.®® S6

isso justifica sua permissao.

No mesmo sentido sdo as licdes de Lucio Delfino: “O Estado, por mais
incrivel que possa parecer, conferiu as fornecedoras de cigarro uma verdadeira licenca para
matar. Sé no Brasil, nada menos que 200 (duzentos) mil individuos vao a 6bito, anualmente,

~ . 4
por razdes vinculadas ao fumo”.°

O Estado j& percebeu esse erro historico e tenta, por meio de medidas
protelatérias, conter seu uso, seja restringindo a propaganda do produto, seja investindo
recursos na divulgacdo dos males causados pelo cigarro. Basta observar a evolucdo das leis

sobre o0 assunto.

Em 1996 foi publicada a Lei 9.294% que dispSe sobre as restricdes ao uso e
a propaganda de produtos fumigeros e outros produtos com elevado grau de periculosidade
para a saude dos consumidores. Nessa ocasido, foi vedada a propaganda de cigarro que
sugerisse 0 consumo exagerado ou irresponsavel, induzisse ao bem-estar ou salde, atribuisse

propriedades calmantes ou ainda que 0s associassem ao maior éxito na sexualidade.

%2 SAAD, Renan Miguel. O ato ilicito e a responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1994,
p. 82.

% TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco - a teoria do risco concorrente. S3o Paulo: Editora
Método, 2011, p. 338.

% DELFINO, Lucio. Responsabilidade Civil & tabagismo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 281.

% BRASIL. Lei n° 9.294, de 15 de julho de 1996. Dispde sobre as restricdes ao uso e & propaganda de produtos
fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas, nos termos do § 4° do art. 220
da Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 abr. 2013.
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Logo apés, em 2000, foi editada a Lei 10.167%° que alterou alguns
dispositivos da Lei 9.294, tornando-a ainda mais rigida. Proibiu-se, neste ano, a distribuigdo
de qualquer tipo de amostra ou brinde, a propaganda por meio eletrénico e o patrocinio de

atividade cultural ou esportiva, muito comum até aquele momento.

Em 2001, por meio da Medida Proviséria n° 2.190-34%, tornou-se
obrigatoria a adverténcia sobre os maleficios do fumo nas propagandas e magos de cigarro e,

em 2003, a venda foi proibida aos menores de 18 anos.

Somente em 2011, com a edicdo da Lei 12.546%, proibiu-se o uso de
cigarros em locais fechados, vedando qualquer tipo de propaganda comercial de cigarros e

outros produtos fumigenos.

Porém, a simples regulamentacdo da atividade ndo o exime do seu dever
constitucional de protecdo a saude, nem impede que o uso desse produto cause danos, muitas

vezes irreversiveis, a salide e a vida dos consumidores.

Sendo um produto de periculosidade exagerada, a mera adverténcia a cerca
de seus maleficios ndo o torna passivel de comercializacdo, nem exime de responsabilidade os
agentes envolvidos em sua disponibilizacdo. Assim, estdo comprovados a omissao do Estado,
em permitir a producdo e comercializacdo de um produto com periculosidade exagerada, o

dano, decorrente das diversas doengas associadas ao consumo de cigarro, e 0 nexo de

% BRASIL. Lei n° 10.167, de 27 de dezembro de 2000. Altera dispositivos da Lei n® 9.294, de 15 de julho de
1996, que dispde sobre as restrices ao uso e & propaganda de produtos fumigenos, bebidas alcoolicas,
medicamentos, terapias e defensivos agricolas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em; 13
abr. 2013.

" BRASIL. Medida Proviséria n° 2.190-34, de 23 de agosto de 2001. Altera dispositivos das Leis n° 9.782, de
26 de janeiro de 1999, que define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéria e cria a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria, e n® 6.437, de 20 de agosto de 1977, que configura infragGes a legislacdo sanitaria federal
e estabelece as sangdes respectivas, e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 13 abr. 2013.

%8 BRASIL. Lei n° 12.546, de 14 de dezembro de 2011. Institui 0 Regime Especial de Reintegracdo de Valores
Tributarios para as Empresas Exportadoras (Reintegra); dispde sobre a reducdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) & industria automotiva; altera a incidéncia das contribuicBes previdenciarias devidas
pelas empresas que menciona; altera as Leis n®11.774, de 17 de setembro de 2008, n°®11.033, de 21 de
dezembro de 2004, n® 11.196, de 21 de novembro de 2005, n°® 10.865, de 30 de abril de 2004, n® 11.508, de 20
de julho de 2007, n®7.291, de 19 de dezembro de 1984, n°® 11.491, de 20 de junho de 2007, n® 9.782, de 26 de
janeiro de 1999, e n®9.294, de 15 de julho de 1996, e a Medida Provisoria n°2.199-14, de 24 de agosto de
2001; revoga o art. 1°da Lei n® 11.529, de 22 de outubro de 2007, e o art. 6% do Decreto-Lei n® 1.593, de 21
de dezembro de 1977, nos termos que especifica; e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 abr. 2013.
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causalidade dessa omissdo com o dano, pois caso houvesse a proibigdo de comercializacio
desse produto, ndo haveriam tantos danos.

A responsabilidade civil do Estado esté claramente caracterizada, gerando o
dever de indenizar todos aqueles que sofreram danos, consumidores diretos, indiretos e até

mesmo a familia destes dois grupos.
Por isso, Saad afirma:

“A omissao legislativa podera gerar responsabilidade civil do Poder Pablico.
Contra a omissdo do Estado na sua funcdo legislativa, além do mandado de
injungdo e da acdo de inconstitucionalidade por omisséo, cabe acdo de

responsabilidade civil em face do Poder Publico™.*®

Abaixo segue um trecho do estudo realizado pela economista da salde
Marcia Pinto no trabalho “Custos de Doengas Tabaco - Relacionadas: uma analise sob a
perspectiva da economia e da epidemiologia”. Segundo a doutora em Saude Publica, o fumo
causa um prejuizo anual de, pelo menos, R$ 338,6 milhdes ao SUS. Esse valor contabiliza
apenas o que foi gasto em internacGes e em procedimentos de quimioterapia no tratamento de
32 patologias, como o cancer e doencas relacionadas aos aparelhos respiratério e circulatorio

em todos os hospitais da rede publica.

“Os gastos de um paciente com cancer de pulmdo que faz quimioterapia e
radioterapia chegam a R$ 31 mil, caso seja submetido também a tratamento
clinico, e a R$ 81,7 mil, se precisar de cirurgia. No caso do cancer de
laringe, esses valores sdo de R$ 59,8 mil e R$ 63,8 mil, respectivamente. Ja
no cancer de esdfago foram registrados valores de R$ 7,5 mil para
tratamento clinico, R$ 70 mil para quimioterapia e radioterapia e R$ 93,5
mil para radioterapia e cirurgia. Em relacdo as doencas cardiacas, o item de
maior volume na composicdo de custos foi o de profissionais. Os pacientes
diabéticos, seguidos pelos que apresentaram doenca pulmonar, ocasionaram
0s maiores gastos. A maioria dos pacientes com neoplasia encontrava-se nos
estagios mais graves da doenga — 94,29% dos que apresentavam cancer de
esdfago, 92,13% de pulmdo e 73,75% de laringe. A radioterapia foi o item
gue apresentou maior peso nos custos das trés enfermidades, variando de
52%, no caso do cancer de pulm&o e de laringe, até 59,94% no cancer de
esdfago. A maioria dos pacientes da amostra foi submetida a esse tipo de
tratamento. O indice foi de 71,4% no caso do cancer de esdfago, de 52,9%
no de pulméo e de 34% no de laringe. Essa terapéutica combinada com a

% SAAD, Renan Miguel. O ato ilicito e a responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1994,
p. 82.
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cirurgia registrou os maiores custos para cancer de pulméo e esoéfago - e,

associada a cirurgia e tratamento clinico, para o de laringe”.”

Conclui-se que esse habito precisa ser freado. Recursos que poderiam ser
investidos em melhora nos hospitais, campanhas educativas contra doencas, capacitacdo de
novos profissionais, estdo sendo utilizados na aposentadoria precoce de pessoas vitimas do
fumo, nos hospitais com tratamento de milhares de pessoas com cancer, enfisema pulmonar e

outras tantas consequéncias do cigarro.

O Estado precisa assumir de vez o papel de promotor de politicas publicas
que tragam beneficios a salde e bem-estar aos cidaddos, atendendo ao disposto na
Constituicdo. Deve proibir ndo s6 a propaganda, o uso em locais fechados, mas a
comercializa¢do de um produto nitidamente prejudicial a satde, que ndo traz nenhum tipo de

beneficio a sociedade e ainda consume grande parte das receitas publicas.

" PINTO. Mércia. Custos de Doengas Tabaco - Relacionadas: uma analise sob a perspectiva da economia e da
epidemiologia. Disponivel em <http://actbr.org.br/uploads/conteudo/488_pesquisa_custos_marcia_pinto.pdf>.
Acesso em: 16 set. 2012.
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3 APLICACAO DA TEORIA DO RISCO CONCORRENTE

A Teoria do Risco Concorrente surgiu para dirimir conflitos em que se
percebe a atuacdo de mais de um fator determinante para a ocorréncia do dano. Essa Teoria
mescla a possibilidade de culpa exclusiva da vitima, com a possibilidade de mais de um autor
para 0 dano e ainda a necessidade de se determinar o quantum indenizatorio conforme a

proporcéo de risco assumido por cada parte.

No caso do cigarro, esta Teoria se enquadra perfeitamente, trazendo uma
solucdo adequada e razoavel para os diversos casos de acdo reparatdria por danos estéticos,

morais e materiais propostas contra fornecedores de cigarro.

3.1 A ideia de risco concorrente

A teoria do risco comecou a ser formulada na Franca, por volta do século
XIX, e significou uma enorme evolucdo em termos de responsabilidade civil, principalmente
no que dizia respeito aos acidentes de trabalho. Observou-se que era inaceitavel exigir do
empregado que sofreu o acidente de trabalho provar que houve culpa por parte do
empregador.

Foi nesse momento que o risco comecou a substituir a culpa e a
responsabilidade subjetiva deu lugar a responsabilidade objetiva. Nas palavras de Nehemias

Domingos:

“Essa teoria se justifica plenamente, porquanto a ordem juridica ndo pode
conformar-se com a injusta situacdo daquele que tendo sofrido um dano, em
razdo de atividade previsivelmente perigosa, fique na miséria em face de sua
impossibilidade de fazer a prova contra o agente responsavel pela atividade
que, em Gltima analise, foi a causadora da les&o”.”

J& a ideia de risco concorrente surge a partir da nocdo de concausalidade,
brevemente discutida nesse trabalho quando se tratou da configuracdo do nexo de causalidade

entre a conduta das empresas fabricantes de cigarro e os danos causados aos consumidores.

Cumpre, neste momento, discorrer um pouco mais sobre esse tema, visto

que, com a evolucdo dos meios de comunicagdo e o desenvolvimento da produgdo em massa,

"t MELO, Nehemias Domingos de. Da culpa e do risco: como fundamentos da responsabilidade civil. S&o
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p.28.
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as relagBes humanas passaram a envolver um ndmero cada vez maior de pessoas contribuindo
para um mesmo fato e, por consequéncia, acentuando a aplicagdo da concausa aos danos

ocorridos.

Diversos sdo os autores que abordaram a concausalidade. Segundo o jurista
alemdo Karl Larenz, a atuacdo de varias pessoas para uma acgao pressupde cooperacao
consciente e desejada por todas para o alcance do resultado, passando a ideia de coautoria e
gerando, por decorréncia, o dever de indenizar conforme a participacdo de cada uma para o

evento danoso.’?

O Cadigo Civil de 1916 ja possuia dispositivo tratando da concausalidade,

porém, sem estabelecer divisdo de responsabilidade entre os coautores.

“Art. 1.518. Os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de
outros ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se tiver mais de um
autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacéo”.

O Cddigo atual reproduziu o caput do artigo 1.518 do Cddigo antigo no
artigo 942 com os mesmos termos. Porém, inovou ao tratar da possibilidade de concorréncia
de culpa da vitima no artigo 945 e da necessidade de estabelecimento da indenizagdo

conforme a extensao do dano e da culpa, artigo 944 caput e paragrafo Unico.

“Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso,
a sua indenizacdo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano”.

“Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao”.

Foi nesse mesmo sentido que o Codigo de Defesa do Consumidor abordou a
solidariedade na reparagdo do dano causado no paragrafo Unico do artigo 7° e previu a
possibilidade de culpa exclusiva da vitima como forma de afastamento da responsabilizacéo

civil por parte de fabricantes, por exemplo, no artigo 12, 83°, inciso IlI.

Interpretando o diploma consumerista e, aplicando-se subsidiariamente o

disposto no Caodigo Civil, conclui-se que a culpa exclusiva da vitima ou de terceiros afasta por

2 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Versio espanhola de Jaime Santos Briz. Madrid: Editora Revista de
Derecho Privado, 1959, t.11, p. 623-624.
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completo a responsabilidade de fabricantes, porém, caso ocorra uma culpa concorrente,
haverd apenas atenuacdo da indenizacdo devida.

Demonstrado o suporte fatico e juridico da concausalidade, passa-se a
discorrer sobre os fundamentos da teoria do risco concorrente. Como muito bem expos Flavio
Tartuce, “[...] 0s argumentos legais para este estudo s&o apenas 0s primeiros passos, 0 piso
minimo de discussao, pois, mais do que na lei, uma tese juridica deve estar fundada na ideia

de justica e em uma analise sistematica da conjuntura politico-juridico-social”.”®

O fundamento constitucional para a premissa proposta por Tartuce de que a
“responsabilidade civil objetiva deve ser atribuida e fixada de acordo com os riscos assumidos

1”74

pelas partes, seja numa situacdo contratual ou extracontratual”’™ € o proprio principio da

igualdade, contido no artigo 5°, caput.

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade [...]”.
O principio da igualdade juridica ndo se resume na concepcdo de que todos
devem ser tratados de forma igual. Vai além, orienta que todos devem ser tratados na medida
de suas desigualdades, tratando igual os iguais e de maneira desigual os desiguais. Por isso,

diz-se que o principio da igualdade esta relacionado com a proporcionalidade e razoabilidade.

E nesse contexto que o risco concorrente deve ser aplicado. Deve-se buscar
um tratamento adequado, igualitdrio e proporcional a cada caso na atribuicdo de
responsabilidades, pois o risco assumido por cada integrante da relacdo juridica pode ser
diferente e contribuir para o fato danoso.

O paréagrafo Unico do artigo 944 traduz essa necessidade de razoabilidade e
igualdade na andlise do caso ao orientar o aplicador da lei que se houver desproporgéo entre a

gravidade da culpa e o dano, a indenizacdo devera ser reduzida equitativamente.

" TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco - a teoria do risco concorrente. S3o Paulo: Editora
Método, 2011, p. 240.
™ Ibidem, p. 241.
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A reducgdo equitativa, apesar de muitos doutrinadores afirmarem que ndo
garante a integral reparagdo dos danos causados a vitima, seguiu o critério de ética e
adequacao juridica ao caso concreto, deixando margem ao juiz para analisar o fato e decidir

conforme a equidade.

Nesse sentido € o ensinamento de Nehemias Domingos: “Assim, ndo se
admitir esta minorante, vai contra 0 senso do direito e da justica porquanto ndo se pode
admitir que quem cause, culposamente, um dano a si mesmo, venha a se beneficiar da

integralidade indenizatdria se para o evento lesivo veio a concorrer”.”

Importante salientar também a influéncia do Codigo Civil Portugués para

nosso ordenamento. No artigo 570°, n.1 traz:

“Quando um facto culposo do lesado tiver concorrido para a producéo ou
agravamento dos danos, cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade
das culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas resultaram, se a
indenizag&o deve ser totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida”.

E essa a conclusdo que se chega ao analisar conjuntamente os artigos 944 e
945 do Diploma Civil brasileiro. Deve haver ndo s6 a possibilidade de responsabilidade
solidaria e de se afastar por completo a responsabilizacdo do agente no caso de culpa
exclusiva da vitima ou de terceiro, mas, e principalmente no caso em estudo, a necessidade de
se analisar o caso concreto e estabelecer a responsabilidade de cada pessoa que contribuiu

para que o evento danoso ocorresse.

Esse modelo enquadra-se perfeitamente em casos de responsabilidade
subjetiva, porém, ndo haveria como discutir a propor¢édo da culpa dos envolvidos nos casos de

responsabilidade objetiva, na qual a culpa é desconsiderada para sua configuracao.

Muito se discutiu a respeito dessa compatibilidade, em especial nas Jornadas
de Direito Civil®. Defendia-se que néo havia como aplicar os artigos 944, paragrafo Gnico e
945 nos casos de responsabilidade objetiva, visto que a culpa ndo influenciava na

configuracdo da responsabilidade.

" MELO, Nehemias Domingos de. Da culpa e do risco: como fundamentos da responsabilidade civil. S&o
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 309.

"6 As Jornadas de Direito Civil sdo encontros de estudiosos que visam debater o contetido do Cédigo Civil, por
meio de um sistema de aprovacdo de enunciados interpretativos da lei civil.
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Porém, na IV Jornada de Direito Civil, foi proposta por Tartuce a aplicagdo
desses artigos a responsabilidade objetiva e, por maioria dos votos entre 0s presentes, esse

entendimento foi estabelecido. O Enunciado 46 possuia o seguinte teor:

“Enunciado 46. Art. 944. A possibilidade de reducdo do montante da
indenizacdo em face do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo
Gnico do art. 944 do novo Codigo Civil, deve ser interpretada
restritivamente, por representar uma excecdo ao principio da reparacdo
integral do dano, ndo se aplicando as hipdteses de responsabilidade
objetiva”.

Apo6s a IV Jornada de Direito Civil, suprimiu-se a parte final: ndo se
aplicando as hipdteses de responsabilidade objetiva. Para o promotor de justica do Estado de
Minas Gerais, Roger Silva Aguiar, porém, ndo deveria apenas suprimir essa parte, seria
importante deixar expresso que a reducdo equitativa deveria ser aplicada aos casos de

responsabilidade objetiva.”’

Segundo ele, o enunciado deveria ser redigido da seguinte forma: “O artigo
944, paragrafo Unico, pode ser aplicado em sede de responsabilidade objetiva, por se
encontrar na fase de estabelecimento do quantum indenizatorio, como instrumento para se

alcangar o equilibrio entre a situacdo final do ofensor e do ofendido™.

Na ocasido, entendeu-se que esse tema ainda deveria ser debatido com
maior profundidade, por isso, apenas a supressao da parte final do artigo, sem que se deixasse

expressa a aplicacao aos casos de responsabilidade objetiva.

Destaca-se que até mesmo Paulo de Tarso Sanseverino, proponente do
Enunciado 46 do Conselho de Justica Federal, apds analisar melhor a questdo, mudou sua
posicao, afirmando que ha possibilidade de incidéncia da clausula geral de reducdo também

nas hip6teses de responsabilidade objetiva.’

A concluséo acertada alcangada por Tartuce foi de que, se cabe alegar culpa

exclusiva da vitima ou de terceiros para a exclusdo completa da responsabilidade, caberia

" TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco - a teoria do risco concorrente. Sdo Paulo: Editora

Meétodo, 2011, p. 255.

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Indenizagéo e equidade no Cédigo Civil de 2002. Novos direitos:
Apos seis anos de vigéncia do Codigo Civil de 2002. Curitiba: Jurua, 2009, p. 103.



48

também alegar conduta concorrente como forma de diminui¢do do quantum indenizatorio.

Isso porque quem pode o mais, poderia também o menos.”

Frise-se que a escolha pelo termo risco concorrente, ao invés de culpa
concorrente € uma formalidade muitas vezes ndo observada por parte de muitos doutrinadores
e, até mesmo, pelo legislador, que em diversos momentos faz uso da palavra culpa em casos

de responsabilidade objetiva, como se pode observar no artigo 936 do Diploma Civil.

“Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este
causado, se ndo provar culpa da vitima ou forga maior”.

Apesar de parte de a doutrina defender que esse artigo se enquadraria no
caso de culpa presumida, Tartuce o enquadra na hipdtese de exclusdo da responsabilidade
objetiva do detentor do animal em caso de culpa exclusiva da vitima. Na ocasido, o legislador
considerou a culpa da vitima, mesmo se tratando de responsabilidade objetiva, em que esta

seria desconsiderada.®°

Para ndo parecer um contrassenso, e prezando pelo tecnicismo, adota-se

neste trabalho o termo risco concorrente nos casos de aplicagdo da responsabilidade objetiva.

3.2 Aplicacéo da teoria do risco concorrente nos casos de tabagismo

A teoria do risco concorrente se enquadra claramente nos casos de
tabagismo. Quando se trata de producdo, comercializacdo e consumo de cigarro, trés partes
podem ser diretamente responsaveis pelos danos causados: empresas fabricantes do produto,
Estado e consumidor.

Além disso, dois momentos temporais devem ser analisados de forma
distinta: primeiro, até a década de 1990, periodo marcado por intensa propaganda
incentivando o uso do cigarro como forma até de insercéo social; e um segundo periodo, apds
a decada de 90, quando seus males foram amplamente divulgados e iniciou-se o desestimulo

ao seu consumao.

" TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco - a teoria do risco concorrente. Sdo Paulo: Editora
Método, 2011, p. 257-258.
% |bidem, p. 262.
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Analisaremos entdo, o primeiro periodo. Como ja tratado anteriormente, até
os anos 90, a comercializagcdo do cigarro se dava de forma ampla, a propaganda ainda nao
sofria restricbes e o consumo podia ser feito a qualquer hora, em qualquer lugar e por
qualquer pessoa, independente da faixa etaria. Fumar era um hébito social, incentivado pela

inddstria com argumentos falhos de sucesso profissional, sexual e social.

Nesse periodo, milhares de pessoas iniciaram o consumo de cigarro,
inconscientes dos riscos a que estavam se submetendo e, ao conhecerem seus males ja se viam

viciados pelo forte poder da nicotina.

Enquanto isso, o Estado permaneceu omisso, permitindo a producéo,
comercializacdo e difusdo na midia desse produto perigoso. Muitos anos passaram para que
esse erro fosse notado e leis fossem editadas para regulamentar e restringir essa

comercializacdo e até mesmo a producao desse produto.

Ocorre que muitas pessoas sofreram as consequéncias do consumo do
cigarro, sendo acometidas por diversos tipos de cancer, enfisema pulmonar, vicio e até mesmo
a morte. Todos esses danos devem ser indenizados na proporcao do risco assumido por cada

parte, segundo a aplicacdo da Teoria do Risco Concorrente.

Percebe-se que o individuo pouco contribuiu para esse dano, apenas
utilizando um produto colocado no mercado sem as informacgdes adequadas. Assim, antes do
conhecimento dos males causados pelo cigarro, 0 consumidor apenas tinha o risco inerente a
propria vida, como afirma Jodo Guimardes Rosa no livro Grande Sertdo: Veredas, “viver ¢é

muito perigoso”.®*

Ja o Estado falhou em sua funcéo de fiscalizar, legislar e punir fabricantes
de produtos nocivos que ultrapassam o nivel aceitavel de beneficio social versus
periculosidade. Permitiu a producdo e comercializagdo de um produto novo, desconhecendo

seus verdadeiros componentes e resultados. Permitiu ainda a propaganda macica e enganosa.

Os fornecedores colocaram no mercado um produto sem a realizacdo de

testes para verificarem seus riscos e beneficios. Utilizaram-se do marketing para influenciar a

81 ROSA, Jodo Guimaraes. Grande Sertéo: veredas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2006. p. 585.



50

decisdo dos consumidores e associaram indevidamente seu produto a pratica de esportes,
sucesso e outros fatores de incluséo social. Mesmo ndo sabendo dos riscos a que estavam

submetendo seus consumidores, é o principal responsavel pelos danos causados.

Com esse cenario, percebe-se que dentre os trés polos envolvidos no dano,
as empresas seriam as mais penalizadas, devendo arcar com a maior parte da indenizagao.
Porém, o risco assumido pelo Estado também o faz um responsavel pelos danos, cabendo a
ele parte da reparacdo. O individuo seria 0 menos responsavel, pois consumiu um produto
permitido pelo Estado e sem alertas de perigos, logo, supunham consumir um produto como

outro qualquer.

Contudo, ap6s a década de 90, os fatos séo alterados e, consequentemente, a
responsabilidade assumida por cada parte também devera sofrer mudancas. Nesse periodo, 0s
males do cigarro foram descobertos e repassados aos consumidores, seja por meio da
obrigatoriedade de informacdo nos rotulos, seja por meio da restricdo na propaganda e até

mesmo nos alertas emitidos pelo Estado nos meios de comunicacao.

Os individuos que iniciaram o consumo de cigarro apds esse periodo
estavam cientes dos riscos a que estavam se submetendo. Conheciam o poder viciante da
nicotina, foram informados dos componentes prejudiciais a salde constantes no cigarro e
optaram por consumi-lo com livre-arbitrio. Ap6s toda a divulgacdo dos prejuizos causados

pelo produto, o consumidor que escolhe fazer uso do cigarro, o faz assumindo 0s riscos.

Tem-se dessa forma, que a responsabilidade do individuo foi crescendo na
medida em que a escolha de utilizar o produto foi feita conscientemente. Porém, sua

responsabilidade néo é suficiente para romper o vinculo caracterizador da concausa.

Ja as industrias, cumpriram as exigéncias impostas pelo Estado, colocaram
filtro nos produtos, desvincularam as propagandas dos esportes e criangas, introduziram
alertas nos macos entre outras medidas obrigatorias. Apesar disso, continuaram produzindo
um produto que ndo traz nenhum beneficio para a sociedade apenas para manter seu elevado

lucro.
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O Estado, por sua vez, percebeu que permitir a comercializa¢do e producéo
desenfreada desse produto ndo condizia com valores constitucionalmente defendidos como
promocdo da saude e liberdade. Atentou-se para o fato de que a livre-iniciativa ndo supera
valores maiores de protecdo a vida e passaram a regular esse setor, restringindo cada vez mais

a producdo, comercializagdo e, até mesmo, o consumo de cigarro.

Todavia, ainda permitem a producdo e comercializagdo de um produto com
periculosidade exagerada, arcando com os custos desse erro, seja nos tratamentos médicos
destinados aos pacientes que buscam o sistema publico de salide com problemas decorrentes
do cigarro, seja em aposentadorias precoces, seja em indenizacGes as familias de falecidos

fumantes.

Percebe-se, entdo, que o grau de risco assumido pelas partes apds 1990 foi
alterado. Os individuos assumem a maior parte da responsabilidade pelos danos causados a si
mesmos; o livre-arbitrio, exercido de forma completa permite que o consumidor decida por

adquirir um produto que debilita a sua salde.

Mas, verificados os danos causados, ndo ha que se falar em culpa exclusiva
da vitima. As empresas também cabe parcela da responsabilidade, pela producdo e
comercializacdo do produto de periculosidade exagerada, e ao Estado, por permitir a
continuidade dessa atividade.

Mais uma vez, percebe-se a importancia da aplicagdo da Teoria do Risco
Concorrente, cabendo ao magistrado analisar cada caso em separado, reunindo fatores que
possibilitem a distribuicdo dos riscos conforme foram assumidos pelas partes envolvidas e a

determinacéo do quantum indenizatorio na propor¢do dessa assuncao de risco.

A aplicacdo da Teoria do Risco Concorrente no caso de responsabilidade
civil das empresas fabricantes do cigarro surge como elemento essencial a ser observado nos
casos préticos a fim de garantir a justica. Essa, segundo Aristoteles, seria alcancada com a
aplicacdo da equidade ao caso. E exatamente a equidade que se busca com a aplicacdo da
Teoria do Risco Concorrente. Aplicar a equidade, d& a cada um o que € seu de direito e

alcancar a méxima justica.
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3.3 Posicionamento atual do Superior Tribunal de Justica

Cumpre observar, nesse momento, qual o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica nas acdes de responsabilidade civil propostas por fumantes ou por seus

familiares, em caso de morte, em desfavor das empresas fumigenas.

Vérias sdo as acOes sobre esse assunto e, na maioria delas, o Tribunal se
posicionou de forma a afastar a responsabilidade civil das empresas fabricantes de cigarro.
Como exemplo, sera analisado o Recurso Especial n® 1.113.804/RS, da relatoria do Ministro
Luis Felipe Salomdo, no qual familiares ajuizaram acdo de reparacdo de danos morais pela
morte de um parente que era fumante de cigarros produzidos pela Souza Cruz S/A, principal

empresa do ramo de cigarros.

No caso em tela, os autores declararam que o falecido tornou-se tabagista
ainda na adolescéncia, em meados da década de 50, iludido por propagandas da marca
Hollywood e, em decorréncia desse vicio, adquiriu a doenca bronco-pulmonar obstrutiva

crbnica que o levou a morte por adenocarcinoma pulmonar.

Informam ainda que a conduta da ré foi dolosa por ndo divulgar os males do
produto que comercializava, mesmo sabendo dos riscos a que estavam submetendo seus

consumidores.

Em primeira instdncia, o Juizo da Comarca de Cerro Largo/RS julgou
improcedente o pedido por entender que ndo estava presente o nexo de causalidade entre a

conduta da ré e a doenca gue vitimou o falecido.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reformou a sentenca, julgando
procedente o pedido e condenando a ré ao pagamento de R$ 70.000,00 a viGva e a cada filho
do casal e R$ 35.000,00 a cada neto.

Este Tribunal abordou pontos de suma importancia para a resolucéo da lide.
Em primeiro lugar, salientou que ainda que a atividade desenvolvida pela empresa ré seja

licita, “a mera licitude formal da atividade comercial ndo exonera a demandada de reparar
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prejuizos gerados aos individuos pelo consumo dos produtos por si comercializados e

distribuidos”.®

Destacou ainda a ndo observancia do principio da boa-fé objetiva e ainda a

omissdo na prestacdo das informagdes. Quanto ao livre-arbitrio, informou que

“[...] ndo ha que se falar em liberalidade/voluntariedade do usuario de
tabaco. Isso porque, a voluntas do individuo estava maculada, quer
pela auséncia de informacdes a respeito dos maleficios do produto,
seja pela dependéncia quimica causada por diversos componentes,
especialmente pela nicotina”.%

O Tribunal defendeu ainda a aplicacdo do Codigo do Consumidor ao caso

concreto, decidindo pela inversdo do dnus da prova pela presenca do risco profissional.
Concluiu, assim, que a responsabilidade da empresa estava caracterizada.

Contudo, a fornecedora recorreu da decisdo e o Superior Tribunal de Justica

deu provimento. Abaixo segue a ementa do julgado.

“RESPONSABILIDADE CIVIL. TABAGISMO. ACAO REPARATORIA
AJUIZADA POR FAMILIARES DE FUMANTE FALECIDO.
PRESCRICAO INOCORRENTE. PRODUTO DE PERICULOSIDADE
INERENTE. INEXISTENCIA DE VIOLACAO A DEVER JURIDICO
RELATIVO A INFORMACAO. NEXO CAUSAL INDESMONSTRADO.
TEORIA DO DANO DIREITO E IMEDIATO (INTERRUPCAO DO
NEXO CAUSAL). IMPROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL.

1. Nédo ha ofensa ao art. 535 do CPC quando o acérdado, de forma explicita,
rechaca todas as teses do recorrente, apenas chegando a conclusdo
desfavoravel a este. Também inexiste negativa de prestacdo jurisdicional
guando o Tribunal de origem aprecia a questdo de forma fundamentada,
enfrentando todas as questdes faticas e juridicas que Ihe foram submetidas.

2. A pretensdo de ressarcimento do proprio fumante (cuja prescricdo
é quinquenal, REsp. 489.895/SP), que desenvolvera moléstias imputadas ao
fumo, manifesta-se em momento diverso da pretensdo dos herdeiros, em
razdo dos alegados danos morais experimentados com a morte do fumante.
S6 a partir do 6bito nasce para estes acdo exercitavel (actio nata), com o
escopo de compensar 0 pretenso dano préprio. Preliminar de prescrigdo
rejeitada.

3. O cigarro é um produto de periculosidade inerente e ndo um
produto defeituoso, nos termos do que preceitua o Cédigo de Defesa do

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 1.113.804 RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 27/04/2010.
Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em: 21 mar 2013.

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 1.113.804 RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 27/04/2010.
Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em: 21 mar 2013.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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Consumidor, pois o defeito a que alude o Diploma consubstancia-se em
falha que se desvia da normalidade, capaz de gerar uma frustracdo no
consumidor ao ndo experimentar a seguranca gue ordinariamente se espera
do produto ou servigo.

4. Néo é possivel simplesmente aplicar principios e valores hoje consagrados
pelo ordenamento juridico a fatos supostamente ilicitos imputados a
indUstria tabagista, ocorridos em décadas pretéritas - a partir da década de
cinquenta -, alcangando notadamente periodos anteriores ao Cddigo de
Defesa do Consumidor e a legislacdes restritivas do tabagismo.

5. Antes da Constituicdo Federal de 1988 - raiz normativa das limitagdes
impostas as propagandas do tabaco -, sobretudo antes da vasta legislacao
restritiva do consumo e publicidade de cigarros, ai incluindo-se notadamente
0 Cadigo de Defesa do Consumidor e a Lei n.° 9.294/96, ndo havia dever
juridico de informacdo que impusesse as indUstrias do fumo uma conduta
diversa daquela por elas praticada em décadas passadas.

6. Em realidade, afirmar que o homem néo age segundo o seu livre-arbitrio
em razdo de suposta "contaminagdo propagandista” arquitetada pelas
indGstrias do fumo, é afirmar que nenhuma opcdo feita pelo homem é
genuinamente livre, porquanto toda escolha da pessoa, desde a compra de
um veiculo a um eletrodoméstico, sofre os influxos do meio social e
do marketing. E desarrazoado afirmar-se que nessas hipoteses a vontade nio
é livre.

7. A boa-fé ndo possui um contelido per se , a ela inerente, mas contextual,
com significativa carga historico-social. Com efeito, em mira os fatores
legais, historicos e culturais vigentes nas décadas de cinquenta a oitenta, nao
ha como se agitar o principio da boa-fé de maneira fluida, sem contetdo
substancial e de forma contraria aosusos e aos costumes, 0Ss quais
preexistiam de séculos, para se chegar a conclusdo de que era exigivel das
indastrias do fumo um dever juridico de informagdo aos fumantes. N&o
havia, de fato, nenhuma norma, quer advinda de lei, quer dos principios
gerais de direito, quer dos costumes, que Ihes impusesse tal comportamento.

8. Além do mais, somente rende ensejo a responsabilidade civil o
nexo causal demonstrado segundo os pardmetros juridicos adotados
pelo ordenamento. Nesse passo, vigora do direito civil brasileiro (art. 403
do CC/02 e art. 1.060 do CC/16), sob a vertente da necessariedade, a "teoria
do dano direto e imediato", também conhecida como "teoria do nexo causal
direto e imediato™ ou "teoria da interrup¢do do nexo causal.

9. Reconhecendo-se a possibilidade de varios fatores contribuirem para o
resultado, elege-se apenas aquele que se filia ao dano mediante uma relagéo
de necessariedade, vale dizer, dentre os Varios antecedentes causais, apenas
aquele elevado a categoria de causa necessaria do dano dara ensejo ao dever
de indenizar.

10. A arte médica esté limitada a afirmar a existéncia de fator de risco entre
o fumo e o céncer, tal como outros fatores, como a alimentacdo, alcool,
carga genética e o modo de vida. Assim, somente se fosse possivel, no caso
concreto, determinar quao relevante foi o cigarro para o infortinio (morte),
ou seja, qual a proporc¢éo causal existente entre o tabagismo e o falecimento,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104160/lei-murad-lei-9294-96
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poder-se-ia cogitar de se estabelecer um nexo causal juridicamente
satisfatorio.

11. As estatisticas - muito embora de reconhecida robustez - ndo podem dar
lastro a responsabilidade civil em casos concretos de mortes associadas ao
tabagismo, sem que se investigue, episodicamente, o preenchimento dos
requisitos legais.

12. Recurso especial conhecido em parte e, na extensdo, provido”.®*

O relator, acompanhado pelos demais Ministros do Superior Tribunal de
Justica, entendeu que ndo havia responsabilidade da empresa fabricante de cigarro na morte

do consumidor.

No que concerne a inversdo do 6nus da prova, acompanharam o decidido
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, aplicando o disposto no art. 6%, VI, do CDC,
uma vez que presentes os requisitos da hipossuficiéncia da parte autora e verossimilhanca da
alegacdo. Portanto, determinaram que cabia a demandada demonstrar que seu produto nao

eram habeis de causar a moléstia que vitimou o consumidor.

Afastou a alegacdo da empresa de tratar-se de prova impossivel com o
brocardo cujus commudum, ejus periculum, ou seja, quem recebe o bonus deve suportar o

onus.

Contudo, na anélise acerca da natureza do cigarro, o relator defendeu a tese
de que o produto ndo pode ser considerado com alto grau de nocividade ou periculosidade a
salde ou seguranca, pois a Constituicdo permite sua comercializagdo no art. 220, 84°, apenas
orientando sobre a necessidade de advertir sobre seus maleficios.

Defendeu-se esse ponto de vista alegando que caso contrario, estaria
ressuscitando o art. 11 do CDC que foi vetado justamente pelo fato de ser contrario ao

interesse publico.

Poréem, conforme ja discutido ao longo do trabalho, o cigarro é sim um
produto de elevado grau de periculosidade, devendo ser retirado de mercado por causar
prejuizos sérios a saude, além de contrariar o interesse publico com a imensa

desproporcionalidade entre beneficio/maleficio que causa.

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 1.113.804 RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 27/04/2010.
Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em: 21 mar 2013.
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N&o se deve interpretar a Constituicdo a luz do Codigo de Defesa de
Consumidor, mas é necessario atentar-se a evolucdo da sociedade no sentido de restringir o
uso do cigarro, cabendo, inclusive, uma emenda constitucional, se assim for preciso, para
inibir sua comercializacdo. Defender a licitude do cigarro é contrariar um preceito
constitucional dos mais relevantes, a salde; € priorizar a livre-iniciativa em detrimento da

vida.

Em seguida, o Ministro discorreu a respeito do dever de informacéo, téo
exigido da industria do fumo devido as décadas de sonegacdo de informacdo a respeito dos
riscos inerentes ao habito de fumar. Tal conduta apenas foi alterada com a promulgacéo da
Constituicdo de 1988, edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor e de leis especificas que

determinaram a necessidade de informar os consumidores.

Porém, entendeu-se, no julgamento desse caso, que a industria ndo possuia o
dever juridico de informar os usudrios a respeito dos riscos do cigarro, uma vez que ndo

existia nenhuma lei com esse contetdo.

Né&o cabe afastar a aplicacdo da Constituicdo de 1988 e do Codigo de Defesa
do Consumidor sem reconhecer que existem principios, ndo necessariamente especificados no
texto legal, que norteiam ndo apenas a edicdo de leis, como também a atividade daqueles que
sdo responsaveis por dizer o direito no caso concreto. Entre esses principios esta o da boa-fé
objetiva, que, como ja estudado, tem sua origem muito antes dos anos 50 e, por esse motivo,

deve ser observado.

O proprio Ministro afirma que “[...] 0 ordenamento juridico € um sistema

que vai alem da letra da lei, mas também & integrado por principios proprios, de conteudos

variaveis no tempo e no espaco [...]”.%

Mais a frente ainda confirma o fato de que o surgimento da boa-fé e da

lealdade remonta a tempos pretéritos:

“[...] mostrar-se impensavel que o direito pretérito ndo reverenciava
principios e valores hoje contemplados, como a boa-fé ou a lealdade
contratual, tendo em vista que tais diretivos, em analise Ultima, fincam raizes
em singelo adagio advindo dos nossos antepassados romanos, segundo o

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 1.113.804 RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 27/04/2010.
Disponivel em http://www.st].jus.br. Acesso em: 21 mar 2013.
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qual honeste vivere, alterum nin laedere, suum cuique tribuere (viver
honestamente, ndo causar dano a outrem e dar a cada um o que é seu)”.%®

Mesmo com todas essas constatacdes, o relator entendeu que ndo cabe a
aplicacdo desse principio, pois os valores contemplados em tempos passados eram outros, que
na opinido do ministro superam inclusive a boa-fé e a lealdade. Tal afirmagdo ndo cabe
prosperar, afastar os principios da boa-fé e lealdade com o argumento de que em décadas
passadas 0 cigarro era visto como simbolo de status na sociedade é confirmar o abuso de
direito da inddstria do fumo. N&o cabe dizer que a realidade social daquela época era no
sentido de aceitar o habito de fumar, uma vez que nem sequer sabia de seus riscos e ainda

sofria influéncia de propagandas enganosas.

O abuso de direito cometido por tantos anos pela industria do fumo néo
pode passar despercebido, nem ser considerado aceitavel socialmente. Ele € indiscutivelmente
contrario a boa-fé, a finalidade social do direito e, por isso, merece punicdo, com a
responsabilizacdo daqueles que se utilizaram do exercicio de um direito reconhecido para

lesar outrem, causando danos irreversiveis na vida de diversos consumidores.

O voto do relator ainda tratou do livre-arbitrio. De maneira rapida e singela
0 ministro afastou o questionamento de que a vontade ndo € livre, pois 0 marketing estaria

presente em diversos tipos de aquisicao de produtos e nem por isso inibiria o livre-arbitrio.

Ocorre que o caso do cigarro é bem especifico. O livre-arbitrio € exercido
mesmo com propagandas que induzem o consumo, pois elas informam o consumidor. Este
adquire um produto sabendo sua utilidade, seus riscos, suas especificacbes. Em décadas
passadas o consumidor n&o tinha essas informagdes essenciais para realizar uma opcao livre e
consentida. Além disso, a nicotina presente no cigarro possui elevado poder viciante, ndo

sendo necessaria apenas a decisdo do consumidor para interromper seu uso.

Por tudo quanto exposto, o livre-arbitrio no que diz respeito ao cigarro
estava afastado no caso. Em um primeiro momento, quando do inicio do consumo pelas
propagandas enganosas que ndo deram oportunidade de escolha aos consumidores se
desejavam ou ndo assumir os riscos de desenvolver qualquer doenga associada ao consumo de
cigarro. No segundo momento, o livre-arbitrio fica subtraido pelos efeitos viciantes da

nicotina.

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 1.113.804 RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 27/04/2010.
Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em: 21 mar 2013.
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Por fim, foi analisado o nexo causal utilizando-se como parametro a teoria

do dano direto e imediato, segundo a qual

“[...] reconhecendo-se a possibilidade de varios fatores contribuirem
para o resultado, elege-se apenas aquele que se filia ao dano mediante
uma relacdo de necessariedade, vale dizer, dentre o0s Varios
antecedentes causais, apenas aquele elevado a categoria de causa
necesséria do dano dar4 ensejo ao dever de indenizar”.’

Defendeu-se no recurso que ndo ha relacdo de necessariedade entre o
tabagismo e a doenca desenvolvida pelo falecido. Citou-se o fato de diversos fatores poderem
influenciar no desenvolvimento de doengas pulmonares, assim como Varios sdo os fatores que
interferem no desenvolvimento de um cancer. Ndo havendo, dessa forma, uma causalidade

necessaria a ensejar indenizacao.

Ocorre, entretanto, que a sociedade j& percebeu que em diversas ocasides as
teorias utilizadas atualmente ndo séo suficientes para garantir uma adequada reparacdo do
dano. O desenvolvimento da responsabilidade objetiva € um claro exemplo de que é
necessario estar em constante questionamento e desenvolvimento do nosso direito; ndo era
correto exigir de funcionarios que sofreram acidentes de trabalho demonstrar a culpa dos

patroes.

Da mesma forma, devemos repensar a teoria do dano direto e imediato.
Existem diversos fatores que sdo claramente causadores de danos, ndo sendo necessario
demonstrar a causalidade necessaria. Acatando essa teoria, seria exigido dos familiares
demonstrar que os fatores genéticos ndo concorreriam para a moléstia que vitimou o parente,
qgue a poluicdo da cidade em que moravam ndo foi determinante, que ele ndo utilizava

produtos que interferissem.

Enfim, seria exigir prova impossivel, quando temos claramente em questéo
um produto altamente nocivo, conhecido pelos médicos e estudiosos pelo seu efeito

devastador.

As estatisticas ndo sdo suficientes para demonstrar o nexo causal no caso
concreto, mas a analise apurada do fato aponta para uma causa clara, inafastavel do dano, o

consumo durante décadas de cigarro pelo consumidor.

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 1.113.804 RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 27/04/2010.
Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em: 21 mar 2013.
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CONCLUSAO

Deve-se entender o cigarro, por tudo guanto exposto, como um produto de
elevada periculosidade, chegando a ser exagerada. Dessa forma, a responsabilidade das
empresas pela sua producdo e comercializagdo é facilmente demonstrada na omissédo de
informagdes essenciais, pelo rompimento da boa-fé objetiva e, ap6s a divulgacdo dos males,
pela continuidade na atividade prejudicial a salde dos consumidores, estando clara a

desproporcionalidade do risco/beneficio oferecido pelo produto.

O livre-arbitrio alegado pelos fornecedores ndo pode ser considerado para
afastar a responsabilidade das empresas. Os consumidores que iniciaram a fumar antes da
divulgacdo dos males do cigarro ndo tiveram a oportunidade de pesar os riscos e beneficios do

cigarro para decidirem de forma consciente se a exposi¢ao aos riscos era ou ndo aceitavel.

Apos a divulgacéo, o livre-arbitrio passa a ser exercido de forma ampla, mas
nem assim pode-se alegar culpa exclusiva da vitima, vez que outros fatores também

influenciaram de forma determinante para o dano causado.

As empresas continuam com o dever de reparagdo, mas 0 quantum a ser
fixado deverd ser menor, repartido ainda com o Estado, pois este nos dois momentos se
absteve. No primeiro momento, ndo fiscalizou as empresas, que divulgavam o produto
perigoso sem qualquer obrigatoriedade de informacdo. Permitiu ainda, apds a ciéncia dos

males causados pelo cigarro, a continuidade dessa atividade prejudicial.

Por isso, mesmo percebendo o erro que havia cometido ao permitir a
divulgacdo indiscriminada do cigarro, e legislando no sentido de restringir a propaganda, a
venda e até mesmo o consumo, o Poder Publico ndo se exime de sua responsabilidade de zelar

pela vida e salde.

Claro estd que foi um erro histérico grave, que precisa ser corrigido,
principalmente por meio da jurisprudéncia e do legislativo, capazes de interpretar a norma

conforme o momento histérico.

O Judiciario brasileiro ainda tem muito que evoluir. Se antigamente o
cigarro era imune de qualquer tipo de restri¢do, hoje o que se verifica € um constante aumento
de sua limitacdo. Percebe-se que vivemos num periodo de antitabagista e, apesar disso, ainda

predominam julgados no sentido de excluir a responsabilidade civil das empresas de cigarro
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pelos danos causados aos fumantes.

E inaceitavel que depois de todos os estudos cientificos comprovando o
elevado grau viciante do cigarro, ainda tenham julgados desfavoraveis aos fumantes, com

base no livre arbitrio, na licitude da atividade e na falta de nexo causal.

Né&o se pode, contudo, desconsiderar o risco assumido pelos fumantes atuais

que iniciam o consumo de cigarro mesmo apos a divulgacdo dos males causados pelo fumo.

Por isso a importancia da Teoria do Risco Concorrente. Analisar cada caso
individualmente, atribuindo maior responsabilidade as empresas fabricantes de cigarro em
tempos anteriores a década de 90, juntamente com o Estado. Ap6s a ciéncia dos riscos
causados pelo produto, deve-se atribuir maior parcela de risco assumido pelo préprio
consumidor que fez a escolha consciente dos males a que estava se submetendo, mas sem
excluir totalmente a responsabilidade das empresas que continuam produzindo e
comercializando um produto tdo maléfico e do Estado, por permitir, ainda mesmo com

restri¢des, a comercializacdo de um produto que atenta a prépria vida da populagéo.

A Teoria do Risco Concorrente visa justamente delimitar o quantum
indenizatério conforme o risco assumido por cada parte, distribuindo a justica de forma

simétrica.

O Judiciario precisa se adaptar a nova realidade social, adotando teorias que
proporcionem a reparacdo do dano na extensdo do dano e na proporcdo do risco assumido

pelas partes envolvidas, determinando, assim, o quantum indenizatério de forma justa.
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