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RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise da responsabilidade civil das empresas
fumigenas pelos danos ocasionados aos consumidores de tabaco, baseada na
teoria do risco concorrente. Trata-se de uma questéo bastante relevante e atual para
a sociedade e controvertida juridicamente, pois ainda levanta divergéncias entre os
diversos doutrinadores civilistas. Entdo, frente a essas circunstancias, € que a
pesquisa busca mostrar a importancia da teoria do risco concorrente, desenvolvida
por Flavio Tartuce, que propde a divisdo da responsabilidade entre o consumidor e o
fabricante, j& que ambos concorreram para ocorréncia do evento danoso. Dessa
forma, para que fique devidamente provado o casuistico, € necessario que 0
tabagista comprove o nexo de causalidade entre os danos provocados pelos
fabricantes de cigarro e o uso do produto. Em seguida, para que seja possivel
ponderar o grau de responsabilidade de cada parte envolvida (consumidor e
fabricante), serd necesséario que o julgador analise o caso pratico levando em
consideracdo as concorréncias efetivas do agente e da propria vitima. No momento
em que o juiz for estabelecer o valor da indenizacdo é de fundamental importancia
que ele busque o auxilio das demais ciéncias, a exemplo da estatistica e da
matematica e tenha como base os principios da isonomia, razoabilidade e
proporcionalidade, a fim de evitar qualquer tipo de injustica. Observa-se, portanto,
gue de acordo com a responsabilidade civil objetiva e a teoria do risco concorrente a
indenizacao sera fixada com base nos riscos que foram assumidos pelas partes
envolvidas. Importante salientar que a aceitacdo e aplicabilidade dessa teoria pelos
advogados e juizes frente aos casos concretos que sdo apresentados no mundo
juridico surgira como um novo paradigma, ja que se trata de uma forma inovadora de
solucionar os casos de responsabilidade civil decorrente do tabagismo. Assim,
diante das inumeras transformacdes que ocorrem na sociedade, € necessario que
agueles que compdem o judiciario fiqguem atentos as mudancas, para que o direito
nao fique inerte, devendo buscar solucionar os novos desafios da p6s-modernidade
da forma mais justa e equilibrada possivel.

Palavras-chave: responsabilidade civil, tabagismo; nexo de causalidade; risco
concorrente.



ABSTRACT

This paper presents an analysis of the liability of smoke companies for damages
caused to tobacco users based on the theory of concurrent risk. This is a very
relevant and current issue for society and controversial in law, as it still raises
differences among the various civilian doctrines. Therefore, the research seeks to
show the importance of the concurrent risk theory, developed by Flavio Tartuce,
which proposes the division of responsibility between the consumer and the smoke
companies, since both competed for the occurrence of the damaging event. Thus, for
the casuistic to be properly proven, it is necessary for the smoker to prove the causal
link between the damages caused by smoke companies and the use of the product.
Then, to be able to consider the degree of responsibility of each party involved
(consumer and manufacturer), it will be necessary for the judge to analyze the
practical case taking into consideration the actual competitions of the agent and the
victim himself. At the moment of the judgment, in order to establish the value of the
indemnity, it is of fundamental importance that the judge seeks the assistance of
other sciences, such as statistics and mathematics, also baes on the principles of
isonomy, reasonableness and proportionality, in order to avoid any kind of injustice.
Therefore, according to objective civil liability and concurrent risk theory,
compensation will be determined based on the risks that have been assumed by the
parties involved. It is important to emphasize that the acceptance and applicability of
this theory by lawyers and judges in the concrete cases that are presented in the
legal world will emerge as a new paradigm, since this is an innovative way of
resolving cases of civil liability arising from smoking. Thus, in view of the many
changes that take place in society, it is necessary for those who make up the
judiciary to be attentive to changes, so that law does not remain inert, and must seek
to solve the new challenges of postmodernity in the most just and balanced way
possible.

Keywords: civil responsibility; smoking; causal link; concurrent risk.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civii das empresas tabagistas pelos danos
ocasionados aos consumidores de tabaco ainda € um tema controverso da
atualidade juridica, sendo expressivo 0 insucesso das inumeras acdes de
indenizacgao por danos morais e/ou materiais que foram ajuizadas pelos fumantes ou
pelos seus familiares, a fim de terem reparado o dano ocasionado pelo consumo do
tabaco.

Frente a essa circunstancia, o presente trabalho monogréafico cuida
especificamente da responsabilidade civil decorrente do tabagismo, buscando
demostrar se a teoria do risco concorrente pode ou nédo ser aplicada neste caso,
tendo em vista que a responsabilidade civil decorrente do tabagismo é uma questéo
polémica que ainda ndo estd consolidada doutrinariamente e levanta algumas
divergéncias entre os autores civilistas, apesar do assunto ja se encontrar pacificado
perante a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca, pois esta Corte vem se
posicionando de forma majoritaria ao defender que ndo se pode atribuir a
responsabilidade exclusiva a industria do tabaco pelos danos que foram
ocasionados ao consumidor em decorréncia da ingestdo de substancias toxicas
presentes no produto.

Dessa forma, o tema proposto justifica-se com base na teoria do risco
concorrente, na responsabilidade civil objetiva, apresentada pelo Professor Flavio
Tartuce, no ano de 2011, em sua tese de doutorado na USP. Essa teoria visa
mostrar qual a melhor solucdo a ser adotada para resolver os problemas
contemporéaneos da responsabilidade civil, inclusive das questbes que dizem
respeito ao tabagismo.

O objetivo do trabalho é analisar a viabilidade da teoria do risco
concorrente, nos casos da responsabilidade civil objetiva decorrente do tabagismo e
mostrar que para aplicar a ideia desta teoria, ndo € necessario observar a incidéncia
da gravidade da culpa e sim a relevancia da causa, ou seja, deve-se verificar o risco
assumido pelo lesado no caso concreto e assim demonstrar a importancia da divisao
da responsabilidade entre o consumidor e o fabricante do tabaco.

A pesquisa visa estabelecer um meio ponderado e adequado para tentar
solucionar problemas contemporaneos da responsabilidade civil, tendo como base a

equidade e a razoabilidade.
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Foi realizada pesquisa bibliografica e utilizada a bibliografia de diversos
autores, artigos, sites, revistas juridicas, leis, principios juridicos e jurisprudéncias
gue estdo relacionados com a teméatica em questéao.

O trabalho encontra-se dividido em trés capitulos, os quais foram escritos
de forma dissertativa. O primeiro capitulo traz uma nocéo geral sobre o tabagismo,
no qual sera abordado: o seu aspecto histérico; os danos que o fumo pode causar a
saude; a influéncia da publicidade e da propaganda; as medidas legais
antitabagistas que ja foram adotadas no Brasil e as politicas de controle.

No segundo capitulo sera abordada a aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor na relacdo entre os tabagistas e a industria do cigarro trazendo os
conceitos de consumidor, fornecedor, produto e servico e 0s principios e direitos
basicos do direito do consumidor, além do instituto da responsabilidade civil nas
relacbes de consumao.

O terceiro capitulo trata do instituto da responsabilidade civil, seu
conceito, as espécies, 0s elementos, a teoria do risco, a responsabilidade civil
decorrente do tabagismo, a aplicabilidade da teoria do risco concorrente frente o
tabagismo, e alguns aspectos relevantes como a postura adotada pelos tribunais

brasileiros e os critérios a serem observados para definir o quantum indenizatorio.
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2 TABAGISMO

Primeiramente € importante trazer conceitos que sado atribuidos ao
“tabagismo”. De acordo com o dicionario Aurélio ele pode ser definido como: “1.
Abuso do tabaco. 2. Intoxicagdo provocada por esse abuso” (2008, p. 761). Sendo
ainda definido pela Fiocruz como “o ato de se consumir cigarros ou outros produtos
que contenham tabaco, cuja droga ou principio ativo é a nicotina”. (Fiocruz, 2019)

O tabagismo € a principal causa de morte evitavel no mundo. Segundo a
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), até o ano de 2020 ocorrerdao 10 (dez)
milhdes de mortes por doencgas associadas ao tabaco, sendo 70% destas em paises
em desenvolvimento. (OPAS no Brasil, 2019)

De acordo com o site do Instituto Nacional do Céancer, o tabagismo é
reconhecido como uma doencga crbnica causada pela dependéncia da nicotina
presente nos produtos a base de tabaco. E uma droga psicoativa e atinge o cérebro
em segundos apOs a primeira tragada proporcionando sensacao de prazer para o
usuario. Existem varios produtos no mercado derivados do tabaco e todos contém
nicotina, causam dependéncia e aumentam o risco de contrair doencas cronicas nao
transmissiveis. (INCA, 2019)

2.1 BREVE HISTORICO SOBRE O SURGIMENTO E DISSEMINA(;AO DO
TABACO

De acordo com Lucio Delfino, os dados mais antigos sobre a origem do
tabaco datam do ano de 1.000 a. C no continente americano, proveniente da
América Central. Os indios descobriram a erva e a utilizava em rituais religiosos para
protecao, purificacdo e cura de enfermidades. Em 1492 os marujos da esquadra de
Cristévao Colombo foram os primeiros europeus a terem contato com tabaco. Ao
retornar para a Europa, Romano Pene, companheiro de Cristovdo Colombo, fez a
primeira descrigdo da planta e em 1518 enviou sementes para o Imperador Carlos V,
gue deu origem a primeira plantagéo europeia. (DELFINO, 2008)

No inicio do século XVI, Damido de Gbis mostrou a planta a Monsieur
Jean Nicot, diplomata francés em Lisboa, que possuia uma incuravel Ulcera na
perna, conseguindo cicatrizar suas feridas através dos poderes medicinais da erva.
Entdo, diante da fantastica descoberta e preocupado com o estado de saude da
rainha, Maria Catarina de Médicis, que sofria de forte enxaqueca, Jean Nicot

resolveu enviar algumas folhas de tabaco para que ela pudesse realizar um



14

tratamento através da inalacdo da fumaca. Ap6s o uso do tabaco pela rainha
comecaram a acreditar que tinham descoberto um precioso remédio capaz de curar
certas doencas como dores de cabeca, males do estbmago e Ulcera e, foi nesse
contexto histérico, que surgiu a expressao nicotina, para denominar “planta do
tabaco”, como forma de homenagear Jean Nicot.

Apesar do poder medicinal da erva, o tabaco foi amplamente aceito pelo
mercado europeu através da inalacdo da fumaca por ele emanada. Ao perceberem
que o tabaco poderia ser o causador de males a saude percebidos pelas
autoridades da época, foram realizadas tentativas para buscar combater o seu
consumo, a ponto de a legislacdo de alguns paises europeus aplicarem puni¢cdes
severas aos fumantes, tal como a pena de morte para aqueles que eram
considerados reincidentes. S6 que nada adiantou, pois, 0 uso do tabaco se expandiu
de forma téo intensa que tentar combaté-lo se tornou algo praticamente impossivel.
Ao se conscientizarem da dimenséo do problema, € que 0s governantes acharam
por bem passar a tirar algum proveito do produto e comecaram a cobrar tributos para
permitir sua comercializacao.

Durante os séculos XVII e XVIII, o seu comércio era considerado uma das
maiores fontes de riqueza na Europa. Inicialmente era consumido de forma mascada
ou era aspirado sob forma de rapé apos secarem as folhas. Foi somente a partir do
século XIX, que o cigarro e o charuto comecgaram a ganhar destague no mercado, ja
qgue a liberacdo da comercializacdo do tabaco pelos paises que colonizaram a
América contribuiu significativamente para que 0s comerciantes comecgassem a
investir em maquinérios para producao de cigarros e charutos, fato que contribuiu
para alavancar um forte crescimento no consumo do produto e proporcionar o
surgimento de pessoas dependentes (RIBEIRO e JULIO, 2010, p. 133).

No século XX, ocorreu um aumento significativo nas empresas
americanas, que cresceram tdo ou mais rapidamente que as de carro. No Brasil a
producdo de fumo integrada foi criada pela British American Tabacco - BAT,
controladora acionéaria da Souza Cruz desde 1914.

Atraves da expansao na comercializacdo do tabaco e com as facilidades
em poder adquiri-lo, a industria tabagista conseguiu agregar novos consumidores ao
longo dos anos. No entanto, € interessante frisar que junto a esse crescimento,
também surgiram varios casos de pessoas com problemas de saude por causa do

Seu consumo.
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Entdo, diante dessa circunstancia os Estados Unidos, durante o século
XX, comegaram a se aprofundar sobre a tematica falando sobre os males causados
a saude devido ao consumo do tabaco. E foi no ano de 1964, através de um anuncio
histérico, que o governo americano afirmou pela primeira vez que o cigarro era
capaz de causar cancer de pulmao. Apds alguns anos, mais precisamente em 1970,
a Organizacdo Mundial de Saude passou a adotar uma postura publica contra o
cigarro (PETRY, 2009, p. 165).

2.2 MEDIDAS LEGAIS CONTRA O TABAGISMO

Apds 0 anuncio do governo americano de que o uso do tabaco poderia
provocar cancer, comecaram a surgir as primeiras leis para restringir o consumo do
tabaco. Sendo o estado do Arizona, em 1973, o primeiro a aprovar uma lei antifumo,
que tinha como principal objetivo tentar impedir que as pessoas fumassem em locais
publicos. Essa medida também passou a ser adotada por outros paises, a exemplo
da Italia, da india e da Tailandia que no ano de 1975, também, aprovaram leis contra
o cigarro (PETRY, 2009, p.165).

Em seguida, em 1976, a justica americana celebrou a primeira sentenca
contra uma empresa fabricante de cigarro, pelo fato de néo existir qualquer tipo de
protecdo para as pessoas que nao fumam e acabam ficando expostas a fumaca do
cigarro alheio. A decisdo foi amparada em pesquisas e estudos sobre o0 assunto, que
foram capazes de comprovar que os fumantes passivos podem ser
involuntariamente afetados pelos maleficios da fumaca do cigarro, inclusive
poderiam ser vitimas de um cancer de pulméo (PETRY, 2009, p.165).

Em 1999, o governo federal norte americano promoveu acao judicial
contra 11 (onze) empresas de tabaco por violacdo da legislacdo que cuida de crime
organizado, extorsdo e organizacdes corruptas. Trata-se do famoso caso Estados
Unidos X Philip Morris que mostrou ao mundo a fraude desta industria em sentenga
histdrica proferida em 2006 pela Juiza Gladys Kessler, com decisdo que demonstra
de forma detalhada as provas das estratégias antiéticas da industria tabagista.

Os réus deste processo sao atualmente, a Philip Morris, R.J.Reynolds,
Brown & Williamson, Lorillard, Liggett, American Tobacco, Altria, BATCo, CTR e TI,
gue negaram durante décadas os maleficios causados pelo tabaco para a saude de

forma desonesta com o objetivo de enganar o publico.
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De acordo com a Alianca de Controle do Tabagismo, a Juiza Gladys
Kessler explica como as provas demonstram que o0s réus sabiam, hd mais de
cinglenta anos, que o cigarro causava doencas, mas sempre negaram seus efeitos
danosos para a saude. Ela descreve como os réus, durante todo esse tempo,
empreenderam esfor¢os no sentido de atacar e desacreditar as provas cientificas da
ligacdo entre tabagismo e doencas. Se baseou em estudos cientificos que

comprovaram que o uso do cigarro aumentava o risco de cancer.

De 1953 até pelo menos 2000, todos os Réus, sem excecao,
repetidamente negaram com consisténcia e vigor — e ma-fé — a existéncia
de qualquer efeito nocivo do fumo para a saude. Ademais, coordenaram-se
para montar e financiar uma sofisticada campanha de relages publicas
para atacar e deturpar as provas cientificas que demonstravam a relagédo
entre tabagismo e doengas, alegando que esta relagdo permanecia “uma
guestdo em aberto”. Finalmente, ao fazé-lo, ignoraram a massiva
documentacdo guardada em seus arquivos internos, gerada por seus
proprios cientistas, executivos e profissionais de relagfes publicas, que
admitia — assim como o Vice-Presidente de Pesquisa e Desenvolvimento da
Philip Morris, Helmut Wakeham — haver “pouca base, naquele momento,
para refutar as descobertas relatadas no Relatério do Surgeon General de
1964”. (ACT, 2008, p.14)

Além dos danos causados, a sentenca trata da dependéncia pela nicotina.
Os réus realizaram pesquisas antes mesmo da comunidade cientifica e ja sabiam
gue a nicotina causava dependéncia, mas omitiram durante anos e ainda negaram
publicamente. Agiram de ma fé para evitar regulamentacdes e acdes judiciais, além
de manterem o lucro, o incentivo ao uso e atracdo de novos consumidores.

Quanto aos niveis da nicotina, os réus negaram que tinham ou poderiam
ter o controle do nivel de nicotina para assim manter a dependéncia e gerar novos
dependentes, quando na verdade, as comprovagdes dos fatos mostraram que 0s
réus tinham o controle preciso dos niveis de emissao de nicotina suficientes para
causar satisfacdo dos consumidores de cigarro e assegurar a dependéncia e o
consequente sucesso comercial.

O veredicto final: trechos do processo EUA X Philip Morris, publicado pela
ACT, cita um trecho de um relatério da RJ Reynolds, datado de 19/08/1976: “Para
garantir a satisfacdo do fumante e manter sua dependéncia do tabagismo, o melhor
para nossa empresa seria poder reduzir o alcatrdo o quanto quiséssemos, sem um
decréscimo proporcional da nicotina” (ACT, 2008, p.22)

Outro fato importante foi o de que os réus, de ma-fé, disponibilizaram no
mercado cigarros ligth, como alternativa menos prejudicial a saude que os cigarros

tradicionais. Com esta estratégia, conseguiram aumentar as vendas e diminuiram o
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medo dos fumantes. Documentos, relatérios e memorandos internos demonstraram
que ha décadas ja sabiam que a reducdo de alcatrdo e nicotina ndo produziam
beneficios evidentes a saude.

As provas apresentadas no processo e negadas publicamente em rede de
televisdo pelos réus também demostraram que era clara a intencdo de vender
produtos para jovens, conforme documento da Philip Morris do ano de 1995: “Se nao
fizermos algo rapidamente para projetar um senso de responsabilidade da industria
com relacdo a questdo do acesso dos jovens, estaremos enfrentando severas
restricbes as agdes de marketing em muito pouco tempo”. (ACT, 2008, p.39)

Negaram também em publico o perigo do tabagismo passivo, ja conhecido
internamente, e uma preocupacao da comunidade cientifica, que s6 teve consenso
guanto ao risco em 1986 e a industria ja tinha esta consciéncia desde 1961.

Diante de todas as provas, a juiza proferiu sentenca reconhecendo que a
industria esta por trds da epidemia tabagista e atuou de forma conjunta para
enganar o governo, a opiniao publica, os cientistas e os consumidores.

Em seu veredicto final, comprovou que durante cerca de 50 (cinquenta)
anos a industria omitiu as informacdes citadas anteriormente, de forma proposital,
para manterem a sua atividade lucrativa, evitarem legislac6es desfavoraveis e se
proteger das queixas relativas ao tabagismo e questdes de saude pleiteadas em
processos judiciais e julgou procedente o pedido do governo dos Estados Unidos.

Outra medida legal relevante se deu em 2005, quando entrou em vigor o
primeiro tratado internacional de salude publica, a Convencao-Quadro para o
Controle do Tabaco — CQCT, recomendado pela OMS, apés realizacdo de
negociacfes entre 192 (cento e noventa e dois) paises membros da OMS e
realizacdo de audiéncias publicas, no periodo de 1999 a 2003.

O objetivo é proteger as geracdes presentes e futuras das devastadoras
consequéncias sanitarias, sociais, ambientais e econémicas geradas pelo consumo
e pela exposicao a fumaca do tabaco. S&do 181 (cento e oitenta e uma) ratificagoes,
incluindo o Brasil. O Tratado dispfe sobre temas importantes como publicidade,
tabagismo passivo, adverténcia, impostos, comércio ilegal. E um marco para a
saude publica global.

O Brasil s6 veio adotar as primeiras medidas legais contra o tabaco através

da Constituicdo Federal de 1988 no seu art. 220, 8§ 4°, in verbis
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Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restrigbes legais, nos termos do
inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre gue necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

A vigéncia desse dispositivo legal teve um significado importante para a
histéria brasileira no combate ao fumo, ja que foi a primeira em reconhecer a
necessidade de estabelecer alguns limites aos programas de radio e de televiséo,
gue divulgavam sem nenhuma restricdo os produtos derivados do cigarro. Muitas
campanhas eram até capazes de fazer transparecer que o habito de fumar era algo
saudavel.

Entdo, ndo restava davida que a publicidade tinha e ainda tem o poder de
causar um forte impacto na vida das pessoas, pois a sua tarefa é tentar convencer o
consumidor fazendo com que ele adquira o produto que esta sendo vendido.

Frente a essa situacéo, é que ficou demonstrada a necessidade de passar
a verdadeira informacao para populacao e divulgar os maleficios que sdo causados
pelo consumo do tabaco, sendo crucial a elaboracdo de normas que restringissem
determinadas propagandas.

Pode-se afirmar que a referida determinagdo constitucional serviu como
parametro para que mais tarde editassem a Lei n° 9.294/1996, a qual dispde sobre
as restricdes ao uso e a propaganda de produtos fumigenos, vindo posteriormente a
sofrer algumas alteracdes através da Lei n° 10.167/2000.

Depois foi a vez do Estado de S&o Paulo através da Lei 13.541/2009, que
proibiu 0 consumo de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro
produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, em locais publicos. Seguindo o
exemplo, outras unidades da federacdo, também resolveram adotar a mesma
iniciativa, o Estado do Rio de Janeiro através da Lei 5.517/2009 e o Estado do Rio
Grande do Sul através da Lei 5.636/2009.

Atualmente é possivel observar que o Brasil tem avancado a passos largos
na politica antitabagista. Nesse aspecto, € interessante destacar a Medida Provisoria
540/2011, que no dia 15 de dezembro de 2011 foi convertida na lei 12.546/11, Lei
Antifumo Nacional. Essa nova lei € responsavel pela incorporacdo de varias
mudancas na legislagdo sobre o fumo, entre elas merecem ser enfatizadas: a

proibicdo de propaganda de cigarros nos postos de venda, como por exemplo a
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presenca de cartazes nos locais de venda; e a proibicdo dos fumoédromos em todo o
territorio nacional, o que so refor¢ca a medida que ja vinha sendo adotada em varios
estados brasileiros mediante leis estaduais.

Temas como padronizacdo das embalagens do cigarro , proibicédo total do
marketing e publicidade do tabaco, proibicdo dos aditivos nos cigarros, politicas de
precos e impostos e agOes para implementacdo do protocolo para o combate do
mercado ilicito dos produtos de tabaco estdo em pauta hodiernamente e conta com
atuacao de instituicbes ndo governamentais, a exemplo da Alianca de Controle do
Tabagismo — ACT, que segue recomendacdes da Convencdo Quadro e visa
trabalhar com politicas publicas contra o tabagismo.

2.3 POLITICAS DE CONTROLE DO TABACO NO BRASIL

O Brasil € 0 segundo maior produtor e 0 maior exportador de tabaco do
mundo desde 1993, segundo a Associacdo dos Fumicultores do Brasil — Afubra
(Afubra, 2018). Mas tem também, uma forte politica de controle implementada a
mais de trés décadas. E referéncia internacional sendo um dos primeiros paises a
regular a descri¢cao, o contetdo e as emissfes dos produtos derivados do tabaco e a
adotar imagens de adverténcia nas embalagens de cigarros.

De acordo com pesquisa realizada por Leonardo Henriques Portes,
Cristiani Vieira Machado, Silvana Rubano, Barreto Turci, Valeska Carvalho
Figueiredo e Vera Luiza da Costa e Silva, todos colaboradores da Escola Nacional
de Saude Publica Sérgio Arouca/ Fiocruz no Rio de Janeiro e Tania Maria
Cavalcante do Instituto Nacional de Céancer também no Rio de Janeiro
disponibilizada em artigo com o titulo: A Politica de Controle do Tabaco no Brasil: um
balanco de 30 anos, as acdes realizadas no Brasil com foco no controle do tabaco
de forma intersetorial concorreram significativamente para a reducéo de fumantes de
35% em 1989 para 15% em 2013. (PORTES, MACHADO et al., 2018, p.9)

Na década de 60 aconteceram o0s primeiros debates sobre doencas
causadas pelo tabagismo, posteriormente movimentos nacionais em alguns estados
visando o combate ao fumo, colocaram esta politica em destaque. Em 1979 foi a vez
da elaboracéo da Carta de Salvador e do Programa Nacional Contra o Fumo, em
1980 a realizagdo da 12 Conferéncia Brasileira de Combate ao Tabagismo e em
1985 formacao do Grupo Assessor para o Controle do Tabagismo no Brasil. Depois

destas iniciativas a institucionalizacdo se deu de forma mais geral através das
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politicas de saude e de eventos especificos voltados ao tema. (PORTES,
MACHADO et al., 2018, p.3)

Vale destacar o Programa Nacional de Combate ao Fumo — PNCF em
1986 com gestdo partilhada entre o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social e o Ministério da Saude e era o orientador da Unido em relagéo a
todas as acdes voltadas para o controle do tabaco.

A Magna Carta foi um marco muito importante para implementacdo de

politicas publicas contra o tabagismo:

A Constituicdo Federal de 1988 foi importante para o controle do tabaco no
pais, como base para justificar medidas legislativas antitabaco posteriores.
A concepcao de salde como direito de todos e dever do Estado e a
instituicio do Sistema Unico de Saude (SUS) configuraram um relevante
pano de fundo para o desenvolvimento de medidas de prevencdo do
tabagismo e apoio a cessacao do tabagismo. O SUS, explicitado pela Lei
Orgénica da Saude, abrange a¢bes de prevencgdo, promocao e recuperagao
da saude, além de abarcar a vigilancia em saude, o controle de vetores e a
educacdo sanitaria. O sistema se orienta pelos principios de
descentralizacdo, integralidade e participacdo da comunidade, e prevé a
articulacéo intersetorial na conducédo de politicas e programas de interesse
para a saude. (PORTES, MACHADO, et al., 2018, p.5)

Neste contexto, em 1989, o Instituto Nacional de Cancer — INCA assumiu
a coordenacdo das acdes nacionais do Programa Nacional de Controle do
Tabagismo e buscava a prevenc¢do, para que a pratica de fumar ndo fosse iniciada,
apoiava o fim do tabagismo e a protecdo das pessoas expostas a fumaca com a
finalidade era diminuir a aceitacéo social.

Em 1996 foi criada uma coordenacdo para abranger 0s programas
voltados a prevencéo dos riscos para o cancer, que foi a Coordenacédo Nacional de
Controle do Tabagismo e Prevencao Primaria de Cancer — CONTAPP.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria- ANVISA e a Comisséo
Nacional para o Controle do Uso do Tabaco — CNCT foram criadas em 1999 e
possibilitaram um controle e fiscalizacdo mais eficazes e a representagdo do pais
nas negociacdes internacionais da CQCT. Em 2003 a CNCT foi substituida pela
Comisséo Nacional para Implementacdo da CQCT e o trabalho realizado resultou
em 2005 na ratificacdo pelo Brasil e no ano seguinte entrou em vigor. Muitas acoes
dispostas no tratado que visavam o controle do tabaco passaram a compor a Politica
Nacional de Controle do Tabaco — PNCT, uma politica intersetorial articulada entre

os trés entes federativos, Unido, Estado e Municipios.
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A partir de 2006, o tema passou a ser mais difundido pelas politicas de
saude onde o controle do tabaco foi colocado em evidéncia pelo Pacto pela Salde e
pela Politica Nacional de Promocao da Saude — PNPS, que através de acles
educativas e legislativas colocou a prevencdo e controle do tabagismo na sua
agenda como prioridade. Esta politica continuou em destaque no cenario nacional,
tanto que no Plano de Acgles Estratégicas para o Enfrentamento de Doencas
Crobnicas ndo Transmissiveis no Brasil 2011-2022, coloca como meta a reducédo de
fumantes e acbes de pesquisa, vigilancia e promoc¢ao da saude relacionadas ao
tabagismo. (PORTES, MACHADO et al., 2018, p.6)

As medidas legais j& tratadas anteriormente, também contribuiram
significativamente para a institucionalizacdo do controle do tabaco e avancou em
guestdes como proibicdo do fumo em ambientes coletivos fechados, limites para
propaganda e divulgacao de adverténcia.

Todas essas medidas j4 alcancaram importantes resultados, como por
exemplo, reajustes periddicos de impostos e ajustes de precos fazendo com que o
governo arrecade mais e reduza a prevaléncia de fumantes, além de diversos
ambientes livres da fumaca do tabaco de forma a evitar danos para 0s potenciais
fumantes passivos que ficavam vulneraveis e sem normas regulamentadas para

garantir a sua protecao.

2.4 TABAGISMO E OS DANOS CAUSADOS A SAUDE

Ao mencionar o vocabulo “tabagismo”, logo vem a mente uma série de
palavras que se encontram diretamente relacionadas com essa expressao, tais
como: tabaco, fumo, cigarro, charuto e cachimbo. Sem falar, que é praticamente
impossivel mencionar o tabagismo e ndo lembrar um dos principais contextos no
qual ele se encontra inserido, que é a questdo da saude publica e o0s sérios
problemas de saude que podem ser causados pelo seu consumo. De acordo com
dados disponibilizados no artigo, A Politica de Controle do Tabaco no Brasil: um

balanco de 30 anos:

No mundo, 1,1 bilhdo de pessoas sdo fumantes e cerca de um terco dos
adultos e metade dos jovens sdo regularmente expostos a fumaca do
tabaco. Estima-se que o tabagismo esteja relacionado a aproximadamente
50 doengas e a seis milhdes de oObitos anuais. Sao preocupantes o elevado
custo econémico anual do tabagismo, correspondente a 1,8% do Produto
Interno Bruto mundial, e os danos ambientais relacionados ao tabaco,
envolvendo a contaminacdo do solo, incéndios e o desmatamento.
(PORTES e Machado et al., 2018, p.2)
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Como ja mencionado, o tabagismo é a principal causa de morte evitavel no
mundo, entdo, ao levar em consideracao esse contexto é possivel perceber que se
trata de um grave problema de saude publica e merece ser combatido, pois 0 seu
consumo causa dependéncia quimica e é responsavel pelo surgimento de varias
doencas como: cancer de pulméo, de laringe, de esdfago e de estdmago; doencas
respiratorias e cardiovasculares; envelhecimento precoce; entre outras. A
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) adverte que “o tabagismo deve ser
considerado uma pandemia, ou seja, uma epidemia generalizada, e como tal precisa
ser combatido”.

Estudos cientificos mostram que existem aproximadamente 4.720
substancias téxicas na composicdo do cigarro, sendo que 70 delas sdo capazes de
causar cancer (TARTUCE, 2011, p.341). Entre as inUmeras substancias nocivas que
podem ser encontradas no cigarro, a pior delas € a nicotina. Ressalte-se que a
dependéncia causada pela nicotina € tamanha chegando até a superar a de drogas
como a cocaina e a heroina. As primeiras tragadas da vida causam mal-estar, enjoo,
mas depois trazem sensacdo de prazer e em seguida alteracbes de humor pela
abstinéncia nos fumantes e ndo fumantes que convivem no mesmo ambiente e
acabam tendo sérios problemas de salude (ROSEMBERG, 2011)

Ainda em relacdo a nicotina, importante mencionar o relato de José
Rosemberg, professor de pneumologia, ao explicar como a droga atua no centro

nervoso:

A acdo da nicotina é permanente no cérebro. Quando esta presente, todos
0s centros nervosos — o dopaminico, 0 mesolimbo, o nucleo acumbens — a
reconhecem e uma série de centros e neurdnios nicotinicos, com varias
subunidades, atuam se revezando: quando uns caem, outros comecam a
funcionar. Portanto, a nicotina continua agindo no cérebro, mesmo a noite,
enquanto a pessoa dorme e ndo esta fumando. (ROSEMBERG,2011)

A droga age de forma tdo intensa no cérebro do homem, que é capaz de
amenizar o estresse e a ansiedade. Essa informacgdo é confirmada por Drauzio

Varella, médico cancerologista, ao informar que:

A nicotina induz prazer e reduz o estresse e a ansiedade. O intervalo entre
as tragadas é ajustado na medida exata para controlar a excitacdo e o
humor. Fumar melhora a concentracdo, a prontiddo das reacbes e a
performance de algumas tarefas. A simples manipulacdo do maco, o gosto,
o cheiro e a passagem da fumaca pela garganta sao suficientes para trazer
bem-estar ao dependente.

A razdo mais importante para esses beneficios é o simples alivio dos

sintomas da sindrome de abstinéncia. Das drogas conhecidas, nenhuma
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causa abstinéncia mais avassaladora: irritabilidade, agitagdo, mau humor,
ansiedade crescente e anedonia, a incapacidade de sentir prazer.

A exposicdo repetida dos neurbnios a nicotina dispara o mecanismo de
tolerancia ou neuroadaptacdo, por meio do qual o niumero de receptores
aumenta em suas membranas. Como consequéncia, para experimentar o
mesmo prazer do principiante o cérebro passa a exigir doses cada vez mais
altas. Negar-se a fornecé-las é cair no inferno. (VARELLA, 2018)

Vale ainda salientar, a importancia das pesquisas que sdo realizadas
nessa area, a exemplo dos dados que foram colhidos mediante estudos estatisticos
realizados por Sérgio Luis Boeira quando analisou os efeitos biomédicos e
epidemiologicos dos fumantes, essa pesquisa contribuiu para mostrar

estatisticamente os males que sdo causados pelo tabaco (TARTUCE, 2011, p.340).

Ainda em relagdo a pesquisa realizada por Sérgio Boeira, é interessante
levar em consideracao as tabelas que foram desenvolvidas por ele, pois através da
analise dos seus dados é possivel fazer um paralelo entre os tipos de cancer mais
comuns e o percentual de pacientes doentes que sédo fumantes. (TARTUCE, 2011,
p.340).

Entédo, de acordo com a pesquisa foi possivel constatar entre aqueles que
sdo acometidos por cancer de pulmédo, 80 % a 90 % sado fumantes; dos que
possuem cancer nos labios 90 % sdo fumantes; entre aqueles que tém céancer na
bochecha 87% s&o fumantes; dos que possuem cancer no estbmago 80% sao
fumantes; entre 0os que possuem cancer no tubo digestivo (da boca ao anus) 80%
sdo fumantes. Através desses dados é possivel perceber que existe uma relacao
direta entre o tabagismo e as doencas que podem ser causadas pelo seu consumo
(TARTUCE, 2011, p. 341).

A medicina considera o tabagismo uma doenca crdnica, entdo se pode
inferir que a industria tabagista comercializa doenca, inclusive, a tromboangeite
obliterante, que € um distirbio em que ocorre obstrucdo completa dos vasos
sanguineos das maos e pés e pode levar a amputacdo de dedos, pés e pernas, sO
pode ser interrompida caso o acometido pelo disturbio venha a parar e fumar.
Portanto, uma doenca diretamente ligada ao tabagismo, que afeta em regra homens
de 20 (vinte) a 40 (quarenta) anos de idade e que tem histérico de tabagismo,
segundo informagdes disponibilizadas no portal da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA. (ANVISA, 2018)
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Um novo estudo publicado pela revista The Lancet em novembro de 2018
e disponibilizado no portal da ACT, mostra que o fumo continua a ser umas das
principais causas de morte no mundo e os resultados incluem o fumo, o consumo de
tabaco de mascar e o fumo passivo. (ACT, 2019).

Alguns dos resultados foram: o fumo foi o0 segundo principal fator de risco
para mortes e perda de anos de vida em 2017, quando em 1990 era o quarto; foram
7,10 milhdes de mortes devido ao uso de tabaco em 2017 e dentre elas 1,22 milh&o
foi causada pelo fumo passivo; as principais causas de morte relacionadas com o
tabaco foram as doencas cardiacas, as doencas pulmonares obstrutivas cronicas,
varios tipos de cancer e os acidentes vasculares cerebrais.

Diante do exposto, ndo se pode negar a importancia das politicas para
prevencdo e combate ao tabagismo e do papel do sistema juridico brasileiro na luta
contra maleficios causados pela industria tabagista através da comercializagdo dos

seus produtos.

2.5 INFLUENCIA DA PUBLICIDADE E DA PROPAGANDA

Ao longo de gerag0es, a industria do tabaco tentou convencer milhdes de
pessoas que fumar é sexy e inofensivo e fizeram um 6timo trabalho, ja que todos os
dias milhdes de cigarros sdo fumados. E uma das campanhas publicitarias de maior
sucesso na histéria e uma ilusdo e distorcdo de fatos. Os males causados se
tornaram conhecidos e ainda assim o seu consumo so6 fez aumentar. Relacionado ao
relaxamento e prazer, no inicio o cigarro era para apenas alguns grupos exclusivos,
mas no século XX a producdo em massa e a comercializacdo moderna tornaram o
cigarro disponivel para as massas.

Antes do desenvolvimento das fabricas de cigarro, a producéo era cara e
havia poucas pessoas que podiam comprar e com o0 desenvolvimento da maquina
para fabricar cigarros o pre¢o caiu substancialmente. Outro grande desenvolvimento
foi o da publicidade e das rela¢des publicas no inicio do século XX. A industria do
tabaco foi a pioneira em técnicas usadas hoje no marketing de massas. Foram
utilizadas grandes letras na Times Square, lugar muito visitado em Nova York,
conhecido como o “cruzamento do mundo”, foi a primeira a divulgar os produtos nas
radios, nas revistas do meio artistico de grandes tiragens e mais tarde na televiséo e

cinema.
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7

Atualmente, € notdrio 0 impacto que os meios de comunicacdo podem
causar na vida da sociedade e foi através dessa percepcdo que os fabricantes de
cigarro souberam utilizar a propaganda em seu favor e, ao agirem dessa forma,
conseguiram atrair novos adeptos.

A estratégia primordial utilizada pelos meios de marketing era tentar
despertar a curiosidade do publico para que primeiro experimentassem o produto e
em seguida se tornassem consumidores assiduos. Aspecto extremamente relevante
e que, posteriormente, seria capaz de contribuir para que essas pessoas Sse
tornassem verdadeiros dependentes quimicos.

O momento auge de expansao do cigarro se deu apés a | Guerra Mundial,
cabendo reportar que durante a guerra os soldados passaram a consumir 0 cigarro
como forma de refagio para poderem relaxar. Sendo afirmado na época pelo general
John Pershing (lider da forca expedicionaria americana na Europa): “Se me
perguntarem do que precisamos para vencer a guerra, eu direi munigdo e tabaco”
(PETRY, 2009, p. 168). Perante tal relato, é possivel perceber a dimensédo e o
impacto causado pelo consumo do cigarro no cotidiano das pessoas.

Apos o termino da | Guerra Mundial, varios soldados voltaram para casa e
estes retornam acompanhados de um enorme vicio, que dia a dia acabava sendo
estimulado através das propagandas belissimas que eram realizadas pelos meios de
comunicacdo. Esse fator, contribuiu bastante para influenciar e disseminar o
consumo do tabaco na sociedade, ja que o novo acabava agucando a curiosidade
das pessoas (PETRY, 2009, p. 168).

Durante as décadas de 1930, 1940 e 1950, as propagandas eram
realizadas por grandes icones do cinema e do esporte, inUmeros cartazes
publicitarios de época acabaram ficando para a histéria, a exemplo: dos cigarros da
marca Marlboro onde eram produzidos anuncios com a figura amplamente
conhecida do Marlboro Man que possuia o slogan “Terra de Marlboro”, tais
propagandas tinham como objetivo inicial cativar o publico feminino, s6 que
acabaram atraindo o publico masculino que se identificava com a imagem dos
cowboys da propaganda, tidos como homens viris e impetuosos; dos cartazes que
carregam imagens de artistas e personagens renomados da época como Lucile Ball,
Eva Garbor, o Gordo e o Magro, Betty Boop, John Wayne, Frank Sinatra que
apareciam exalando a fumaca do cigarro, passando uma imagem de algo prazeroso

e saudavel; das propagandas com temas familiares que utilizavam imagens de
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criancas para divulgarem o produto, como foi o caso do cartaz em que um bebé

aparece falando para mae: “ Nossa, maméae, vocé certamente aprecia o seu
Marlboro!” (TARTUCE, 2011, p.342).

Além das propagandas absurdas, varias foram as marcas que conseguiam
manipular uma suposta aprovagao do cigarro, fazendo uso da imagem de falsos
médicos e cientistas em suas campanhas publicitarias, a fim de estimularem a
populacdo e, ainda pior, eram capazes de passar uma imagem deturpada do
produto ao tentarem vender a ideia de que o cigarro fazia bem a saude (TARTUCE,
2011, p.342-343).

Sem falar, que a industria do fumo omitiu, intencionalmente, durante longos
anos, pesquisas cientificas sobre os males causados pelo cigarro, a fim de garantir a
comercializacdo do produto. Fizeram uso de publicidade desleal e apologia do
produto, com o objetivo de confundir, seduzir e atrair cada vez mais novos
consumidores. A fraude, escondida pelos fabricantes de cigarro, s6 se tornou publica
em 1994, quando uma caixa contendo milhares de paginas com documentos da
Brown and Williamson Tobacco Corporation (B&W) foi enviada, anonimamente, ao
escritério do professor Stanton Glantz, na Universidade da Califérnia, em S&o
Francisco (DELFINO, 2008, p. 283-284).

A partir dai inimeras farsas comegaram a serem descobertas e a mascara
fraudulenta criada pela industria do tabaco veio a tona. Um dos fatores que
contribuiu para desvendar as falcatruas das empresas foi a colaboracdo prestada
por alguns funcionarios que trabalhavam nas empresas do fumo, nos Estados
Unidos, e acabaram contando o que sabiam. Sendo destaque, a época, a figura do
bioquimico da empresa Brown Williamson, Jeffrey Wigand, cuja histéria teve
tamanha repercussdo mundial, chegando até a virar filme. (DELFINO, 2008, p.284).

As descobertas geraram um grande prejuizo para os fabricantes de
cigarros que foram obrigados a indenizar os cinquenta Estados americanos. Na
época, o valor total da indenizacdo para compensar 0s gastos com a saude publica
foi de aproximadamente duzentos e cinquenta e seis milhdes de délares (DELFINO,
2008, p.284).

Posteriormente, no ano de 1953, comecaram a surgir as fraudes, que tinha
a finalidade de combater as pesquisas realizadas por Ernst Wynder, médico alemao,
gue descobriu o vinculo entre consumo de cigarros e o desenvolvimento de cancer,

esse experimento consistiu em:
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[...] pincelar o dorso de 86 ratos de laboratério com uma substancia obtida
da condensac¢éo da fumacga do cigarro Lucky Strike. Cada ratinho recebeu
semanalmente, por dois anos, 40 gramas de alcatrdo destilado, mais ou
menos a mesma quantidade constante em um maco de cigarros. O
resultado: 62 que chegaram ao final do experimento, 58% desenvolveram
tumores cancerigenos. Nos meses seguintes, 90 % dos ratos haviam
perecido. Num grupo de roedores que nao tinham recebido a substancia,
58% sobreviveram (DELFINO, 2008, p.284).

Essas descobertas ndo agradaram a industria do tabaco e para
conseguirem reagir as acusacfes, as empresas resolveram investir pesado em
campanhas publicitarias. Afirmando na época, que ndo existiam evidéncias
cientificas pertinentes para provar que o cigarro causava cancer. Outra estratégica
desenvolvida pelos fabricantes foi a criacdo de novos tipos de cigarro, a exemplo
dos cigarros com filtro e os cigarros com baixo teor de alcatrdo (DELFINO, 2008,
p.285).

No entanto, em 1994, ficou devidamente comprovado que o discurso
difundido pela indastria tabagista era mentiroso e fraudulento e tais evidéncias
vieram a publico através dos documentos secretos da industria do fumo, conforme

se depreende através do seguinte relato:

Os referidos documentos, enviados anonimamente ao escritério do
professor Stanton Glantz, na universidade da Califérnia, combinados com
outros obtidos da B&W, pela House of Representatives Subcomitte on
Health and the Environment, e alguns papéis secretos de um ex-diretor de
pesquisa da BAT, forneceram uma visdo candida e particular dos
pensamentos e a¢Bes da industria do tabaco, durante a Ultima metade do
século XX (DELFINO, 2008, p.286).

Percebe-se que o meio publicitario era amplamente utilizado para poder
ludibriar e atrair os consumidores, camuflando os verdadeiros males que sao
causados pelo tabaco. S6 que hoje, felizmente, tais tipos de propagandas estédo
proibidas e em uma época em que ja existe um maior conhecimento sobre os
maleficios causados pelo produto, o que acaba fortalecendo a ideia da necessidade
de propagar campanhas publicitarias de combate ao tabagismo.

No entanto, ndo se pode esquecer que 0s males gerados no periodo em
gue a ampla divulgacdo do produto era permitida sao dificilmente apagados, pois
inlmeros sado 0s consumidores dessa época que ainda convivem com 0O Vvicio ou
tiveram algum problema de saude por causa do tabaco. Fato que leva a indagar, se
naquele momento o consumidor tivesse obtido a devida informacéo sobre

determinadas caracteristicas do produto antes mesmo de adquiri-lo, ele realmente
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teria concretizado o negocio, mesmo sabendo de todos os males que lhe poderiam
ser causados?
Para esclarecer tal questionamento € pertinente mencionar as palavras de

Lucio Delfino quando critica a publicidade enganosa por omissao:

[...] a publicidade do cigarro é também enganosa por suprimir dados
essenciais do produto que, se fossem de conhecimento daquele consumidor
gue pretende iniciar-se no tabagismo, interferiiam em sua decisdo de
consumo, por aumentarem seu discernimento quanto aos maleficios
provocados pelo tabaco (2008, p.335).

Entdo, apesar de existir uma evolucdo através do impedimento legal da
divulgacdo do tabaco nos meios de comunicacdo em massa, ainda existe muito a
ser feito para tentar conscientizar a populacdo sobre os terriveis males que podem
ser causados pelo produto.

Apesar de todas as restricdes impostas pela legislacdo, que avancou muito
nos ultimos anos, a industria ainda encontra caminhos para convencer o consumidor
e tem promovido seu produto através das embalagens que sdo expostas em pontos
de venda de facil acesso para os jovens, ou seja, a propaganda continua camuflada
e com direcionamento para 0s novos publicos. Como a lei federal 12.546/2011 que
entrou em vigor em dezembro de 2014 proibiu propaganda em pontos de venda, a
indUstria passou a usar os mac¢os como forma de marketing.

A ACT encomendou uma pesquisa ao Instituto de Pesquisas Datafolha em
maio de 2010 sobre a publicidade nos pontos de venda, com o objetivo de entender
a influéncia dos pontos de vendas na iniciagdo e manutencdo do consumo do
cigarro, avaliando as a¢des e materiais promocionais da industria de tabaco nestes
estabelecimentos comerciais.

Segundo esta pesquisa, que foi realizada na cidade de S&o Paulo em
bares e lanchonetes, padarias, bancas de revistas e jornais e que levou em
consideracao o IDH, a idade, a localizacao, se verificou que a presenca de criangas
e adolescentes ocorre em praticamente a totalidade dos empreendimentos de
grande porte e, por tipo de estabelecimento, as padarias e bancas tém grande
influéncia deste publico. Em relacdo a proximidade de escolas se constatou que
84% dos estabelecimentos estdo a até 10 (dez) quarteirdes de distancia, sendo que
a maioria deles esta a 1 (um) quarteirdo. (ACT, 2019)

A grande maioria dos estabelecimentos expde os cigarros de forma que

ficam visiveis para as criancas. Percebeu-se ainda que esta visibilidade se d& de
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forma mais acentuada em estabelecimentos que possuem escolas por perto, com
IDH elevado, em estabelecimentos de grande porte e em padarias. Em 83 % dos
estabelecimentos pesquisados, os cigarros ficam proximos de balas, chocolates ou
doces e esse percentual atinge quase a totalidade, nas padarias, nos
estabelecimentos de grande porte e nos situados em locais com IDH elevado.
Canetas, lapis, salgadinhos, bebidas s&o os produtos mais encontrados nos
estabelecimentos que possuem escola perto.

As embalagens dos cigarros geralmente sdo atrativas, com cores e
imagens que atraem o publico jovem, sendo esta a atual estratégia de marketing da
indastria tabagista. Conforme dados da ACT, nove em cada dez fumantes iniciam o
uso antes dos 19 anos e a idade média para iniciacdo € 16 anos, ou seja, ndo € por
acaso que as acOes de marketing sédo direcionadas para as criancas e jovens.

No Brasil existe uma campanha em prol das embalagens padronizadas que
ja funcionam em paises como Australia, Franca e Reino Unido como forma de
restringir ainda mais a publicidade destes produtos, ja que as embalagens se
tornaram um importante canal de divulgacdo apds a proibicdo pela legislacdo da
propaganda comercial de produtos de tabaco. (ACT, 2019)

No Senado brasileiro tramita um Projeto de Lei do Senado — PLS 769/15,
de autoria de José Serra, que foi aprovado pela Comissdo de Transparéncia,
Governanca, Fiscalizacdo e Controle e Defesa do Consumidor do Senado Federal
em novembro de 2018.

Dentre as medidas para controle do tabagismo estdo a adocao de
embalagens padronizadas nos magos de cigarro, prevencdo, proibicdo da
propaganda de tabaco, incluindo a exposicdo em pontos e venda, e de aditivos de
sabores e aromas e 0 uso do tabaco em carros com menores de idade. O PLS sera
encaminhado a Comissao de Assuntos Sociais para votacdo. (Senado Federal,
2019)
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3 APLICAQAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NA RELAQAO
ENTRE TABAGISTAS E A INDUSTRIA DO CIGARRO

Antes da Revolucado Industrial do século XVIII, as relacdes juridicas eram
pautadas na autonomia da vontade privada, havia pouca intervencdo estatal, o
contrato fazia lei entre as partes. Com o aumento da producdo e do consumo e as
mudancas dos sujeitos, essa relagcdo se tornou mais impessoal e o modelo liberal
passou a gerar distor¢coes e abusos nas relagdes negociais, necessitando de uma
compatibilizacdo dos conceitos de autonomia privada e seguranca contratual com a
protecdo dos que se mostraram desigualados por conta da relagdo de consumo

E neste cenario que surgem os microssistemas e entre eles o direito do
consumidor, com a responsabilidade de proteger a parte mais fragil da relacao,
permitindo ao Estado uma maior intervencéao e controle.

O Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro, nasce de um comando
da Constituicdo Federal de 1988 (art. 48, ADCT) e o direito do consumidor se
encaixa no chamado rol de direitos fundamentais que constituem a base axiolégica
e légica do ordenamento, tendo caracteristicas de indisponibilidade e
intangibilidade, além de forte influéncia nas demais normas do sistema. Estes
direitos sdo nortes que condicionam a interpretacdo das normas privadas, em
especial as consumeristas, esse movimento ficou conhecido como a
“constitucionalizagao do direito privado”.

O CDC estabelece normas que visam a protecdo do consumidor e o fim
do desequilibrio que existe no mercado de consumo. Situou a boa-fé e a qualidade
das relacdes privadas no Brasil em um novo patamar de forma a proteger os
vulneraveis da relacdo econbmica.

A relacéo juridica de consumo é€ restrita, s6 se aplica quando figurar de
um lado o fornecedor e do outro o consumidor e um produto ou servigco que ligue
um ao outro. Necessariamente devera haver estes trés elementos para que o
Caddigo de Defesa do Consumidor incida e, portanto, para que o consumidor tenha
guarida.

Logo, as pessoas que integram a relacdo juridica de consumo sdo os
consumidores, que podem ser pessoas fisica ou juridica e os fornecedores, que
podem ser pessoas fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,

bem como entes despersonalizados que fornecem o produto ou servico com
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finalidade lucrativa e habitualidade para o consumidor que adquire como destinatério
fim.

O CDC é também uma ferramenta juridica capaz de trazer fundamentos
que viabilizem o ajuizamento da acdo de indenizacdo, a fim de reparar os danos
ocasionados aos consumidores pelo uso do tabaco, ja que resta configurada a
relacdo de consumo, pois 0s elementos estdo presentes: consumidor (o fumante);
fornecedor (a empresa que fabrica o tabaco); produto e/ou servico que sera objeto
da relacdo de consumo (cigarro, charuto, cachimbo).

De acordo com o Instituo Nacional de Cancer — INCA, aproximadamente
7 (sete) milhdes de pessoas morrem por ano no mundo em razdo do consumo do
tabaco, niumeros que tém sua origem nas relagdes de consumo realizadas todos os
dias. No Brasil, 0 nimero de mortes por ano € de aproximadamente 156 (cento e
cinquenta e seis) mil. S&o muitas pessoas adquirindo, usando, sendo expostas a
esses produtos ou sofrendo os danos provocados pelo acidente de consumo.
(INCA, 2019)

Para melhor compreender a relacdo de consumo é necessario definir os
elementos que a compde.

O art. 2° caput, do Codigo de Defesa do Consumidor, define o
consumidor padrdo como ‘[...] toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final”. Analisando o dispositivo legal é possivel
verificar que a condicdo de consumidor pode ser atribuida tanto a pessoa fisica
como a pessoa juridica. Consumidor € aquele que que compra (adquirente) ou usa
(utendi) e é importante que esteja na condicdo e destinatario final. E possivel ser
adquirente e utendi ao mesmo tempo, pois agquele que adquire pode ser o Usuario
final, qual seja, aquele que utiliza como consumo e ndo como insumo do seu
trabalho.

Conforme explica Claudia Lima Marques, a definicdo do art. 2° do CDC,
nao diz se o sujeito que adquire o bem com finalidade lucrativa também deve ser
considerado destinatario final e ha a necessidade de interpretacdo, e por este
motivo, surgiram trés correntes para definir o conceito. (MARQUES, et al., 2013,
p.115).

A corrente do finalismo ou minimalismo, a do maximalismo e do finalismo
aprofundado. A analise destas teorias é importante, pois dependendo da escolha, o

consumidor podera ou nao invocar o CDC.
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Para os minimalistas o que vai definir destinatario final € a finalidade do
bem, restringe aquele que utiliza um produto para uso proprio e de sua familia, seria
o nao profissional, jA que a finalidade € proteger a parcela mais vulneravel da
sociedade. Os maximalistas enxergam o CDC como uma norma para regulamentar o
mercado de consumo, da forma mais ampla possivel, dessa forma, consumidor é
gquem compra independentemente da finalidade, ndo importa se vai revender ou
consumir.

Neste caso, houve um alargamento do conceito de consumidor. Essa
corrente igualava todo mundo e por isso foi pouco usada, pois acabava por
considerar qualguer um vulneravel. Ap6s o surgimento das correntes, o STJ
comecou a firmar uma posi¢cao minimalista.

Ocorre que a minimalista pura, por vezes, carregava injusticas e para
evitar que os pequenos fornecedores ficassem sem protecdo, o STJ passou a adotar
o finalismo aprofundado. Em regra, aplica-se o finalismo e em situagbes
excepcionais, quando se vislumbrar excessiva vulnerabilidade, em face dos
fornecedores, se aplica o finalismo aprofundado, conforme se verifica nas palavras

de Bruno Miragem:

[...] a interpretagdo finalista aprofundada se apresenta a partir de dois
critérios béasicos: a) primeiro, de que a extensédo do conceito de consumidor
por equiparacdo é medida excepcional no regime do CDC; b) segundo, que
€ requisito essencial para esta extensdo conceitual e por intermédio da
equiparacéo legal (artigo 29), o reconhecimento da vulnerabilidade da parte
que pretende ser considerada consumidora equiparada. (2014, p.159)

Assim, 0 mais importante para incidir esta teoria é a presuncdo de
vulnerabilidade, ou seja, uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou
coletiva, que fragiliza e enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacéo de
consumo.

O Superior Tribunal de Justica, se utiliza da teoria do finalismo
aprofundado para fundamentar suas decisdes, conforme, REsp n°® 1.195.642/RJ, em
gque a recorrente é a Embratel e a recorrida é a Juleca 2003 Veiculos LTDA, onde a
revendedora de veiculos, consumidora neste processo, reclama indenizacdo por
danos materiais derivados de defeito em suas linhas telefénicas, tornando indécuo o
investimento em anudncios publicitarios, dada a impossibilidade de atender ligacdes
de potenciais clientes. (STJ, Recurso Especial N° 1.195.642 — RJ (2010/0094391-6),
Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 2012)
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Em sua deciséo, a relatora fundamenta informando que a jurisprudéncia
do STJ se encontra consolidada no sentido de que a determinacéo da qualidade de
consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicacdo da teoria finalista. Mas,
tomando por base o conceito de consumidor por equiparacdo, previsto no art. 29 do
CDC, tem evoluido para uma aplicacdo temperada da teoria finalista frente as
pessoas juridicas, num processo que a doutrina vem denominando finalismo
aprofundado, consistente em se admitir que, em determinadas hipéteses, a pessoa
juridica adquirente de um produto ou servico pode ser equiparada a condicao de
consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que
constitui o principio-motor da politica nacional das relacdes de consumo, premissa
expressamente fixada no art. 4°, I, do CDC, que legitima toda a protecdo conferida
ao consumidor.

Desta forma, o magistrado pode, a partir de uma ficgdo juridica, aplicar ou
afastar a aplicacdo da norma.

Ocorre que, o conceito de consumidor padrdo ndo foi suficiente para
proteger todas as pessoas e por isso, surgiram as figuras dos consumidores por
equiparacdo. Essa ampliacdo do conceito se deu pelo fato de que muitas pessoas
podem ser prejudicadas pelas atividades dos fornecedores, mesmo ndo sendo o
consumidor padréo, e ocupar uma posi¢cao de vulnerabilidade.

N&do ha qualquer dificuldade para identificar o fumante ativo como
consumidor padrao, pois ele individualmente adquire e/ou usa um bem de consumo
imediato que é o cigarro como destinatario final, desta forma, estdo presentes os trés
elementos necessarios para que a relagdo de consumo se enquadre. Verifica-se,
portanto, que o consumidor padrdo é aquele que adquire o bem de consumo, ou
seja, € quem compra o produto derivado do tabaco e o consome.

O paragrafo Unico do art. 2°, do CPC, traz a figura do consumidor
coletividade. E o consumidor padréo, s6 que numa situacdo que abarca um grupo de
pessoas. E toda coletividade, determinada ou n&do, que que haja intervindo nas
relacbes de consumo, ou seja, participando, adquirindo ou utilizando os produtos ou
servico.

Como exemplo tém-se a coletividade de pessoas que acabou sofrendo
danos pelo fato de o conteldo das propagandas de cigarro serem enganosas e
passarem uma ideia errbnea sobre os efeitos do produto ao fumante, mostrando

inclusive que as pessoas que tinha o habito de fumar eram saudaveis, bonitas e
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bem-sucedidas. Entdo, como a publicidade foi um meio que contribuiu de forma
significativa para instigar a coletividade a fumar e, por conseguinte fez desencadear
0 surgimento de danos a saude, nada mais justo que 0s entes enumerados no art.
82 do CDC defendam os interesses individuais homogéneos dos fumantes que
foram enganados por propagandas fantasiosas (DELFINO, 2008, p.142-143).
Portanto, o CDC também protege a coletividade de fumantes que s&o
acometidos por doencas decorrentes do consumo de cigarros. Logo, também é
possivel entrar com uma acéo coletiva, sendo assim, um consumidor equiparado por

coletividade, conforme Lucio Delfino:

A origem comum dos interesses dos fumantes, cuja saude foi acometida por
enfermidades associadas ao tabagismo, € o préprio cigarro. Portanto, é
possivel que o Ministério Publico, ou qualquer outro ente legitimado,
ingresse, em nome préprio, com agéo civil publica ou coletiva, objetivando a
reparacao de danos sofridos por cada um dos individuos integrantes dessa
coletividade de doentes. Obviamente, essa técnica diferenciada de tutela
privilegia os principios da efetividade e economia processual. (2008, p. 138)

A Associacdo de Defesa da Saude do Fumante — ADESF, uma entidade
nao governamental, que acredita que o fumante é um dependente do cigarro e que é
uma vitima da propaganda enganosa que foi veiculada durante anos pela industria
do tabaco, atua de forma muita ativa nesta questdo e € responsavel por diversas
acOes judicias contra a industria tabagista. Vale destacar uma acao civil pablica em
face da Souza Cruz S/A e da Phillip Morris S/A, com base no induzimento do
consumo do cigarro pela veiculacado da propaganda enganosa e abusiva, que gerou
um vicio e consequentemente a compra compulsiva de cigarros, com pedido de
condenacdo de indenizacdo por danos materiais e morais aos fumantes
representados pela empresa. (STJ, REsp. 1652003/SP Numero de Registro
2017/0022287-4. Relator: Ministro Marco Buzzi, 2018)

O art. 17, do CDC, equipara a consumidor a vitima de acidente de
consumo. Existe uma relacdo inicial entre consumidor e fornecedor e o elo € o
produto. Porém, pode um terceiro sofrer um dano decorrente da relac&o inicial por
conta de um problema de seguranca do produto e o CDC o traz para dentro da
relacdo juridica.

Importante esclarecer que, sob a oOtica da responsabilidade civil, o
consumidor ndo é somente o individuo que compra e/ou utiliza determinados
produtos ou servi¢o, pois também séo considerados como tal, os consumidores por

equiparacao. Ou seja, sao aqueles que mesmo néo tendo contratado determinados
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produtos ou servigos, acabam se tornando vitimas de uma relacdo de consumo em
gue néo participaram diretamente (DELFINO, 2008, p.140-141).

Nesse sentido, Lucio Delfino define quem séo os fumantes passivos:

Os fumantes passivos sao aqueles que, embora ndo possuam o vicio de
fumar, convivem diretamente com fumantes, inalando dia a dia, a fumaca
toxica do cigarro. E certo que tais pessoas ndo se encaixam no conceito de
consumidor padrdo. Ndo adquirem ou usam (por vontade prépria) o cigarro
como destinatario final. No entanto, muitas vezes, acabam por se tornar
vitima de uma relacdo de consumo na qual ndo tiveram participacao.
Embora nunca tenham comprado um cigarro na vida, foram vitimas do
produto mortal, por inalarem sua fumaca toxica, fato que, evidentemente, as
equipara (fumantes passivos) aos consumidores (2008, p.141).

O art. 29, do CDC, equipara a consumidor todas as pessoas expostas a
praticas abusivas “Para os fins deste capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas.” Trata-se de praticas proibidas pelo CDC, o fornecedor € obrigado a
cumprir determinadas préaticas e caso ndo cumpra, ocorrera a pratica abusiva.

Um dos direitos do consumidor, que deve obrigatoriamente ser respeitado
pelo fornecedor, € o de ser informado de forma clara e adequada com
especificacdes corretas de quantidade, preco, qualidade, composicao e riscos que
apresentam. A ndo observancia a este direito basico, dependo da forma que se
analisa pode gerar interesses difusos, individuais homogéneos ou individuais.

Assim, tanto o fumante passivo como aqueles que compdem a coletividade
de fumantes, sdo perfeitamente enquadrados como consumidores por equiparacao.
Entdo, com base no que fora exposto, € possivel verificar que o fumante ativo, o
fumante passivo e a coletividade de fumantes, se enquadram no perfil de
consumidor, conforme se observa através dos critérios legais que sdo estabelecidos
no Codigo de Defesa do Consumidor.

O segundo elemento da relacdo de consumo é o fornecedor. Ele esta
regulamentado no caput do art. 3° do CDC, e se verifica que ndo é apenas a
entidade de direito privado que pode ser enquadrada na definicdo de fornecedor, ja
gue entidades de direito publico também sdo abrangidas pela norma. Se identifica
na maioria das vezes como pessoa juridica, mas o profissional liberal também pode
ser considerado, pois a despeito de ser pessoa fisica presta servico de forma
autbnoma.

Mediante o exposto, € apropriado mencionar 0os ensinamentos de Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho sobre o assunto: “Fornecedor, portanto, €
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0 sujeito que integra o polo ativo da relacdo de consumo, ou seja, atua como
alienante do bem ou prestador do servico pretendido pelo consumidor, seu
destinatario final (2017, p.331)”

De acordo com Zelmo Denari, existem trés tipos de fornecedores
abrangidos pelo CDC. O fornecedor real, que é aquele que tem atuacdo direta no
processo de composicado de bem e servi¢o, o fornecedor presumido, que se trata de
uma ficcdo legal e € considerado um importador de produto industrializado ou in
natura e o fornecedor aparente, que é aquele que apenas aplica sua marca ou seu
nome no produto final. (1999, p.35)

Cabe salientar, que a terminologia industria do tabaco abrange de forma
genérica todas as empresas que sao responsaveis pela fabricacdo do cigarro.
Sendo destague no Brasil, a Souza Cruz e a Philip Morris por serem as maiores
fabricantes de cigarro do pais (DELFINO, 2008, p.146). Identificar estas empresas
como fornecedor previsto no CDC é simples, jA que sdo pessoas juridicas que
fabricam e comercializam produtos derivados do tabaco de forma habitual e
lucrativa.

O terceiro elemento € o objeto e esta previsto no art.3°, do CDC, que
sinteticamente define produto como todo bem material ou imaterial posto a venda no
mercado de consumo. Para José Geraldo Brito Filomeno, produto é “qualquer objeto
de interesse em dada relagdo de consumo e destinado a satisfazer uma
necessidade do adquirente como destinatario final”. (1999, p.44)

Na relacdo entre fumantes e a industria tabagista o produto mais
conhecido € o cigarro, mas pode ser qualquer produto derivado do tabaco, a
exemplo do charuto e cachimbo. Juridicamente um produto ndo duravel,
potencialmente nocivo a saude, e inseguro, ou seja, propenso a gerar acidentes de

CONsSUMO para 0S usuarios e para 0os que estdo expostos a fumaca toxica.

3.1 PRINCIPIOS CONSUMERISTAS

Miguel Reale define principios como “[...] verdades fundantes de um
sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivo de ordem pratica de carater
operacional[...]”. (1994, p.299)
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Ja para Nelson Neri Jr. e Rosa Maria de Andrade Neri, [...] oS principios
sdo “regras de conduta que norteiam o juiz na interpretagdo da norma, do ato ou
negocio juridico. ” (2003, p.141)

Principio € um conceito mais genérico, mais abstrato. Sdo valores,
fundamentos, norte que as normas juridicas tém que seguir e tanto o legislador,
quanto o aplicador do direto, devem observar 0s principios.

Se houver conflito entre os principios um néo excluird outro, apenas
afastara a sua incidéncia para resolver 0 caso concreto, ou seja, um principio sera
preponderante em relagcdo ao outro, mas nao o anulara.

De acordo com as licdbes Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcao

Neves:

O estudo dos principios consagrados pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor é um dos pontos de partida para a compreensao do sistema
adotado pela Lei Consumerista como norma protetiva dos vulneraveis
negociais. Como é notério, a Lei 8.078/1990 adotou um sistema aberto de
protecdo, baseado em conceitos indeterminados e construgbes vagas, que
possibilitam uma melhor adequac¢éo dos preceitos as circunstancias do
caso concreto. (2014, p. 25)

E para Bruno Miragem: “[...] o direito do consumidor € dotado de uma
base principiolégica de alta importancia para interpretacdo, compreensao e
aplicacdo de suas normas. ” (2014, p.121)

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, rompendo as classicas
codificacbes em que prevalecia o uso do sistema de regras, adotou um sistema de
clausulas abertas, em que preponderam os principios. Se enquadrada melhor nos
direitos de terceira geracao, ou seja, aqueles ligados ao valor da fraternidade, séo
os chamados direitos transindividuais, pois busca o equilibrio das relacfes entre os
consumidores e fornecedores, visa a pacificacdo social. Os consumidores tém uma
protecdo constitucional, conforme art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal que prevé
que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Dai se dizer
gue o CDC é uma lei principioldgica.

Em regra, os principios do direito do consumidor se encontram de forma
explicita no CDC, mas nada impede que sejam encontrados outros principios
implicitos na propria lei. Vejamos alguns principios que informam a protegéo e

defesa do consumidor.
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3.1.1 Principio da boa-fé objetiva

O principio da boa-fé, consagrado pelo Codigo de Defesa do Consumidor
em 1990 e posteriormente do Cdédigo Civil de 2002 em seu art. 422, tem aplicacéo
em varias areas do direito, ganha cada vez mais forca e garante que os contratantes
observem durante todo o periodo do contrato principios de probidade e boa-fé. Na
visdo de Miguel Reale, “E a boa-fé o cerne em torno do qual girou a alteracéo de
nossa Lei Civil [..]I” (2005, p.248).

Portanto, a boa-fé ndo € imposicao ética de que sé existe no mundo das
ideias, e sim uma norma que norteia todo sistema juridico, desde a interpretacéo até
as Ultimas consequéncias. Ela € essencial para realizacdo da justica.

E importante destacar a diferenca entre boa-fé objetiva e subjetiva. A boa-
fé subjetiva consiste em crencas internas, ndo tem intencdo de lesar o outro,

conforme ensinamentos de Judith Martins-Costa:

A expressdo boa-fé subjetiva indica um estado de fato, traduzindo a ideia
naturalista da boa-fé, aquela que por antinomia, € conotada a ma-fé, razéo
pela qual essa acepgdo comumente é expressada como “agir de boa-fé”, o
contrario de “agir de ma-fé”. Diz-se subjetiva a boa-fé compreendida como
estado psicolégico, isto é: estado de consciéncia caracterizado pela
ignorancia de se estar a lesar direitos ou interesses alheios. (2015, p.261)

A boa-fé objetiva, que € a que interessa ao CDC, sao fatos sélidos, sera

necessaria uma mudanca no mundo dos fatos. Ainda conforme Judith Martins-Costa:

[...] a expresséo boa-fé objetiva designa ndo uma crenca subjetiva, nem um
estado de fato, mas aponta, concomitantemente, a um instituto ou modelo
juridico (estrutura normativa alcancada pela agregacdo de duas ou mais
normas); a um standard ou modelo comportamental pelo qual os
participantes do trafico obrigacional devem ajustar o seu mutuo
comportamento (standard direcionador de condutas, a ser seguido pelos
gue pactuam atos juridicos, em especial os contratantes); e a um principio
juridico (norma de dever ser que aponta, imediatamente, a um “estado ideal
de coisas”). (2015, p.263)

A boa-fé objetiva € um principio que direciona os comportamentos a um
estado ideal, com valores éticos, honestos, leais, acdes probas de forma reciproca.
Cria os chamados deveres anexos de conduta, sdo clausulas implicitas de
cooperacao, lealdade, colaboracdo e tem forca normativa. O desrespeito de um

desses direitos pode gerar responsabilidade civil.

[...] no seu momento aplicativo a boa-fé caracteriza um instituto juridico,
uma estrutura normativa produtora de modelos prescritivos. Tem, portanto,
forca normativa e potencial jurisgénico. E instituto produtor de normas
juridicas, isto é, de comandos dotados de prescritividade (ex.: os
contraentes devem agir coerentemente ao pactuado no contrato; o credor
deve — ou tem o encargo de — evitar aumentar 0s seus proprios prejuizos).
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Esses comandos se expressam, por sua vez, em outros institutos, ligados
geneticamente a boa-fé.

E preciso distinguir, ainda, a qualificacdo do seu modo de atuar. Este se da
ao modular a interpretacdo dos contratos; ao permitir a integracdo de
lacunas, gerando deveres (i) anexos ou instrumentais, insertos no interesse
de prestacao, imediatamente ligados ao dever de prestacao; e (ii) deveres
de protecdo, atinentes ao interesse de protecdo, apenas imediatamente
ligados aos deveres de prestacdo (por isso por vezes chamados de
“laterais”, pois atuam “ao lado” ou paralelamente aos deveres de prestagéo)
ou mesmo sendo a matriz de deveres de protecdo que prescindem de
qualquer ligagdo com interesses a prestacao; atua, por fim, no balizamento
do exercicio juridico, apontando aos limites da licitude no exercicio dos
direitos subjetivos, formativos, direitos de excecao, direitos expectativos,
posicdes, situacdes e faculdades juridicas. (COSTA, 2015, p. 264-265)

A boa-fé nas relagbes de consumo, portanto, tem como uma das funcdes
aumentar o dever de informacdo dos fornecedores, com 0 objetivo de diminuir a
vulnerabilidade do consumidor e dar maior transparéncia. Também esta ligada a
protecdo da confianca legitima do consumidor, expresso do CDC, como por exemplo
na possibilidade de arrependimento. Os deveres sdo também do consumidor, que
deve ter sua conduta pautada na boa-fé objetiva.

Uma das decorréncias da boa-fé objetiva é o que a gente chama de
tutela da confianca, teoria bastante usada pelo ordenamento juridico, que nada mais
€ que a revisao do “venire contra factum préprio”, a ninguém é dado direito a ir
contra os proprios atos, € uma teoria que veda o comportamento contraditério, ndo
pode com um ato seu criar na outra parte expectativa e depois quebrar essa

confianga.

3.1.2 Principio da vulnerabilidade

Este principio é o comeco da explicacdo do porque o Brasil ter um Cédigo
de Defesa do Consumidor e ndo um Cdodigo de Relacdo de Consumo, como em
outros paises. Costuma se confundir com o principio da hipossuficiéncia. O requisito
para ser consumidor é a vulnerabilidade. Este principio é a viga mestra do Direito do
Consumidor, s6 precisa ter protecdo do consumidor, porque ele é vulneravel. Todo
consumidor €& vulneravel, mas nem todo consumidor € hipossuficiente. A
hipossuficiéncia determina a relagdo de acesso a justica, de protecdo do consumidor
sob o ponto de vista de ser capaz ou ndao se defender, esta mais relacionada a
provas e ai ocorre a inverséo do 6nus da prova.

Esta previsto no art. 4°, |, do CDC, mas ndo € exclusivo do direito do

consumidor, entdo, toda a vez que se perceber uma desigualdade de for¢cas natural
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entre as partes, pode aplicar o principio da vulnerabilidade. Esta vulnerabilidade,
nem sempre € simplesmente econémica, pode ser uma vulnerabilidade técnica e
informativa. Vulnerabilidade é um conceito relativo, que sO existe quando em
comparacao com outro, ou seja, a vulnerabilidade de alguém em relacdo ao outro
alguém. Entdo € uma caracteristica intrinseca ao conceito. No caso concreto ndo vai
apurar quem € vulneravel ou nédo, o legislador ja colocou que todo consumidor é
vulneravel.

E preciso que se proteja os mais fracos na relacdo consumerista e
estes, nessa relacdo, sdo sempre os consumidores. A vulnerabilidade é um estado
permanente de desigualdade. O direito do consumidor enxergou que mesmo o rico
ou o sujeito de elevado nivel intelectual esta em relacdo de desigualdade com o
fornecedor, devido aos apelos e 0 ndo conhecimento das técnicas de producdo do
produto. Por isso a vulnerabilidade ndo tem necessariamente relagdo com fator
econdmico. Todo o consumidor é vulneravel, porque em geral as clausulas séo
impostas pela outra parte e € por isso, que se aplica um microssistema diferenciado.

Entdo, este € um conceito que se refere a um estado de sujei¢cdo ao outro
numa posicdo de submissdo e desigualdade com aquele que vocé estd se
relacionando.

A vulnerabilidade pode ser de diversas maneiras e podem ser
cumulativas. Pode ser técnica, ou seja, quando o consumidor ndo tem conhecimento
técnico a respeito do produto ou servico, podendo ser vitima de publicidade
enganosa. Pode também se dar de forma juridica ou cientifica, que se revela na falta
de conhecimento dos consumidores sobre os seus direitos e dos deveres dos
fornecedores ou, ainda, informacional, poucas informacgdes a respeito do fornecedor
ou prestador de servico que deixa explicita a fragilidade do consumidor perante o
fornecedor que tem toda informacdo sobre o produto ou servico oferecido no
mercado e, ainda, a vulnerabilidade econdmica, diferenca de porte econdmico do
consumidor para com o fornecedor.

Muitas vezes o fornecedor exerce o monopdélio de determinada atividade,
outras vezes eles oferecem produtos e servicos essenciais para a sociedade,

deixando o consumidor sem poder de escolha, como por exemplo, energia elétrica.

3.1.3 Principio da informacgéo
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Estd expresso no Artigo 4°, inciso IV, CDC, e obriga o fornecedor a
prestar todas as informacfes para o consumidor acerca do seu produto. Informar é
fornecer a outra parte descricao clara, real, completa e inteligivel sobre algo.

As informacbes ndo sdo somente técnicas, mas devem ser também
informativas na medida em que ele deve dizer quais as caracteristicas, para que
serve, qual a melhor forma de usar, se causa danos, se apresenta risco, tudo o que
se refere ao produto de forma clara e precisa.

A informacdo € um dever, ndo € o consumidor que tem de ir atras das
informacdes, mas as informacfes que devem chegar até ele de forma clara, precisa,
ostensiva e em lingua portuguesa, com vistas a harmonizar a relacdo de consumo e
de tornar ilegal qualguer ato ou procedimento que atente contra o direito a
informacédo do consumidor. Todas as informacdes devem ser amplas, substanciais,
extensivas a todos os aspectos da relacdo de consumo estabelecida.

Conforme ja explicitado neste trabalho, a industria tabagista durante
décadas omitiu do consumidor informacfes essenciais sobre o produto que

poderiam salvar muitas vidas e evitar os danos causados pelo uso do cigarro.

3.2 DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor é protetivo e, portanto, reconhece
direitos subjetivos para o consumidor e estabelece deveres juridicos para o0s
fornecedores. Todo direito subjetivo, ou seja, relacionado a uma pessoa,
corresponde a um dever de uma ou mais pessoas, séo ideias correlatas. Além disso,
institui os procedimentos e as consequéncias nos casos de nao cumprimento dos
deveres.

Os direitos béasicos do consumidor podem ser extraidos do art. 6° do
CDC e sao indisponiveis, porque fazem parte da ordem publica de prote¢do do
consumidor, o que ndo exclui outros direitos previstos em outras normas, como

menciona Bruno Miragem:

Por intermédio do didlogo das fontes, acrescem ao nivel de protecdo do
consumidor, as normas que prevejam um maior nivel de protegcdo destes
direitos, ou de detalhamento destas possibilidades na legislagéo
extravagante ao CDC. (2014 p.195)

Para ilustrar o dialogo das fontes, pode se considerar o Codigo Civil, que
traz regras que tratam sobre o direito de personalidade, por exemplo.

Trata-se de um rol minimo de direitos que sdo assegurados a qualquer
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consumidor, padrao ou equiparado, previsto no art. 6° do CDC e desdobrado em
varios outros artigos do codigo. Qualquer outra fonte do direito que garanta algo ao
consumidor sera incorporado aqui. Se o fornecedor retirar um dos direitos, mesmo
em um contrato, ndo retira estes direitos basicos do consumidor. Sera uma clausula
abusiva do contrato do fornecedor sob pena de nulidade de pleno direito. O proprio
legislador no art. 51, do CDC, estabelece a nulidade destas clausulas e a sancao
delas, que sera a nulidade de pleno direito.

Para melhor entendimento dos direitos basicos do consumidor sera
feita uma analise mais detida de alguns dos direitos previstos no CDC que podem

ser relacionados a relacdo de consumo entre fumantes e industria tabagista.

3.2.1 Protecdo da saude contra os riscos provocados por praticas no

fornecimento de produtos considerados perigosos ou nocivos

Esse direito é para lembrar sobre o direito a salde e a seguranga no
mercado de consumo, ou seja, todo consumidor tem o direito de sé ter a sua
disposicédo no mercado produtos que nao irdo lesar a sua saude, a sua vida ou a sua
seguranca. E como se existisse uma proibicdo de colocacdo de um produto perigoso
a saude do consumidor, a vida do consumidor ou mesmo a seguranca do
consumidor.

N&o é que seja proibido vender no mercado de consumo qualquer coisa
gue seja perigosa a saude do consumidor, como por exemplo um veneno para
insetos. O produto perigoso € no sentido de que extrapole o perigo normal que se
espera.

Esse artigo traz ao mesmo tempo o direito a salde, vida e seguranca para
o consumidor e um dever para o fornecedor de sé colocar no mercado de consumo
produtos que seguros, com elementos que atestem.

Qualqguer fornecedor s6 respondera no caso de produto perigoso, caso a
culpa ndo seja do consumidor, porém se ele deu todas as instrugbes e elas néo
foram seguidas, por este sera culpa exclusiva do consumidor.

Portanto, € incontestavel o direito que tanto os consumidores quanto
terceiros nao envolvidos na relacdo de consumo tém de ndo serem expostos a
perigos que atinjam sua incolumidade fisica, perigos tais representados por praticas

condenaveis no fornecimento de produtos e servicos.
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O produto defeituoso é aquele que causa dano ao consumidor e, neste
contexto, ndo se pode negar que o cigarro € um produto perigoso e defeituoso. E
publico e notdrio o fato de que o cigarro é nocivo a saude e nao oferece seguranca
aos seus consumidores, sendo inconsistentes 0s argumentos da doutrina e

jurisprudéncia que considera inexistente o defeito do cigarro.

3.2.2 Informacédo adequada e clara

Um dos principios do CDC é a informacdo e esse também é colocado

como regra, visto que essa informacéo dara a liberdade de escolha ao consumidor.

Antes de ser um direito do consumidor, é primeiro um dever do
fornecedor, ou seja, toda informacéo deve antes chegar ao consumidor sem que ele
precise correr atras dela. Entdo antes de ter o direito de informacé&o para o0 consumo,
€ um direito de ser informado para o consumo.

O consumidor deve ser informado de tudo que é relevante sobre o
produto ou servico para a tomada de decisdo. A ideia de prestar a informacéo é para
gue se tenha certeza daquilo que esta consumindo.

Quando se fala em informacdo essa tem que chegar de forma acessivel,

clara, precisa, que permitam ser lidas.

3.2.3 Protecdo contra publicidade, praticas e clausulas abusivas ou impostas

no fornecimento de produtos

A protecao contra a publicidade ilicita encontra-se prevista nos artigos 36
e 37 do CDC. A publicidade é taxada de abusiva ou ilicita quando se afasta da
principiologia minima do CDC. Esta norma protege o consumidor em todas as
etapas do consumo, existe um dever geral de protecédo para o consumidor, inclusive
nas fases pre-contratuais.

Qualqguer publicidade que tente enganar o consumidor pode se configurar
publicidade abusiva e o CDC estabelece trés modalidades de publicidade ilicita:
publicidade subliminar, consumidor nao identifica como publicidade; publicidade

enganosa, ou seja, a que mente; publicidade abusiva, que engana o consumidor.
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O CDC também protege o que chamamos de praticas comerciais
abusivas, qual seja, qualquer pratica usada no comercio para seduzir o consumidor,

conforme rol exemplificativo do art. 39, CDC.

3.2.4 Inverséo do 6nus da prova

Quando se adquire um produto ou se contrata um servico, 0 que se
espera € que estejam em condi¢cdes normais, sem irregularidades. Entretanto, se o
consumidor ndo agiu com culpa, a responsabilidade pode passar a ser do

fornecedor.

A prova destina-se a formar a convic¢do do julgador, que pode estabelecer
com o objeto de conhecimento uma relacéo de certeza ou de duvida. Diante
das dificuldades préprias da reconstru¢cdo histérica, contenta-se o
magistrado em alcancar ndo a verdade absoluta, mas a probabilidade
maxima; a ddvida conduziria o julgador ao estado de non liquet, caso néo
fosse elaborada uma teoria de distribuicdo do 6nus da prova. Conceituado
como risco que recai sobre a parte por ndo apresentar a prova que lhe
favorece, as normas de distribuicdo do 6nus da prova sdo regras de
julgamento utilizadas para afastar a ddvida. Neste enfoque, a Lei 8.078/90
prevé a facilitagdo da defesa do consumidor através da inverséo do 6nus da
prova, adequando-se o processo a universalidade da jurisdi¢cdo, na medida
em que o modelo tradicional mostrou-se inadequado as sociedades de
massa, obstando o acesso a ordem juridica efetiva e justa. Fortaleceu sua
posicdo através da associacdo de grupos, possibilitando a defesa coletiva
de seus interesses, além de sistematizar a responsabilidade objetiva e
reformular os conceitos de legitimagdo para agir e conferir efeitos a coisa
julgada secundum eventum litis. A inversdo do 6nus da prova é direito de
facilitacdo da defesa e ndo pode ser determinada sendo apés o
oferecimento e valoragdo da prova, se e quando o julgador estiver em
davida. E dispenséavel caso forme sua convicgéo, nada impedindo que o juiz
alerte, na decisdo saneadora que, uma vez em duavida, se utilizara das
regras de experiéncia a favor do consumidor. Cada parte devera nortear sua
atividade probatéria de acordo com o interesse em oferecer as provas que
embasam seu direito. Se ndo agir assim, assumira o risco de sofrer a
desvantagem de sua propria inércia, com a incidéncia das regras de
experiéncia a favor a favor do consumidor. (FILOMENO, 2011, p.159)

O direito a facilitacdo da defesa do consumidor em juizo pode se dar com
a criacdo de mais juizados, campanhas educativas, criacdo mais promotorias dentro
do Ministério Publico e com a possibilidade de inversdo do 6nus da prova. A
inversdo do 6nus da prova € uma possibilidade, pode acontecer ou ndo, passa pelo
crivo do juiz que vai analisar se estdo presentes 0s requisitos para se inverter e
alguns deles estdo no proprio inciso VIII do ar.t 6° do CDC, ou seja, quando for
verossimil a alegagao ou quando o consumidor for hipossuficiente

Aqui observamos a hipossuficiéncia, que é a dificuldade ou

impossibilidade de fazer provas. Tem o carater processual e carrega a
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vulnerabilidade também para a &rea processual. Ndo sdo a mesma coisa, porque a
vulnerabilidade abarca qualquer consumidor, ja a hipossuficiéncia possibilita aquele
consumidor em situacdes de fragilidade processual pedir a inversdao do 6nus da
prova, fazendo com que a obrigacéo de provar passe para o fornecedor.

A hipossuficiéncia € um mero instrumento para se garantir a defesa
correta do direito do consumidor em juizo, porque ela é um requisito para inverter o
onus da prova.

Existe outra possibilidade além da hipossuficiéncia que € a

verossimilhanca da alegacdo, € uma quase certeza da veracidade daquela

informacdao, e disso pode resultar a inversdo do énus probatorio.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES DE CONSUMO

O Caddigo de Defesa do Consumidor foi capaz de gerar uma verdadeira
revolugdo na responsabilidade civil. Antes de existir no ordenamento juridico
brasileiro um codigo de leis para regulamentar as relacdes de consumo, os riscos de
tal pratica eram suportados unicamente pelo consumidor. O consumo nessa época
era considerado uma verdadeira aventura, sendo inclusive esse o termo utilizado por

Sérgio Cavalieri Filho em sua obra:

Falava-se até na aventura do consumo, porque consumir, em muitos casos,
era realmente uma aventura. O fornecedor se limitava a fazer a chamada
oferta inocente, e o consumidor, se quisesse, que assumisse 0s riscos dos
produtos consumidos. N&o havia legislacdo eficiente para proteger os
consumidores contra os riscos do consumo. Antes, pelo contrario, havia
inimeros obstaculos juridicos para se chegar a responsabilizagdo do
fornecedor. Ele s6 respondia por culpa, e culpa provada, e esta era uma
espécie de couraga que tornava o fornecedor irresponsavel. A reparagdo
pelos danos s6 podia ser obtida pela via indireta — responsabilidade pelo
fato de outrem ou da coisa -, por ndo se admitir nenhuma relagdo juridica
entre o fornecedor e a vitima (2012, p.512-513).

A regra geral no microssistema de consumo € a responsabilidade objetiva
(independe de culpa) e solidaria (todos os membros da cadeia produtiva tem
responsabilidade). Quanto ao risco, a doutrina entende que o empreendimento deve
arcar com o O6nus da sua atividade produtiva, independentemente de culpa pelos
danos causados pelos produtos postos em circulagcdo. Nesta mesma esteira, expde

Cavalieri Filho:

Pode-se dizer que o CAdigo esposou aqui a teoria do risco empresarial ou
do empreendimento, pela qual todo aquele que se dispbe a exercer alguma
atividade empresarial ou comercial tem o dever de responder,
independentemente de culpa, pelos riscos de eventuais vicios ou defeitos
dos bens e produtos colocados no mercado. Esse dever é imanente ao
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dever de obediéncia as normas técnicas e de seguranga, bem como os
critérios de lealdade, quer perante os bens e servicos ofertados, quer
perante os destinatarios desta oferta. (2014, p. 227)

A divisdo classica entre responsabilidade contratual e extracontratual
atualmente nao traz contribui¢cdes significativas para o instituto da responsabilidade
civil, pois na relacdo de consumo a tendéncia é unificar as responsabilidades sob o
mesmo principio.

Hoje, o Cdodigo de Defesa do Consumidor é instrumento juridico que
regulamenta as relagdes de consumo, possuindo um sistema préprio que € capaz de
responsabilizar os fornecedores por seus produtos e servigos, ignorando a dicotomia
entre responsabilidade contratual e extracontratual, para dividir em responsabilidade

em razao do vicio e do fato do produto.

3.3.1 Responsabilidade civil pelo fato e vicio do produto ou servigo

Para Cristiano Chaves et al., este um dos temas mais relevantes do direito
do consumidor, trata-se em ultima analise, da responsabilidade civil das relacdes de
consumo, apesar de haver outras solucdes para corrigir o defeito além da
indenizacdo. Apesar de tanto no vicio quanto no fato haver responsabilidade civil do

fornecedor, ambos nédo se confundem. Ainda como expde 0s autores:

No vicio ha um descompasso entre o produto ou o servi¢co oferecido e as
legitimas expectativas do consumidor (intrinseco, in re ipsa). Ja no fato ha
um dano ao consumidor, atingindo-o em sua integridade fisica ou moral
(extrinseco). Pode-se dizer em extrema simplificacdo, que o vicio atinge o
produto enquanto que o fato atinge a pessoa do consumidor (danos
materiais ou morais).

Outra distincdo possivel seria frisar que o vicio alude a problemas de
inadequacdo, ao passo que o fato envolve defeitos de seguranca. (2015, p.
676)

O fato do produto decorre de um defeito grave que é capaz de atingir o
consumidor e |he causar danos morais e/ou materiais. A responsabilidade do
fornecedor pelo fato do produto ou servico encontra-se tipificada no art. 12 da Lei
8.078/90, in verbis:

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
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

Ao analisar o referido artigo Sérgio Cavalieri Filho afirma que:
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[...] fato do produto é um acontecimento externo, que ocorre no mundo
exterior, que causa dano material ou moral ao consumidor (ou ambos), mas
gue decorre de um defeito do produto. Seu fato gerador sera sempre um
defeito do produto; dai termos enfatizado que a palavra-chave é defeito
(2012, p.519).

Ao observar o dispositivo legal é possivel perceber, que o Cddigo de
Defesa do Consumidor ndo esta se referindo aos fornecedores de um modo geral, e
sim ao fabricante, ao produtor, ao construtor e ao importador que terdo que
responder pelo dano ocasionado, independentemente da existéncia de culpa. Trata-
se na verdade da responsabilidade civil objetiva, pois a responsabilidade atribuida
ao fabricante independe da averiguacado de culpa, bastando que fique comprovado o
nexo de causalidade entre o defeito do produto ou servi¢o e o acidente de consumo.

Em relacdo ao produto, cabe esclarecer que ele ser4 considerado
defeituoso quando ndo oferecer a seguranca que se espera, e serdo levadas em
consideracdo as circunstancias relevantes, tais como: sua apresentacao; 0s riscos
que normalmente apresentam; e a época em que foi colocado em circulagdo no
mercado (DINIZ, 2011, p. 490).

Logo, o fabricante, s6 ndo podera ser responsabilizado pelo defeito do
produto se conseguir provar que ndo colocou o produto em circulacdo; que apesar
de ter colocado o produto no mercado, o defeito ndo existe; ou que a culpa foi
exclusiva do consumidor ou de terceiro. (DINIZ, 2011, p.490)

No tocante ao servico, este serd considerado defeituoso quando nédo
fornecer a seguranca que o consumidor pode esperar, devendo ser levar em
consideracdo o modo como foi fornecido, os resultados e o0s riscos que normalmente
sdo esperados e a época em que foi fornecido.

Assim, o fornecedor s6 podera eximir-se da responsabilidade, se provar
gue apesar de ter prestado o servico, o defeito ndo existe ou que a culpa € exclusiva
do consumidor ou de terceiros.

Cabe salientar, que a principal diferenca entre o fato do servigco e o fato do
produto esta na designacdo dos agentes responsaveis. Visto que nha
responsabilidade pelo fato do produto, o art. 12 do CDC especifica quem sé&o
0s responsaveis (fabricante, produtor, construtor e incorporador), diferentemente na
responsabilidade pelo fato do servico o art.14 do CDC, menciona apenas o0
fornecedor, ou seja, acaba englobando todos os participes da cadeia produtiva.

Dessa forma, € possivel inferir que ocorrendo o dano causado por defeito do servico,
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todos aqueles que participaram da producgdo terdo que responder de forma solidéria.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 526)

O vicio é o fato gerador da responsabilidade pelo vicio do produto ou
servico. Em relacdo ao defeito, o vicio, € considerado um defeito menos grave, e
esta relacionado ao produto ou servico, que apenas causa O Seu mau
funcionamento.

A responsabilidade dos fornecedores pelo vicio do produto ou servigo esta

previsto no caput art. 18 do Cdodigo de Defesa do Consumidor:

Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou nao duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como as indicacdes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitéria, respeitadas as variacdes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir substituicdo das
partes viciadas.

Primeiramente, é importante deixar claro que o Cddigo de Defesa do
Consumidor, nesse assunto, ndo esta cuidando dos vicios causadores de acidentes,
mas sim dos efeitos que interferem na qualidade ou quantidade do produto ou
servico.

Outro aspecto interessante, € que apesar do dispositivo legal ndo trazer a
expressao “independentemente da existéncia de culpa”, assim como foi possivel
observar nos artigos. 12 e 14 do CDC, ndo existem duavidas de que a
responsabilidade também é objetiva.

No que se diz respeito a responsabilidade ela € solidaria entre os
fornecedores do produto. Nesse caso, o consumidor podera escolher contra quem

vai querer ajuizar a acao (CAVALIERI FILHO, 2012, p.546).

3.3.2 Responsabilidade civil por acidentes de consumo e o tabagismo

A responsabilidade civil proveniente de danos causados ao consumidor,
devido a presenca de falhas na seguranca dos produtos ou servi¢cos fornecidos, é
também conhecida como responsabilidade pelo acidente de consumo e encontra-se
prevista nos arts.12 a 17 do Cdadigo de Defesa do Consumidor.

A responsabilidade civil das empresas tabagistas diante dos maleficios
gerados pelo consumo do tabaco esta amparada no caput do art. 12° do CDC, o

qual reza:
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O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacao,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

Esse dispositivo legal, traz o fundamento apropriado e apto a estabelecer a
responsabilidade civil pelo fato do produto nas relacées de consumo. Dessa forma, o
fato do produto e o acidente de consumo ser um acontecimento externo que decorre
da imperfeicdo do produto, dando margem ao consumidor para ajuizar acao de
indenizacao por danos morais e/ou materiais (DELFINO, 2008, p.200).

Frise-se, que o fato gerador da responsabilidade civil decorrente de
acidente de consumo esta direta ou indiretamente relacionado com a imperfeicéo
apresentada no produto, que € capaz de ocasionar lesdo ao consumidor, seja na
sua esfera material ou psiquica (DELFINO, 2008, p.200).

Nesse caso, o fato gerador da responsabilidade do fornecedor ndo € a
conduta culposa e sim o defeito do produto, portanto, uma vez evidenciado 0 nexo
causal entre o defeito do produto ou servico e o acidente de consumo surgird o
dever de indenizar (CAVALIERI FILHO, 2012, p.520).

Ressalte-se, que o dever de indenizar nas acfes ajuizadas por causa de
acidente de consumo esta diretamente relacionado com a questdo do dever de
seguranca que € imputado ao fornecedor através da lei consumerista.



50

4 RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO TABAGISMO

O instituto da responsabilidade civil € um instrumento para realizagdo de
justica e tem suma relevancia no ordenamento juridico brasileiro, pois viabiliza meios
legais que fazem com que aquele que causou o dano venha ser responsabilizado
pelos seus atos e tenha a obrigacao de repara-lo.

Primeiramente, para tratar da responsabilidade civil e proporcionar melhor
entendimento sobre o0 assunto, € necessario que sejam feitas algumas

consideracdes gerais abordando questdes basicas que norteiam o tema.

4.1CONCEITO, ESPECIES E ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A palavra “responsabilidade” é oriunda do verbo latino respondere, que
significa a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias juridicas de
sua atividade. Esse termo apresenta raiz latina de spondeo, férmula através da qual
se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos verbais. (GANGLIANO e
PAMPLONA, 2017, p.49-50).

A responsabilidade civil surge na sociedade com a finalidade de
estabelecer normas que sejam capazes de viabilizar a convivéncia social e ao
mesmo tempo conseguir punir aqueles que néo a respeitam. Ou seja, aqueles que
persistem em infringi-las e acabam causando dano a outrem tém o dever juridico de
reparar o prejuizo causado, como forma de tentar a recuperacédo do estado anterior
a lesdo, bem como forma inibitoria da repeticdo da conduta lesiva. Nesse contexto, é
relevante mencionar as palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona

Filho ao conceituarem o termo “responsabilidade”:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que uma obrigacao
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparagdo dos
danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com o0s
interesses lesados (2017, p. 51).

Ressalte-se que conceituar o instituto da responsabilidade civil ndo foi
uma tarefa facil para os doutrinadores, para uma grande parcela da doutrina ela
estava intrinsecamente relacionada com a questédo da culpa. O sentido classico no
direito civil € ainda a obrigagéo de reparar danos por culpa ou determinado por lei e
para o direito penal, pela obrigacdo de suportar o castigo. Somente com o
surgimento de novos casos que ficavam sem reparacao, justamente pela dificuldade

em conseguir comprovar o elemento animico, € que de fato se percebeu a
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necessidade de viabilizar uma nova alternativa, para que em determinadas situagdes
fosse possivel provar o dano.

Entdo, diante desse problema, os doutrinadores comecaram a pensar em
novas formas de solucionar os conflitos, o que acabou contribuindo para ampliar o
conceito de culpa e abrir espagco para novas teorias que defendiam a ideia da
reparacao do dano decorrente do fato ou em virtude do risco criado.

Por conta dos novos desafios, gerados pela propria sociedade, € que o
ordenamento juridico conseguiu perceber a necessidade de se adequar as normas
ja existentes, proporcionando a divisdo da responsabilidade em objetiva, onde reina
o risco criado, e subjetiva, onde triunfa a culpa. Diante dessas consideracdes, é
apropriado mencionar os ensinamentos de Maria Helena Diniz ao definir a

responsabilidade civil:

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda ou, ainda de simples imposi¢éo legal. Definicdo esta que se cogita
da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja, da
responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva). (2011, p.50).

Ainda sobre a responsabilidade civil, ensina Sérgio Cavalieri Filho:

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que,
de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacdo sem que
tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de
acordo com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade
civil subjetiva.

[...]

Por essa concepcdo classica, todavia, a vitima s6 obterd a reparacdo do
dano se provar a culpa do agente, o que nem sempre é possivel na
sociedade moderna. O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo
advento do maquinismo e outros eventos tecnoldgicos, bem como o
crescimento populacional geram novas situacbes que ndo podiam ser
amparadas pelo conceito tradicional de culpa.

Importantes trabalhos vieram, entdo, a luz na Italia, na Bélgica e,
principalmente, na Franca sustentando uma responsabilidade objetiva, sem
culpa baseada na chamada teoria do risco, que acabou sendo também
adotada pela lei brasileira em certos casos, e agora amplamente pelo
Cadigo Civil no paragrafo Unico do seu art. 927, art. 931 e outros (2012, p.
17-18).
Portanto, a reponsabilidade civil, em que tange suas espécies, € dividida
em subjetiva, objetiva.
A responsabilidade civil subjetiva esta tipificada no art. 186 do Codigo
Civil de 2002, que dispbe que aquele que por ato ilicito causar dano a outrem, fica

obrigado a repara-lo. Ao analisar o dispositivo legal, é possivel perceber que a
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responsabilidade subjetiva decorre de um dano que é causado através de um ato
doloso ou culposo do agente, tendo este o dever de indenizar (reparar o dano).

Vale frisar que, via de regra, cabe ao autor o 6nus de provar que a culpa
é do réu, existindo situacdes excepcionais em que a culpa € presumida pelo fato de
existir um dever geral de vigilancia em que o réu esté obrigado

Existem, também, situacdes em que a presenca da culpa é dispensada.
Trata-se da responsabilidade civil objetiva, que esta prevista no art. 927, paragrafo
anico do Caodigo Civil de 2002.

De acordo com a norma, nesse tipo de responsabilidade a presenca do
elemento “culpa” na conduta do agente € considerada irrelevante do ponto de vista
juridico, sendo necessario que fique demonstrada a existéncia de nexo de
causalidade entre o dano causado e a conduta do agente para que surja o dever de
indenizar.

E interessante deixar claro, que o enunciado da premissa juridica que se
pretende propor € que a responsabilidade civil objetiva deve ser atribuida e fixada
com base nos riscos que foram assumidos pelas partes, sendo irrelevante saber se
essa responsabilidade tem natureza contratual ou extracontratual (TARTUCE, 2011,
p.241).

Hoje, é perfeitamente possivel perceber que no ordenamento juridico
brasileiro coexistem os dois tipos de responsabilidade, a responsabilidade subjetiva
e a responsabilidade objetiva. Cada uma apresenta a sua peculiaridade e
importancia no sentido de encontrar meios que fagcam com que o0 dano seja
reparado.

Uma vez estabelecida as espécies de responsabilidade civil, € necesséario
analisar os elementos basicos que compdem o instituto. Para melhor compreendé-
los é interessante observar o caput do art. 186 do Cddigo Civil de onde é possivel
extrair os seguintes elementos da responsabilidade civil: a conduta humana (positiva
ou negativa) violadora de um dever juridico; o dano ou prejuizo causado pelo
agente; e o nexo de causalidade.

A conduta desempenhada pelo ser humano é fator primordial para que se
configure a responsabilidade civil. Sendo inclusive mencionado por Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho que “Apenas o homem, portanto, por si ou por
meio das pessoas juridicas que forma, podera ser civimente responsabilizado”
(2017, p.77).
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Observando tal contexto, da para perceber claramente que a agdo humana
voluntaria é pressuposto necessario para configurar a responsabilidade civil. Nota-se
gue o nucleo fundamental da conduta humana € a voluntariedade, que nada mais é
do que o resultado da liberdade de escolha do agente imputavel. Logo € possivel
afirmar que sem a presenca da voluntariedade, ndo se pode falar em acao humana
e nem em responsabilidade civil.

A conduta humana pode apresentar carater positivo ou negativo. E
considerado positivo, quando incide na pratica de um comportamento ativo e é
negativo, quando se trata de uma agao omissiva.

Outro elemento indispensavel para configuracdo da responsabilidade civil é
o dano, pois sem a presenca desse elemento ndo haveria o que indenizar e, por
conseguinte, também n&o seria possivel falar em responsabilidade civil. De acordo

com o contexto, é apropriado mencionar as palavras de Sérgio Cavalieri Filho,
guando ressalta a importancia da presenca do dano:

O dano é, sem duavida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria
gue se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. A obrigacdo de indenizar sé ocorre quando
alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. O dano encontra-se no
centro da regra de responsabilidade civil. O dever de reparar pressupde o
dano e sem ele ndo ha indenizacdo devida. N&o basta o risco de dano, nao
basta a conduta ilicita. Sem uma conseqiiéncia concreta, lesiva ao
patrimbnio econémico ou moral, ndo se impde o dever de reparar (2012,
p.76-77).

Assim, na responsabilidade civil objetiva, qualquer que seja a modalidade
do risco, a presenca do dano constitui elemento preponderante, pois sem ele ndo
terd o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou dolosa.

Vélido lembrar que o dano pode ser de cunho objetivo ou subjetivo,
contratual ou extracontratual. Devendo, portanto, ficar claro que o prejuizo pode ser
oriundo de agressdes aos direitos ou interesses personalissimos.

Via de regra, o dano é classificado em patrimonial ou moral. Por dano
patrimonial, entende-se como sendo aquele que ocasiona uma “lesao concreta que
afeta um interesse relativo ao patrimbnio da vitima, consistente na perda ou
deterioragdo, total ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo
suscetivel de avaliagdo pecuniaria e de indenizagdo pelo responsavel’. (DINIZ,
2011, p.139). J4 o dano moral é a “lesao de interesses ndo patrimoniais de pessoa

fisica ou juridica provocada pelo fato lesivo”. (DINIZ, 2011, p.142).
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Frente a tais conceitos é interessante, mencionar a nova tendéncia do
Direito Civil, que € a despatrimonializacdo, onde outros bens de carater
personalissimos podem ser de fato atingidos fazendo com que surja a
responsabilidade civil. Essa tendéncia, também pode ser chamada de dano
patrimonial indireto, que nada mais é do que um dano moral que produz reflexos
prejudiciais a economia do ofendido.

O nexo de causalidade é o elemento que une a conduta do agente com o
dano. Logo, s6 é possivel falar em responsabilidade se o nexo de causalidade
estiver devidamente comprovado, para que entdo seja possivel evidenciar que o
comportamento do agente ocasionou o prejuizo.

Ressalte-se, que a analise do nexo de causalidade é bastante complexa,
pois existem inUmeras teorias para tentar explica-lo. Dentre elas, merecem destaque
as trés teorias mais comumente abordadas doutrinariamente: teoria da equivaléncia
das condi¢Oes; teoria da causalidade adequada; e teoria da causalidade direta ou

imediata.

No que se diz respeito a teoria da equivaléncia das condi¢des, também
conhecida como da conditio sine qua non, é considerado como elemento causal
todos os fatores que foram capazes de contribuir para ocorréncia do evento danoso,
inclusive fatos antecedentes que também contribuiram para ocorréncia do evento
danoso (TARTUCE, 2011, p.83). Nesse contexto, € apropriado mencionar 0S

ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filho ao explicar a teoria:

Para se saber se uma determinada condicdo é causa, elimina-se
mentalmente essa condi¢cdo, através de um processo hipotético. Se o
resultado desaparecer, a condicdo é causa, mas, se persistir, ndo o sera.
Destarte, condicdo € todo antecedente que ndo pode ser eliminado
mentalmente sem que venha a ausentar-se o efeito (2012, p.51).

J& a teoria da causalidade adequada é diferente, uma vez que nao se leva
em conta qualquer condicao para efetivacéo do resultado, apenas séo considerados
0s elementos antecedentes, que sdo adequados a producdo do resultado. De
acordo com essa teoria, somente os fatores que antecedem abstratamente sao
aptos para determinar o resultado, devendo existir um juizo de probabilidade, que é
auferido pelo proprio julgador através da sua experiéncia.

Para melhor esclarecer os fundamentos dessa teoria, € interessante
mencionar as palavras de Caio Mario da Silva Pereira apud Flavio Tartuce sobre o

assunto:
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O problema da relagdo de causalidade € uma questdo cientifica de
probabilidade. Dentre os antecedentes do dano, ha que destacar aquele
gue esta em condicdes de necessariamente té-lo produzido. Praticamente,
em toda acéo de indenizacéo, o juiz tem de eliminar fatos menos relevantes,
gue possam figurar entre os antecedentes do dano. Sao aqueles que seriam
indiferentes a sua efetivacdo. O critério eliminatério consiste em estabelecer
gue, mesmo na sua auséncia, o prejuizo ocorreria. Apds este processo de
expurgo, resta algum que, ‘no curso normal as coisas’, provoca um dano
dessa natureza. Em consequéncia, a doutrina que se constréi nesse
processo técnico se diz da ‘causalidade adequada’, porque faz salientar na
multiplicidade de fatores causais, aquele que normalmente pode ser o
centro do nexo de causalidade (2011, p.84).

No entanto, para teoria da causalidade direta ou imediata é considerado
causa apenas 0 antecedente fatico ligado por um vinculo que seja causa necesséria
para ocorréncia do evento danoso, pouco importando saber se a causa € préxima ou
remota. O que de fato interessa a essa teoria é saber que ela esta diretamente
ligada ao dano, e sem a sua presenca o dano estaria afastado.

Entre as trés teorias ora abordadas, aquela que serd adotada no presente
trabalho € a teoria da causalidade adequada, uma vez que € a mais apropriada para
lidar com a concausalidade, isto €, com as contribuicbes dos fatos que ocasionaram
no evento danoso, viabilizando dessa forma a aplicacdo das ideias do risco
concorrente, para que entdo seja possivel construir o nexo de causalidade nos

casos que envolvem a responsabilidade civil e o tabagismo.

4.2 NEXO DE CAUSALIDADE E TABAGISMO

O nexo de causalidade é o meio habil para se conseguir provar que
realmente existe um elo entre os danos provocados pelos consumidores de cigarro e
o uso do produto. Diversos argumentos podem ser utilizados para afastar a ideia dos
julgados que defendem que o consumidor € o Unico responsavel. Entdo, para tornar
evidente que a empresa tabagista concorre para origem do vicio, segue a exposicdo

dos argumentos:

4.2.1 O tabagismo é uma doencacrbnica

O tabagismo €& visto como uma doenca cronica pelo fato de ser
extremamente dificil conseguir se livrar do vicio de fumar. Dados cientificos provam
que para largar o vicio € necessario recorrer a tratamentos quimicos e programas

psicolégicos para aprender a lidar com a falta do cigarro, o que vai muito além da
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forca de vontade. I1sso ocorre porque o tabaco possui nicotina, substancia quimica
que faz a pessoa ficar dependente e escrava do tabaco (DELFINO, 2008, p.45)

Através dessa informacao, € possivel afastar a falsa premissa do livre
arbitrio e a ideia deturpada de que o tabagista pode abandonar o habito de fumar se
tiver forca de vontade. Sendo apropriado mencionar as palavras de Nancy Rigotti,
em entrevista a Ana Buchala, Revista Veja, ao se posicionar sobre 0 assunto:

[...] a associacdo do abandono do vicio exclusivamente a forca de vontade
ndo é forma correta de encarar a questdo. Nao bastasse a consciéncia de
gue o fumo esta agredindo a sua salde, o fumante ainda se sente incapaz
de combaté-lo, e isso gera enorme frustracdo nas pessoas que nao
conseguem se livrar do cigarro. Por tal motivo, os médicos que hoje atuam
nessa area, defendem a ideia de que esse € um trabalho que néo requer
apenas forca de vontade; afinal, o grande desafio é eliminar o vicio pela
nicotina, e tal objetivo é alcancado, no mais das vezes, apenas com a ajuda
de remédios e terapia (2004, p.11-15).

Portanto, ndo é razoavel considerar que o consumidor seja o0 Unico
responsavel pelos maleficios causados pelo cigarro, pois a decisdo de parar de
fumar requer ajuda, ndo se da em todos os casos apenas pela vontade de parar,
trata-se de doenca cronica.

4.2.2 Doencas causadas pelo tabagismo

Inimeras sao as doencas que estdo diretamente relacionadas com o
consumo do tabaco, entre elas a mais grave e fulminante € o cancer de pulméo. O
diagnéstico da doenca é realizado mediante raios-X do térax, complementado por
uma tomografia computadorizada. Devendo, também, ser realizada uma endoscopia
respiratéria, para avaliar a arvore tragueobrénquica e eventualmente permitir a
biopsia (DELFINO, 2008, p.48).

Atualmente, apds a realizacdo de inUmeras pesquisas, ja se sabe que o
cigarro € o mais importante agente etiolégico do cancer de pulmédo. Com base nessa
informacéo, € interessante expor os dados que foram levantados pelo Instituto
Nacional do Cancer, atraves de estudo realizado no Estado do Rio Grande do Sul,
onde ficou demonstrado o nexo causal entre o vicio de fumar e o surgimento do

cancer:

a) fumantes pesados (mais de vinte cigarros por dia) tém quinze a vinte
vezes mais chances de morrer de cancer no pulmao, que os ndo-fumantes;

b) existe um intervalo de vinte e cinco a trinta anos entre comecar a fumar
e diagnosticar a doenca. Este espaco de tempo varia de acordo com o
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ndmero e o tipo de cigarro fumado, com o tempo durante o qual o individuo
fumou e a profundidade das tragadas;

c) o0 consumo de cigarros e o nimero de mortes por cancer no pulmao tém
caminhado em paralelo: em 1945 houve crescimento de consumo de
cigarros no Brasil, que foi acompanhado, 30 (trinta) anos depois (1975) pelo
crescimento da taxa de mortalidade por cancer de pulmao entre homens
(maiores consumidores de cigarro neste periodo). (DELFINO, 2008, p.49)

Além do cancer de pulmdo, existe uma série de doencas que também
podem ser desenvolvidas, a exemplo de outros tipos de cénceres (boca, faringe,
laringe, reto, es6fago, estdbmago, pancreas, figado, rins), bronquite cronica e de
enfisema, acidente vascular cerebral (AVC), a impoténcia sexual, artrite reumatoide,
envelhecimento precoce, psoriase, Ulcera de estdbmago e duodeno, Ccéries,
osteoartrite, amigdalite, hipertensdo, trombose cerebral, tuberculose, tromboangeite
obliterante (RIBEIRO; JULIO, 2010, p.136).

Entre as doencas mencionadas, necessario fazer maiores esclarecimentos
em relacdo a tromboangeite oblierante, mais conhecida popularmente como doenca
de Buerger. Essa doenca é peculiarmente caracterizada por causar uma obstrucéo
das artérias e veias de pequeno e médio calibre, sendo capaz de afetar os vasos
sanguineos das maos, bracgos, pernas e pés, provocando o seu inchaco e impedindo
a circulacdo do sangue. Uma vez, realizado o diagnéstico da doenca o paciente é
orientado a parar de fumar imediatamente, pois caso persista em continuar fumando
0 seu quadro clinico podera se agravar de forma tdo inexoravel que a Unica opcao
meédica sera a amputacdo do membro afetado (DELFINO, 2008, p.53-54).

Impende ressaltar, que existe uma relacdo direta entre a doenca de
Buerger e o tabagismo, ja que essa doenca € exclusiva de fumantes, ou seja, s6
poderdo ser acometidas por essa enfermidade as pessoas que fumam (ativa ou
passivamente). Assim, € possivel inferir que nesses casos a prova do nexo de
causalidade é presumida ficando demonstrada a relacao direta entre a doenca do
Buerger e o tabagismo (DELFINO, 2008, p.54).

Coaduna com esse posicionamento, o acordao proferido pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo ao aplicar o instituto da responsabilidade civil objetiva em acao
de indenizacdo por danos morais e materiais que foi proposta pela propria fumante

apos ser acometida pela doenca do Buerger:

Responsabilidade civil - Indenizacdo por danos morais e materiais -
Tabagismo - Amputacdo dos membros inferiores - Vitima acometida de
tromboangeite aguda obliterante - Nexo causal configurado - Incidéncia do
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Cdédigo de Defesa do Consumidor - Responsabilidade objetiva decorrente
da teoria do risco assumida com a fabricagdo e comercializagdo do produto
- Omissao dos resultados das pesquisas sobre o efeito viciante da nicotina -
Dever de indenizar - Recurso improvido.

(TJSP, Apelacdo com revisdo n. 379.261.4/5, Ac6rddao n. 3320623, Séao
Paulo, 82 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Joaquim Garcia, julgado em
08/10/2008, DJESP 13/11/2008).

ApOs mencionar as inumeras doencas decorrentes do tabagismo, cabe
salientar a importancia das provas médicas e testemunhais que tém o condao de

comprovar o nexo causal.

4.2.3 O cigarro como produto defeituoso
Primeiramente, € importante esclarecer o que vem a ser um produto

defeituoso, sendo definido por José Geraldo Brito Filomeno como:

[...] anomalias constatadas em produtos e servicos, que ndo apenas 0S
tornem inadequados aos fins a que se destinam, como também causados
danos aos seus consumidores, ou entdo representam risco a vida, a saude
ou seguranca dos efeitos ou potenciais consumidores (2007, p.176).

Essa matéria é tratada no 8 1° do art. 12 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor que estabelece que “O produto é defeituoso quando nao oferece a
seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se em consideracdo a sua
apresentacgao, 0 Uso e 0s riscos e a época que foi colocado no mercado”.

Dessa forma, resta evidenciado que o cigarro é um produto defeituoso, ja
gue nédo oferece a devida seguranca para o consumidor ao colocar em risco a sua
saude. Verifica-se, portanto, que a seguranca que se espera do produto depende
dos seguintes elementos: a desconformidade com uma expectativa do consumidor e
a sua capacidade de causar acidente de consumo (OLIVEIRA, 2009, p.146).

Assim, é possivel observar que a questdo da seguranca fornecida pelo
produto acaba sendo relativizada, ja que ndo existe um produto no mercado que
seja totalmente seguro. Devendo, portanto, aplicar as normas quando for
ultrapassado o padrédo legal de previsibilidade e normalidade (OLIVEIRA, 2009,
p.146).

Dessa forma, é relevante trazer os ensinamentos de James Eduardo
Oliveira ao explicar que o0 juiz serd o responsavel em estabelecer o grau de

nocividade ou periculosidade do produto:

A nocividade ou periculosidade dos produtos ou dos servigcos serdo
aferidas pelo juiz a partir da singularidade do caso concreto. Se
ultrapassarem um patamar aceitavel de riscos para os consumidores,
levando sempre em consideracdo a relevancia de sua utlidade, n&o
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poderdo ser inseridos ou permanecer no mercado. E 0s riscos serdo
demasiados sempre que as informagBes, por mais exatas e
pormenorizadas que sejam, ndo puderem prevenir acidentes de consumo
previsiveis (2009, p.143).

A fim de reforcar essa ideia, se faz necessario observar a redacdo dos
arts. 8°, 9° e 10°, ambos da Lei 8.078/1990:

Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo nédo
acarretardo riscos a saude ou seguranca dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as
informacdes necessarias e adequadas a seu respeito.

Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou
perigosos a saude ou seguranga deverd informar, de maneira ostensiva e
adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da
adocao de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.

Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto
ou servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou
periculosidade a salde ou seguranca.

Através desses artigos, € possivel inferir que a industria tabagista tem a obrigacéo
de prestar informacdo adequada ao consumidor. Devendo, portanto, ser trazida de
maneira clara para que ndo existam duavidas quanto a sua nocividade ou

periculosidade.

4.2.4 A atividade de comercializacao do cigarro ndo é plenamente licita

Parte da doutrina e grande parte da jurisprudéncia afirma que pelo fato da
atividade da industria do fumo ser licita deve-se afastar a possibilidade da empresa
tabagista em indenizar o consumidor. Entdo, para derrubar esse argumento é
necessario, primeiramente, esclarecer que a obrigacdo de reparar o dano na relacéo
consumerista deve ser oriunda de um ato ilicito, ou seja, o ilicito que oferece
respaldo a indenizacéo pelo fato ou vicio do produto ou servico ndo esta vinculada a
atividade desempenhada pelo fornecedor, mas sim com as imperfeicdes do produto

ou servigos que foram ofertados ao mercado (DELFINO, 2008, p.340).

Ressalte-se que, ha décadas atras, as empresas tabagistas nao traziam
informagdes sobre os males que podiam ser causados pelo cigarro, o que de fato
configura um verdadeiro abuso de direito, ocasionado pela publicidade enganosa
(TARTUCE, 2011, p.362). E desse entendimento Lucio Delfino ao pontuar que:
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Essa deslealdade na relagdo de consumo, capitaneada ndo s6 pela
omissdo intencional de informacfes necessarias ao esclarecimento da
sociedade acerca dos possiveis maleficios gerados pela préatica do
tabagismo e da prépria natureza do cigarro, mas também pela divulgacao
de publicidade insidiosa e ilegitima, resulta numa circunstancia de evidente
abuso de direito (2008, p.226).

Ainda em relacdo ao assunto, é interessante salientar que o fato da
indUstria tabagista ser detentora do direito de produzir, fabricar e comercializar
cigarros ndo a exime de honrar com os seus deveres morais e juridicos, ou seja, ela
tem o dever de informar aos consumidores sobre todas as caracteristicas do produto
e eventuais riscos que podem ser ocasionados pelo seu consumo. Caso as
empresas ndo sigam as regras estariam violando o dever de boa-fé. (DELFINO,
2008, p. 282).

Dessa forma, é possivel inferir que apesar da comercializacdo do cigarro
ser uma atividade licita, ndo se deve comercializar o produto sem alertar 0s
consumidores sobre os males ocasionados pela mercadoria. Se a informacéo nao
for devidamente prestada e gerar algum dano, ficard configurado um caso de ilicito
por equiparacdo (TARTUCE, 2011, p.362). Nesse contexto, € apropriado mencionar
0 posicionamento adotado por Lucio Delfino, ao explicar porque as empresas

tabagistas devem ser responsabilizadas pelos seus atos:

Em primeiro lugar porque, ndo obstante a atividade seja licita,
extrinsecamente a industria do tabaco se porta, ainda presentemente, de
modo inadequado, a margem da legalidade, jA que mantém em seus
produtos um gravissimo vicio de informacdo — como demonstrado em
capitulo préprio. Afirmou-se que as atividades exercidas no mercado de
consumo sdo, em regra, todas licitas, de modo que a ilicitude ndo se
concentra nas atividades em si, sendo em caracteristicas, intrinsecas ou
extrinsecas, afetas ao préprio produto em circulagdo no mercado. No caso
especifico da inddstria do tabaco, um dos cenarios que identificam a
ilicitude, plenamente capaz de responsabiliza-la pelos danos oriundos do
consumo de seus produtos, situa-se justamente em sua postura,
caracterizada pela sonegacéo de informacg6es ao consumidor.

Em segundo lugar porque — e aqui se encaixa perfeitamente a teoria do
abuso do direito — embora a indUstria do tabaco exerca atividade licita,
sempre agiu no exercicio irregular de seu direito de produzir e
comercializar produtos fumigenos, seguindo na contramao da finalidade
desse mesmo direito, da sua destinacdo econdmica e social. Por igual,
insiste numa postura antiqguada, se confrontada aos bons costumes e a
boa-fé (2008, p.282-283).

7

Assim, se a atividade da industria tabagista € licita, o produto
comercializado € eivado de vicio de informacgéo, o que o torna ilicito, ou seja, a

comercializacdo néao é plenamente licita.
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4.2.5 O livre arbitrio

Inicialmente, é necessario deixar claro o que vem a ser o livre arbitrio. De
acordo com o dicionario Aurélio, € conceituado como “capacidade individual de
autodeterminagdo” (2008, p.520). O livre arbitrio, também, é definido como
“faculdade propria do homem que, pelo fato de possuir a razdo, ou pela capacidade
de ser racional, é capaz de escolher entre varias possibilidades” (GUIMARAES,
2009, p.35-36).

Frise-se, que para o livre-arbitrio ser exercido em sua plenitude ndo devera
haver impedimentos externos ao seu movimento, uma vez que existem
determinadas circunstancias que sédo capazes de interferir na vontade humana e
fazer com que a faculdade de acéo seja eliminada ou reduzida (GUIMARAES, 2009,
p.36).

Feito os devidos esclarecimentos sobre o livre arbitrio, passa-se a tratar da
capacidade que as empresas tabagistas tém de influenciar os consumidores. Sendo
possivel observar que a estratégia tracada pela industria tabagista é sofisticada e
consiste na omissao de informacfes sobre os males que sdo ocasionados pelo
fumo, trata-se de uma estratégia de marketing brilhante que é capaz de seduzir
qualquer pessoa, independentemente da idade, a experimentar o seu produto
(GUIMARAES, 2009, p.36).

Sem falar que, o consumo do cigarro acaba viciando de forma tal que se
torna extremamente dificil conseguir largar o vicio. Sendo que, o fator que mais
interfere e contribui para o vicio € a dependéncia causada pela nicotina, que fica
implantada no organismo (DELFINO, 2008, p.376).

O livre arbitrio retratado na maioria dos julgados espelha uma visao de
gue fumar é uma opcéo livre, que habito ndo é vicio, que quem quer, consegue
parar de fumar, que se trata de autodeterminacédo. De acordo com essa visdo, ndo
pode o consumidor que decidiu por fumar e por continuar fumando, pelo prazer que
o cigarro lhe traz, depois querer responsabilizar terceiro. Este € o argumento
utilizado pela industria tabagista e questionado por este trabalho.

De acordo com DELFINO, apesar de grande parte dos julgados afirmarem
gue o habito de fumar € uma agéao absolutamente voluntaria, resta demonstrado que
o tabagismo € uma doenca crbnica e sofre diversas interferéncias externas, sendo,
portanto, extremamente dificil para o tabagista conseguir largar o vicio através da

sua simples vontade (2008, p.378).
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O cigarro provoca todos esses males e 0 proprio instinto de sobrevivéncia
e perpetuacao da espécie faz com que o homem busque abolir o mal, portanto, ndo
€ coerente considerar a liberdade um valor absoluto no caso do tabagismo. As
indUstrias argumentam que se trata culpa exclusiva do fumante, ja que sabe dos
males causados e opta pelo consumo de forma voluntaria e consciente. E uma
contradicdo, jA que o homem vai ao encontro do que lhe causa o mal quando se fala

em tabaco.

4.3 A TEORIA DO RISCO

A teoria do risco foi desenvolvida a partir do crescente processo de
industrializacdo e de construcdes de relacbes sociais mais complexas, que
demandaram uma ampliacdo da responsabilidade para além dos limites da culpa.

O risco é fator de extrema importancia para responsabilidade civil
contemporanea, pois € préprio da liberdade que a sociedade capitalista tem de
empreender, de decidir pela concretizacdo de uma atividade econémica. Conforme

ensinamentos de Cristiano Chaves, Nelson Rosevald e Braga Netto:

O termo risco é oriundo do italiano risicare, que significa “ousar” ou
“aventurar’. Pois bem, aquele que delibera por assumir o risco inerente a
uma atividade devera se responsabilizar por todos os danos decorrentes,
independentemente da existéncia de culpa. Se a opc¢ao do agente € ousar e
se aventurar, necessariamente arcara com 0s custos relacionados a
trasladagéo dos danos sofridos pela vitima, sem se considerar a licitude ou

ilicitude da conduta. (2015, p.415)

Foi o fator risco que proporcionou o surgimento da responsabilidade civil
objetiva que hoje é amplamente usada como fundamento no dever de indenizar.
Esta teoria visa encontrar um responsavel pela reparacdo e nao um culpado pelo
dano.

Ainda em relacdo ao risco, importante mencionar as palavras de Sérgio

Cavalieri Filho sobre o assunto:

Risco é perigo, é probabilidade de dano, importando, isso dizer que aquele
gue exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir 0s riscos e reparar 0
dano dela decorrente. A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida:
todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o
problema na relacdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor
sobre culpa do responsavel, que é aquele que materialmente causou o dano
(2015, p.181).

Foi através da introducdo do paragrafo Unico ao art. 927 do Cdédigo Civil,

gue se passou a prever a responsabilidade objetiva. A primeira parte do artigo fala
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em responsabilidade sem culpa que decorre dos casos previstos em lei, o que de
fato ndo representa novidade. Ja a segunda parte do artigo fala que havera
responsabilidade civil, independente da culpa, desde que a atividade desempenhada
pelo autor do dano implique em risco para os direitos de outrem. De acordo com
Flavio Tartuce, “trata-se da consagracdo da chamada cladusula geral de
responsabilidade objetiva, consubstanciada pela soma das expressdes “atividade” e
“risco” (2011, p.184).

Conguanto, € importante deixar claro que o risco ndo deve ser confundido
como o caso fortuito e a forca maior, que séo dois fatores capazes de excluir o nexo
de causalidade. J& o risco, muito pelo contrario, tem a capacidade de potencializar a
responsabilidade (TARTUCE, 2011, p.120).

Inimeras sdo as modalidades de risco que foram sendo criadas para
justificar a responsabilidade civil objetiva. Entdo, o presente trabalho ira abordar
algumas teorias do risco.

De acordo com a teoria do risco proveito, o responsavel sera aquele que
tirou proveito ou vantagem da atividade danosa. Ou seja, o0 individuo que foi
beneficiado pela préatica da atividade perigosa deve suportar as suas consequéncias.
Nesse sentido esclarece Flavio Tartuce:

[...] aguele que expde a risco outras pessoas, determinadas ou néo, por
dele tirar um beneficio, direto ou ndo, deve arcar com as consequéncias da
situacdo de agravamento. Uma dessas decorréncias é justamente a
responsabilidade objetiva do agente (2011, p.140).

Note-se, que a teoria do risco-proveito foi adotada pelo Codigo de Defesa
do Consumidor para poder justificar a responsabilidade civil objetiva dos
fornecedores de produtos e prestadores de servigcos. Valendo salientar que o risco
proveito por estar relacionado com o sentido de obter lucro, a responsabilidade fica
restrita aos comerciantes e industrias.

A teoria do risco criado esta relacionada com o fato de que aquele que cria
um perigo em razdo da sua atividade esta sujeito a reparar o dano gerado, caso nao
seja possivel provar que tomou todas as medidas adequadas para evitar o dano.

Sobre a teoria € interessante mencionar os ensinamentos de Caio Mario da
Silva Pereira apud Sérgio Cavalieri Filho: “aquele que, em razao da sua atividade ou
profissdo, cria um perigo, esta sujeito a reparacado do dano que causar, salvo prova

de haver adotado as medidas idéneas para evitad-lo” (2012, p.154). Note-se que Caio
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Mario utiliza a expresséo “profissao”, o que leva a perceber que além de adotar a
teoria do risco criado ele também adotou a teoria do risco profissional.

Ressalte-se, que risco criado e risco profissional sdo completamente
distintos, uma vez que o que ira diferencia-los sera a presenca ou ndo da questao
profissional. Se o fato que gerou o risco estiver relacionado com a profissao
estaremos diante de um risco profissional, e na sua auséncia sera o risco criado
(TARTUCE, 2011, p.138).

Na teoria do risco integral, o dever de indenizar € aplicado ainda que nao
figue comprovado o nexo de causalidade. De acordo com essa teoria, 0 dever de
indenizar surge com base no dano e ndo se admite qualquer excludente de
responsabilidade civil. Consoante se depreende através dos ensinamentos de
Sérgio Cavalieri Filho:

A teoria do risco integral € uma modalidade extremada da doutrina do risco
destinada a justificar o dever de indenizar até nos casos de inexisténcia de
nexo causal. Mesmo na responsabilidade objetiva, conforme ja enfatizado,
embora dispensavel o elemento culpa, a relacdo de causalidade &
indispensavel. Pela teoria do risco integral, todavia, o dever de indenizar se
faz presente tdo s6 em face do dano, ainda nos casos de culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito e forca maior (2015, p.184).

Frise-se que a teoria do risco integral ocasiona uma responsabilidade civil
agravada, ja que ndo se admite as causas excludentes de responsabilidade ou de

nexo de causalidade.

4.4 APLICACAO DA TEORIA DO RISCO CONCORRENTE FRENTE AO
TABAGISMO

Diante dos inumeros julgados desfavoraveis e contrarios ao fumante,
Flavio Tartuce desenvolveu uma tese intitulada de “teoria do risco concorrente”. A
aplicabilidade dessa teoria visa estabelecer um meio termo entre a total auséncia de
responsabilidade por parte das empresas tabagistas e sua responsabilidade integral
pelos danos decorrentes do uso do cigarro (GUGLINSKI, 2011, p.57)

A teoria do risco concorrente trata da concorréncia de causas que
contribuiram para ocorréncia do evento danoso. No caso da responsabilidade civil
decorrente do tabagismo serdo analisados tanto os atos do autor como os da propria
vitima, que juntos foram capazes de desencadear o evento danoso.

Através dessa teoria, é possivel perceber que o risco concorrente tem

como objetivo principal trazer uma solucdo viavel, possibilitando que o consumidor
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seja reparado do dano que lhe foi ocasionado. Trata-se, portanto, de um novo
paradigma, que pode ser utilizando no mundo juridico pelos advogados e juizes a
fim de mostrarem a viabilidade de uma nova solucdo para um problema da pos-
modernidade.

Necesséario pontuar, que a teoria do risco concorrente esta relacionada
com o principio da igualdade, que se encontra regulamentado no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal, o qual preceitua: “Todos séo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade. ”

De acordo com o dispositivo legal, é possivel verificar a importancia da
presenca do principio da igualdade nessa relacao juridica, pois ele estabelece que a
lei deve tratar de maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais, na
medida das suas desigualdades

Frise-se, que o principio da igualdade esta relacionado com os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade que, também, serdo crucias no momento de
o julgador verificar os riscos assumidos pelas partes que compdem a relagéo juridica
e poder fixar o quantum indenizatério (TARTUCE, 2011, p.242-244).

Repise-se, que a teoria do risco concorrente esta relacionada com a triade
composta pela isonomia, razoabilidade e proporcionalidade, buscando garantir um
julgamento justo e coerente de acordo com a realidade do caso concreto. Nesse
contexto se faz interessante mencionar as palavras de Flavio Tartuce ao tratar do

assunto:

A teoria do risco concorrente visa conformar a realidade fética relativa ao
evento danoso as consequéncias que sejam justas para as partes
envolvidas. H4 uma visualizacdo adequada, uma composi¢do simétrica, de
acordo com aquilo que cada um contribuiu para o prejuizo (2011, p.264).

Impende destacar, que a teoria do risco concorrente esta intrinsecamente
vinculada com a tese da responsabilidade pressuposta que fora desenvolvida por
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. De acordo com 0s seus ensinamentos,
a responsabilidade pressuposta esta relacionada com a exposi¢do ao perigo ou ao
risco, denominado por Giselda Hironka como “mise em danger otimizada”, o qual
apresenta dois tragcos fundamentais: o risco caracterizado (fator qualitativo) que se

refere a potencialidade constante da atividade que ocasiona um dano grave e a

atividade especificamente perigosa (fator quantitativo) que se divide em dois
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subcritérios, sao eles: a probabilidade elevada (em casos de risco inevitavel) e a
intensidade elevada que corresponde aos altos indices de prejuizos causados
(TARTUCE, 2011, p.272-273).

Ainda em relacdo ao mise em danger otimizada e a responsabilidade
pressuposta, é apropriado mencionar as licdes de Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka apud Flavio Tartuce:

Em todo o mundo juridico, de sistemas ocidentalizados especialmente, tem
se buscado alcancar este desiderato, quer dizer, a construcdo ou
consolidacdo de uma nocdo que seja um portador geral, ou um
denominador comum, ou um critério suficiente, mas que seja capaz de
assegurar a reparacgéo efetiva e adequada aos danos sofridos em razéo das
especificidades do modus contemporaneo da atuacdo humana, exatamente
porque — o diz Jodo Baptista Villela em extraordinaria sintese — ‘na teoria da
responsabilidade civil, o que se procura obter, em Ultima andlise, é a
restauracdo de uma igualdade destruida; qualquer que seja o fundamento
gue se lhe dé — culpa ou risco — é a um resultado igualitario que se objetiva’
(2011, p.273).

Consigne-se que o fundamento da responsabilidade pressuposta se
encontra tipificado no art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil.

Diante desse contexto, é possivel evidenciar varias situacées em que a
teoria do risco concorrente pode ser um mecanismo de atribuicdo da
responsabilidade pressuposta, sendo uma delas os casos que envolvem o
tabagismo, sendo também bastante comum encontrar julgados que excluem a
responsabilidade dos fabricantes de cigarro ao argumentarem que se trata de
responsabilidade exclusiva da vitima (TARTUCE, 2011, p.276).

Entdo, é justamente para rebater esse ponto que a teoria do risco
concorrente surge com o intuito de mudar o posicionamento ora adotado fazendo
com que as empresas tabagistas, também, possam ser responsabilizadas pelo risco
assumido. Ressalta-se que, no caso em foco, os fumantes também serdo
responsabilizados, pois assumiram um risco ao consumirem um produto nocivo a
saude (TARTUCE, 2011, p.276).

Dessa forma, é possivel perceber que a teoria do risco concorrente é uma
excecdo ao principio da reparacdo integral dos danos, devendo, portanto, ser

compensado 0 risco entre as partes envolvidas.

4.5 A CONCAUSALIDADE E O RISCO CONCORRENTE
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Entende-se por concausalidade, como uma concorréncia de causas que
resultam na ocorréncia do evento danoso experimentado pelo ofendido
(GUGLINSKI, 2011, p.57).

A concausalidade esta estabelecida no art. 944 e no art. 945, ambos do
Cadigo Civil, in verbis:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporgcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo.

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.

De acordo com 0 exposto nos artigos acima, € possivel perceber que as
duas normas estéo interligadas e se complementam, pois se a vitima contribui para
ocorréncia do evento danoso, nada mais justo que haja uma reducédo no grau de
responsabilidade que sera atribuida ao agente.

E com clareza que Washington de Barros Monteiro apud Pablo Stolze e

Rodolfo Pamplona se posiciona sobre 0 assunto ao mencionar que:

Se houver concorréncia de culpas, do autor do dano e da vitima, a
indenizacé@o deve ser reduzida. Posto ndo enunciado expressamente, esse
principio € irrecusavel no sistema do direito pétrio, constituindo, entre ngs,
‘jus receptum’. A jurisprudéncia consagra, com efeito, a solugdo do
pagamento pela metade, no caso de culpa de ambas as partes (2017,
p.154).

Entdo, para que se possa quantificar a contribuicdo causal de cada parte
envolvida, é necessario que 0 juiz analise o caso préatico. Serd através da
razoabilidade que o magistrado poderd ponderar a parcela de responsabilidade de
cada parte para em seguida fixar a parcela da indenizacdo. Diante desse contexto, é
pertinente mencionar os ensinamentos de Renan Lotufo ao mencionar a importancia

do papel desempenhado pelo juiz em situagcdes como essa:

Tal emprego é raro no sistema brasileiro e revela que o papel do juiz tem
expressdo muito grande. Ele ha que ser alguém do seu tempo e do seu
meio, para que possa aferir nao so critérios de igualdade, como de Justica,
guando, entdo, estara sendo equitativo. Agravam-se os problemas para o
intérprete, mas ao mesmo tempo faz-se dele um participe na construgao
da boa lei, da lei que concretize os valores constitucionais, enfim, que
preserve a dignidade humana e a solidariedade. O Codigo Civil de 2002
confia nos juizes como integradores das leis, ndo como meros locutores do
texto escrito. E um desafio, mas é, também, um voto de confianga. Como
integrantes do povo, 0s juizes devem contribuir para que o anseio da
Justica seja cada vez mais concretizado (2009, p.462).
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Frise-se, que ainda em relacdo aos arts. 944 e 945 do Cddigo Civil, que
tratam da responsabilidade civil objetiva é necessério fazer uma ressalva em relagao
a expressao “culpa” que aparece nesses dispositivos. Como estamos tratando de
uma responsabilidade de natureza objetiva a culpa ndo deveria estar presente,
dessa forma é possivel perceber que o legislador néo foi feliz com a sua redacao.

Entdo, diante de uma questdo extremamente conflitante, apropriado
mencionar os ensinamentos de Paulo de Tarso Sanseverino, ministro do STJ, ao
recomendar que a interpretacdo de acordo com a gravidade da culpa seja
substituida pela interpretacdo segundo a relevancia da causa. Colocacdo bastante
pertinente que se enquadra com a proposta do presente trabalho, cujo objetivo é
estabelecer o grau do risco assumido por cada parte envolvida no casuistico para
gue dessa forma seja possivel estabelecer a parcela de responsabilidade de cada
parte envolvida (TARTUCE, 2011, p.257).

Nesse contexto € apropriado mencionar as licbes de Flavio Tartuce ao
fazer esclarecimentos sobre a concausalidade e a incidéncia da teoria do risco

concorrente:

[...] a concausalidade — tida como o reconhecimento da possibilidade de
que varios atos ou fatos contribuiram para o evento danoso — é premissa
fundamental e basilar para a incidéncia da teoria do risco concorrente.
Assim, os riscos assumidos pelas partes em determinada situacdo tém
relacdo direta com a coautoria e a corresponsabilidade (2011, p. 240).

A concausalidade é fundamento da teoria do risco concorrente e tem

vasta aplicacéo nas situagdes cotidianas, em especial ha questédo do tabagismo.

4.6 ASPECTOS RELEVANTES

E importante dar énfase para algumas questées dentro da tematica para
gue a compreensao se dé de forma satisfatéria. Analisar a pratica da uma maior
dimensédo acerca da possibilidade de aplicagdo da teoria do risco concorrente. O
caso concreto e analise dos operadores do direito ditardo os caminhos que esse
tema ir4 percorrer.

Para além disso, fixar o valor da indenizacdo de forma concorrente, no
caso de danos provocados pelo tabaco, € ainda um desafio e deve contar com 0s
principios norteadores do ordenamento juridico patrio e com a colaboracéo de outras

ciéncias, como por exemplo, a estatistica.



69

4.6.1. As posturas adotadas pelos tribunais brasileiros

Diante do que j& foi explanado e tendo como base o Cddigo
Consumerista, ficam demonstradas a viabilidade da propositura das acbes de
indenizacado contra as industrias tabagistas e a existéncia dos prejuizos ocasionados
pelo tabaco a saude do consumidor, resultando, portanto, em responsabilidade
objetiva do fornecedor.

Cumpre, agora, demonstrar as aplicacdes praticas da teoria do risco
concorrente, pensada como uma solucao viavel para o dever de reparar o dano
causado pelo uso do cigarro. Nesse sentido, j& existem entendimentos
jurisprudenciais para responsabilizar os fabricantes.

TJIRS, Acorddo 70000144626, Santa Cruz do Sul, 92 Camara Civel, Re.
Des. Ana Lucia Carvalho Pinto, julgado em 29/10/2003. Foi a primeira deste tribunal
e ajuizada pela familia. A decisdo usou argumentos juridicos e sociologicos para sua
fundamentacdo. Esclareceu que é notoério e cientificamente comprovado o fato de
gue o fumo causa maleficios a saude dos fumantes e a do ndo fumante, que a
nicotina vicia e que é causa de diversas doencas graves. Explanou que a industria
tabagista de todo o mundo conhecia os males que sé&o causados e que a conduta da
omissao é evidentemente dolosa. Que como demostrados em arquivos secretos
dessas empresas, revelados nos Estados Unidos em acdo judicial movida por
estados norte-americanos, o publico foi enganado e incentivado a consumir o
produto através das propagandas enganosas que associavam o fumo a beleza,
sucesso, liberdade, riqgueza, omitindo as verdadeiras informagdes e nada fazendo

para minimizar os maleficios.

Assim, decidiu que o nexo de causalidade estava presente, o risco foi
assumido e o dano foi causado, pois € notério que a nicotina vicia e o habito de
fumar provoca graves doencas, a exemplo do cancer e enfisema pulmonar, que
acometeram a vitima e que a ré ndo comprovou nenhum fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito dos autores. A decisdo nao considerou relevante a tese da
licitude da comercializacdo e afastou a questdo do livre arbitrio. Atribuiu também

culpa pela omisséo e negligéncia na informacao.

Aplicou a responsabilidade objetiva do CDC, considerou o cigarro um

produto defeituoso de acordo com o art. 12, § 1° da mesma lei e afastou a culpa
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exclusiva da vitima em decorréncia da dependéncia que o cigarro causa, nao sendo

a opcao de parar de fumar um ato voluntario.

O quantum indenizatdrio foi consideravel. Em relacdo aos danos materiais
foram reparados a venda de imével e bovinos, dinheiro levantado para o tratamento
médico, as despesas comprovadas com hospitais e médicos, despesas com funeral,
danos emergentes pelo luto da familia e prejuizos causados pelo fechamento de um
minimercado da vitima. A titulo de danos morais foi estabelecida a quantia de
seiscentos salarios-minimos para a esposa, quinhentos salarios minimos para cada
um dos quatro filhos e trezentos saldrios minimos para cada um dos genros,

totalizando trés mil e duzentos salarios-minimos.

Outra decisdo de procedéncia da acéo proposta que merece destaque é
uma apelacdo TJSP. Apelacdo com revisdo n. 379.261.4/5, Acordao n. 3320623,
Séao Paulo, 82 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Joaquim Garcia, julgado em
08/10/2008, DJESP 13/11/2008. Esta acéo foi proposta pela prépria fumante contra
a empresa Souza Cruz S/A e pleiteou danos materiais e morais por conta da perda
dos membros inferiores que foram amputados como consequéncia do uso do
cigarro. O acérddo considerou como diretriz a responsabilidade objetiva do CDC e
acao foi considerada procedente em primeira instdncia com a condenac¢éo no valor
de R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais).

O Desembargador decidiu pela responsabilidade objetiva, ou seja, que
independe de culpa, fundamentada na teoria do risco. Mesmo sendo licitos o0s
derivados do tabaco, a industria assume o risco do seu produto colocado no
mercado para consumo, que como ja foi comprovado neste trabalho, possui efeitos
nocivos a sociedade. Também citou todas as revelacfes expostas no processo dos
Estados norte-americanos contra as empresas tabagistas e a questdo da
propaganda enganosa, privando o consumidor do direito a informacao. Além disso,
entende que o livre arbitrio ndo € argumento suficiente para rebater o fato do vicio

causado pela nicotina e, portanto, parar de fumar ndo é uma escolha do fumante.

Nesta acdo houve inversdo do 6nus da prova, justificada pelo fato da
inviabilidade da producéo de prova pela autora de que s6 fumou a marca Hollywood.
A ré tinha mais condicéo de provar que o seu produto ndo produzia o efeito descrito
pela consumidora, qual seja, que o cigarro contém substancias nocivas e que foi o

causador da tromboangeite obliterante, também conhecida como doenca de
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Buerger, sofrida por ela. Segundo literatura médica, esta doenca sé se manifesta em

fumantes, comprovando o nexo de causalidade

O Desembargador decidiu pela fixagcdo de danos morais presumido ante a
amputacdo das pernas, que prescinde de comprovacdo em juizo e nhegou

provimento ao recurso.

Na Apelagdo Civel N° 70015107600, Nona Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em 27/08/2008, a
acao é de indenizacdo por danos materiais, estéticos e morais. A decisdo sustenta
que ha responsabilidade objetiva pelos danos causados a saude do fumante da
empresa produtora de cigarros, a partir das provas contundentes apresentadas nos
autos. Ficou demonstrada a relacdo causa e efeito entre o defeito do produto e a
doenca do consumidor, que no caso em tela é a cardiopatia isquémica.

Houve a aplicacdo do CDC concluindo que a propaganda veiculada pela
ré ocultava do publico os componentes maléficos a salde e por décadas associou 0
uso do cigarro ao sucesso pessoal. A tese da ré se baseou na evidente
periculosidade do cigarro e no livre-arbitrio no ato de parar de fumar, argumentos
que se esbarram ante o poder viciante da nicotina e auséncia de informacdes
precisas quanto aos componentes da férmula do cigarro e da quantidade
supostamente segura para o consumo e ainda a subjetividade da tese que é
incompativel com as normas do CDC.

As despesas com remédios e/ou tratamento ndo foi comprovada, pois a
autora foi tratada através do Sistema Unico de Saide — SUS, assim como o dano
estético também restou incomprovado, de acordo com pericia médica. Foi
reconhecida a concorréncia da culpa e fixado um quantum indenizatério no valor de
R$ 100.000,00 (cem mil reais) a titulo de danos morais, que se vinculam aos direitos
da personalidade e se traduzem num sentimento de pesar intimo da pessoa
ofendida, portanto, houve provimento parcial do apelo.

Essas decisdes sao algumas das muitas que correm tramitando no
judiciario brasileiro e representa uma importante conquista dos consumidores. O
tema ja € tratado com o valor devido, apesar de ainda, a maioria dos julgados que
enfrentam a questdo que envolve a responsabilidade civil das empresas tabagistas
pelos danos ocasionados aos fumantes, ser praticamente unanime em afirmar que

as doencgas provocadas pelo habito de fumar sdo de culpa exclusiva da vitima.
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Frise-se, que sdo inumeros os argumentos levantados pela industria
tabagista a fim de tentar afastar o nexo causal entre o consumo do tabaco e o
surgimento de doencas. Entre os pontos que séo levantados, merecem destaque: a
questao do livre arbitrio ao defender que o individuo tem plena consciéncia do que
faz e é livre para fazer as suas proprias escolhas; o fato de ndo estar plenamente
comprovado pela medicina que o consumo do tabaco e o surgimento de doencas
estdo diretamente associados ao seu consumo; prescricdo; responsabilidade
subjetiva; e por ultimo o fato da venda de cigarros ser licita e encontrar apenas

restricdes em relacdo a propaganda do produto.

Dessa forma, resta somente enfatizar que tais questdes ja foram rebatidas
no decorrer do trabalho, ficando devidamente demonstrado que existe nexo de
causalidade entre o habito de fumar e as doencas que s&o adquiridas pelos

fumantes.

4.6.2. Critérios a serem observados para fixar o quantum indenizatorio

E interessante esclarecer, que eventuais acdes que venham a ser
propostas e tomem como base a teoria do risco concorrente sera necessario verificar
a contribuicdo causal de cada sujeito envolvido, a fim de que se possa ponderar o
grau de responsabilidade que serd atribuido a cada um deles. Assim, varios
requisitos deverdo ser observados para que o jurista consiga colher determinadas
informacdes e possa realizar um julgamento justo.

Primeiramente, sera necessario observar o momento em que o consumidor
comecou a fumar, ou seja, se 0 seu habito surgiu antes ou depois da publicidade e
da propaganda de alerta. Se o habito foi anterior, como € o0 caso das pessoas que
comecaram a fumar antes do inicio do século XXI, o fator do risco deve ser
diminuido ou até excluido, ja que o individuo na época desconhecia os males que o
produto poderia causar a saude e sequer sabia que ele gerava dependéncia.

No entanto, para aqueles que adquiriram o habito posteriormente, ou seja,
no momento em que ja havia informacado e publicidade para alertar sobre os males
do produto, a situacdo € completamente distinta, pois nesse caso o consumidor &
que tera que suportar a maior parcela do risco (TARTUCE, 2011, p.368).

Ressalte-se, que o grau de instru¢cdo do consumidor também deve ser

levado em consideracdo, pois um individuo que € esclarecido tem acesso a
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informacdo com mais facilidade, sendo até mais provavel que ele saiba quais sao os
males causados pelo tabaco (TARTUCE, 2011, p.368).

Em seguida, através do auxilio das demais ciéncias, nesse caso da
estatistica e da matematica, podera ser realizado um exame pericial, que consiste
em elaborar célculos estatisticos capazes de ponderar o grau do risco assumido pelo
consumidor ao adquirir determinado produto. Nesse contexto € apropriado trazer 0s
ensinamentos de Flavio Tartuce:

[...] pela teoria do risco concorrente em casos que envolvem a
responsabilidade civil pelo uso do cigarro, a indenizacdo deve ser fixada
de acordo com os riscos assumidos pelas partes, aplicando-se a equidade
e buscando-se o critério maximo de justica. S&o seguidas as ideias outrora
expostas de Jorge Mosset Iturraspe, no sentido de que ndo se pode mais
encarar a responsabilidade civil com a construcao de culpabilidade total de
certos individuos. Um sistema justo, equanime e ponderado de direito dos
danos é aquele que procura dividir os custos do dever de indenizar de

acordo com 0s seus participantes e na medida dos riscos assumidos por
cada um deles (2011, p.368-369)

Assim, com base na andlise dos riscos assumidos pelas partes, sera
possivel fixar um quantum indenizatorio justo e equilibrado a fim de proporcionar a

mais lidima justica.
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5 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise detida de
como o problema da responsabilidade civil decorrente do tabagismo pode ser
resolvido de forma justa. Para chegar a uma conclusao foi realizada uma pesquisa
sobre o tabagismo, como ele surge na historia e se transforma em uma das mais
rentaveis atividades econémicas do mundo, da propaganda em massa e da
descoberta e ocultacdo da industria em relacdo aos males causados pelos produtos
derivados do tabaco.

A descoberta da ma-fé da industria tabagista e acdes travadas no
judiciario mudaram o cendrio e a ideia de que o cigarro representa, riqueza, sucesso,
saude, elegancia e deram lugar a uma realidade representada pela tristeza,
doencas, morte, dependéncia.

Em seguida foi demonstrada a relacdo de consumo existente entre os
tabagistas e a industria fumigena, que deu ao consumidor a possibilidade de se
valer da protecdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, sob argumentos, dentre
outros, de produto defeituoso, do principio e direito a informacdo e da protecéo
contra publicidade e praticas abusivas.

O tema central, responsabilidade civil decorrente do tabagismo e a teoria
do risco concorrente, foi abordado de forma mais especifica no topico da
responsabilidade civil, tema relevante que viabiliza a reparacdo do dano. Foi
possivel observar que esse instituto juridico passou por diversas alteracées ao longo
dos anos e cabe destacar que o Cdodigo de Defesa do Consumidor reconhece a
responsabilidade civil objetiva como regra.

O reconhecimento da concausalidade, presente quando varios eventos
concorrem para o0 mesmo evento danoso, € premissa fundamental e serve de base
para o estabelecimento da teoria do risco concorrente como um novo paradigma,
fortalecendo a responsabilidade civil objetiva.

Pela teoria do risco concorrente, a atribuicdo da responsabilidade nao deve
ser atribuida de forma exclusiva para uma das partes, ja que juntos concorrem para
o evento danoso. Assim, devem ter a responsabilidade dividida de acordo com o
risco assumido.

Outro aspecto importante, é que através do eventual reconhecimento da
teoria do risco concorrente pelo mundo juridico, este trabalho podera colaborar com

0 surgimento de uma proposta inovadora capaz de causar uma grande repercussao



75

perante os tribunais brasileiros, pois o niumero de a¢bes que sdo ajuizadas pelos
proprios fumantes ou até mesmo pelos seus familiares € bastante significativo e a
adocao de um ponto de vista inovador ira contribuir de forma consideravel na vida da
sociedade.

A andlise da divisédo deve ser realizada de acordo com o caso concreto,
pois, como exposto ao longo do trabalho, existem fatores que interferem nesta
analise, como por exemplo, se 0 uso do cigarro foi iniciado antes da proibicdo da
propaganda, a carga deve ser maior para a industria, se depois, para 0sS
consumidores.

Conclui-se com este exemplo que a indenizacao deve ser fixada de acordo
com o risco assumido por cada parte, observando a justeza e o fim maior do
ordenamento juridico, que é a promocéao da justica.

Outra constatacdo é a de que o didlogo das fontes abre novos caminhos
para solugdes mais justas, assim como o reconhecimento da necessidade de
auxilios de outras ciéncias, de forma a inovar e atender as demandas das novas
realidades que surgem na sociedade moderna.

Assim, nas questbes juridicas contemporaneas que tratam do entrave
envolvendo o tabagismo e os danos por ele ocasionados, a teoria do risco
concorrente € a via mais adequada capaz de viabilizar um sistema mais justo,
razoavel, equanime que busca dividir os custos do dever de indenizar na medida dos

riscos assumidos por parte.
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