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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

A presente publicagéo conta com os artigos aprovados e apresentados no XXV1I Congresso
Naciona do Conselho de Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI, cujarealizacéo
se deu na UNISINOS, em Porto Alegre/RS, no periodo compreendido entre os dias 14 a 16
de novembro de 2018.

Os trabalhos aqui apresentados séo fruto de didlogos, reflexdes e pesquisas realizadas,
sobretudo, no ambito de diversos Programas de Pos-Graduacdo em Direito (Mestrado e
Doutorado), tendo como norte condutor a disciplina de direito civil contemporaneo,
enfrentando teméticas relevantes e atuais.

E possivel se perceber que os trabalhos aqui reunidos podem ser agrupados em 4 eixos
bésicos, quais sejam: (i) teoria geral de direito civil; (ii) responsabilidade civil; (iii) direito de
familia; e (iv) direitosreais.

No ambito da teoria geral de direito civil, os temas abordados nos artigos cientificos
enfrentaram assuntos como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ateoria das incapacidades,
atomada de decisdo apoiada, o direito ao esquecimento, a colisdo de direitos fundamentais e
0 respeito como direito da personalidade.

Ja no ambito da responsabilidade civil, os trabalhos enfrentaram temas como o tabagismo, a
objetividade no sistema de responsabilizacdo, a reparacdo do proprietario de veiculo

conduzido por terceiro, a responsabilidade civil médica, a indenizacéo pela perda do tempo
util e a questao dos seguros.

No ambito do direito de familia, os artigos enfrentaram temas como o poliamor, a
poliparentalidade e o contrato de namoro.

Por fim, no ambito dos direitos reais, os temas abordados nos trabalhos apresentados estéo
relacionados com o direito real de laje e com a usucapido extrajudicial.

Como se V&, temas de relevancia e insercdo social sdo enfrentados nos referidos trabalhos, o
gue evidencia a pertinéncia e atualidade dos artigos apresentados, de forma a se recomendar



a sua consulta, bem como a necessidade de se registrar as homenagens aos organizadores do
Congresso pelo importante trabalho que prestam a comunidade académica de pés-graduacéo
com arealizagdo de eventos dessa natureza.

Prof. Dr. Roberto Senise Lisboa

Coordenador do PPGD/FMU

Prof. Dr. Carlos Eduardo Silva e Souza

Coordenador do PPGD/UFMT

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



RESPONSABILIDADE CIVIL POR TABAGISMO: UMA VISAO A LUZ DA
PRESUNCAO DE CAUSALIDADE

CIVIL LIABILITY FOR TOBACCO: A POINT OF VIEW ACCORDING TO THE
PRESUMPTION OF CAUSALITY

Bruno TerradeMoraes1

Resumo

Os pleitos de indenizacdo por danos decorrentes de tabagismo sdo recorrentes no Judiciario.
Ocorre que a jurisprudéncia é resistente a concessao de indenizagdo nos referidos casos. Um
dos principais motivos para tanto é a impossibilidade cientifica de se apontar com absoluta
certeza o nexo entre o tabagismo e a moléstia alegada. Diante disso, deve-se estudar se, aluz
das atuais teorias relativas ao nexo causal, a mencionada impossibilidade é, de fato, um
empecilho & concessdo de indenizagdo em tais casos, inclusive levando-se em consideragdo a
hipotese de presuncdo de causalidade.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Tabagismo, Presuncdo de causalidade

Abstract/Resumen/Résumé

Claims for damages due to smoking are common in the Judiciary, but the jurisprudence is
resistant to the granting of compensation in such cases. One of the main reasons for thisisthe
scientific impossibility of pointing out with absolute certainty the link between smoking and
the alleged disease. Because of this, is important to study whether, according to current
theories related to the causal link, the aforementioned impossibility is, in fact, an obstacle to
the granting of compensation in such cases, even taking into account the hypothesis of
presumption of causality.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil liability, Smoking, Presumption of causality

1 Mestre e Doutorando pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro-UERJ. Procurador do Estado do Rio de
Janeiro. Advogado.



1 INTRODUCAO

S8o muito conhecidos os casos de pleito de indenizacdo por danos decorrentes do
tabagismo. Contudo, a jurisprudéncia ndo parece ser simpética quanto a possibilidade de
responsabilizacdo nesses casos. Uma das principais razdes para tanto € a impossibilidade
cientifica de se apontar, com certeza, se a moléstia da vitima foi, de fato, causada pelo
tabagismo. Ou seja, a resisténcia em se reconhecer a responsabilidade civil reside, em grande
parte, no argumento da falta de comprovacéo do nexo causal entre o tabagismo e o dano alegado.

De fato, a ciéncia, em seu atual estagio, ndo consegue apontar com absoluta certeza,
no caso concreto, 0 nexo de causalidade entre o tabagismo e as moléstias a ela associadas. O
que se indaga e se pretende abordar no presente trabalho € se tal incerteza € um empecilho a
configuracdo da responsabilidade civil e do dever de indenizar. A fim de responder a essa
indagacdo, cumpre tratar, em primeiro lugar, do nexo causal no contexto da responsabilidade
civil, analisando-se a evolugdo das teorias relativas a causalidade, bem como acerca de sua
flexibilizacdo, essa tendente a aumentar as hipdteses de danos ressarciveis. Posteriormente,
serao verificadas as diversas manifestacdes dessa flexibilizacdo no nexo causal.

Por fim, o estudo se voltara para o caso especifico da responsabilidade civil por
tabagismo. Nesse contexto, serd verificado se é possivel o estabelecimento do nexo causal
entre o consumo de tabaco e as moléstias que com ele mais se correlacionam. E dizer:
pretende-se verificar se, a luz das mais atuais teorias relativas ao nexo causal, é possivel
superar o fato de que a ciéncia, ainda hoje, ndo consegue estabelecer com absoluta certeza se
determinada moléstia advém do consumo do tabaco. Em outras palavras: pretende-se verificar
se as referidas limitagdes cientificas acabam por se tornar um Obice intransponivel a
configuracdo do nexo causal entre tabagismo e as doencas a ele correlacionadas.

A fim de se estabelecer um corte na andlise, aqui serdo tratados os casos em que 0
inicio do consumo de cigarros se deu anteriormente & Lei n.° 9.294/96, marco na restri¢do da
propaganda de cigarro, que regulamentou o art. 220, § 4.° da CRFB/88.1 Opta-se por esse
corte temporal j& que, apo6s a aquela lei, 0 marketing agressivo tendente ao consumo do tabaco
perdeu substancialmente o seu poder indutor do consumo de produtos fumigenos, o que pode

levar a uma maior dificuldade na configuracéo do dever de indenizar da industria do cigarro.

1 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

(]



2 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O NEXO CAUSAL

A responsabilidade civil vem disciplinada, fundamentalmente, nos arts. 1862 e 9273
do Cddigo Civil. Da leitura dos referidos dispositivos, percebe-se que neles constam o0s
requisitos tradicionalmente considerados para a configuragdo daquela responsabilidade, quais
sejam, o dano, o nexo causal e a culpa (VENOSA, 2015, p.7). Note-se que a configuracao de
responsabilidade civil impregnada do requisito da culpa carrega um viés de moralizacdo da
conduta dos individuos, contendo, pois, um carater de reprovabilidade (MULHOLLAND,
2010, p.13-14). Emerge dai a nocéo de ato ilicito.*

O que dai se nota é que, em uma visdo tradicional, ndo haveria responsabilidade sem
a presenca de uma conduta culposa. Trata-se de uma nocdo de ilicitude subjetiva
(MULHOLLAND, 2010, p.26), voltando-se a aten¢édo, portanto, muito mais para a conduta do
agente do que para o seu resultado.

No que se refere a culpa, estando ela vinculada ao animus do agente, parece evidente
a dificuldade de sua comprovacéo no caso concreto, de modo a conduzir a impossibilidade da
reparacao do dano (SCHREIBER, 2013, p.17). Com vistas a promog¢édo de uma situacdo mais
justa, verificou-se uma evolucgéo do direito, de modo a mitigar a necessidade de comprovacao
da culpa. Logo, da nogdo classica de culpa, passou-se as hipOteses de “presungdes juris
tantum, e dai a responsabilidade legal” (DIAS, 2012, p.17).

Em virtude de tal insuficiéncia, a responsabilidade civil experimentou significativa
evolugdo ao longo do tempo, notadamente com um vies de aumento das hipoteses de danos
ressarciveis. Isto se ancorou, sobretudo, na emergéncia da nocao de dano injusto.>

Infere-se dai, assim, uma subversdo da ldgica tradicional, deixando de ter
importancia a nocdo de necessidade de reprovacdo do ato do agente causador do dano,
passando-se a importancia da nogdo de necessidade de ressarcir aquele que sofre o dano

injusto. O que justifica a indenizagéo € a existéncia de dano injusto, ndo o juizo de valoragéo

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

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

3 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Nesse contexto, o ato ilicito seria entendido como o “ato voluntario, ndo fato, consistente em um
comportamento ativo ou omissivo, que com culpa do agente, viola direito de outrem, causando-lhe prejuizo”.
(AMARAL, 2014, p.580).

5 Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, o dano sera injusto “quando, ainda que decorrente de conduta licita,
afetando aspecto fundamental da dignidade humana, ndo for razoavel, ponderados os interesses contrapostos,
que a vitima dele permanega irressarcida.” (BODIN DE MORAES, 2003, p.179).


http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186

acerca do ato praticado pelo agente. 1sso é o que Orlando Gomes (1980, p.293 apud FACHIN,
2011, p.28). denominou giro conceitual do ato ilicio para o dano injusto. A modificagcdo da
I6gica até entdo vigente se baseia, sobretudo, na posicdo que o individuo ocupa no
ordenamento juridico brasileiro, ja que alcado ao seu cume, em razdo do disposto no art. 1.°,
I11 da CRFB/88¢, o qual coloca a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica.

Em fase posterior, ainda seguindo-se a tendéncia de se conferir maior protecdo a
vitima, em alguns casos especificos a lei retirou da culpa o status de pressuposto da reparacao,
bastando, assim, o dano e o nexo causal (MONTEIRO FILHO, 2008, p.71). Deu-se, portanto,
nas palavras de Gisela Sampaio (2005, p.17), um processo de desculpabiliza¢cdo, com o
incremento das hipoteses de responsabilidade objetiva.

Com o advento do art. 927 do Cddigo Civil, particularmente do seu paragrafo unico,
instituiu-se auténtica clausula geral de responsabilidade objetiva relativa as atividades de risco
(MONTEIRO FILHO, 2008, p.72). N&do é demasiado acentuar que a ousadia do legislador, ao
instituir a clausula geral de responsabilidade objetiva, acaba pondo de lado a culpa como
pressuposto prevalente da responsabilidade civil, retirando da responsabilidade objetiva a
ideia de excepcionalidade (SCHREIBER, 2013, p.23), mormente se for levado em
consideracdo, ainda, que nas discussdes que envolvem relacdo consumerista a
responsabilidade objetiva encontra campo fertilissimo, sobretudo por forca do disposto no art.
12 do Cadigo de Defesa do Consumidor.”

Mas a evolucdo da responsabilidade civil ndo se limitou ao aspecto da culpa.
Espraiou-se, ainda, para o nexo de causalidade. N&o chega a haver um significativo dissenso
na doutrina acerca da definicdo de nexo causal. Para Anderson Schreiber (2013, p.55),
entende-se esse como o “vinculo que se estabelece entre dois eventos, de modo que um
represente a consequéncia do outro”. Com palavras diversas, mas com o mesmo sentido,
Fernando Noronha (2013, p.499) define o nexo de causalidade como sendo o “elo que liga o
dano ao fato gerador”. Orlando Gomes (2011, p.79) nédo discrepa, entendendo por nexo causal

a “relacao de causa ¢ efeito entre o ato (fato) e o dano”.

6 Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[-]

111 - a dignidade da pessoa humana.

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



O que se infere da leitura das definicdes de nexo de causalidade acima postas é a
ideia de que o dano deve ser consequéncia do ato do agente. Quanto a esta ideia, repita-se,
ndo parece haver controvérsia. A dificuldade da questdo reside em outro ponto, relativo a
quando este nexo ocorrera.

Importante ter mente, antes de tudo, que essa relagdo causa-efeito ndo é meramente
fatica, natural. Vale dizer: a mera relacdo fatica de causa-efeito ndo conduz a automaética
configuracdo da responsabilidade civil, mesmo estando presentes 0s seus demais elementos.
Na realidade, o importante € que a relacdo causa-efeito seja qualificada, isto &, € necessario
que o ordenamento juridico indique quais componentes do mundo dos fatos é que terdo
relevancia juridica para a configuragdo do nexo. E isto fica muito claro ao se analisar o
histérico da evolucdo das teorias relativas ao nexo de causalidade. Tais teorias existem em
nimero expressivo, mas este trabalho se concentrara na breve andlise: a) da teoria da
equivaléncia das condigdes; b) da teoria da causalidade adequada: c) da teoria da causalidade
eficiente; e d) a teoria da causalidade direta e imediata (SCHREIBER, 2013, p.56).

A mais antiga das teorias relativas ao nexo causal € a teoria da equivaléncias das
condicdes, a qual preconiza que todos os antecedentes que contribuiram, de qualquer forma,
para a provocacgéo do dano, serdo igualmente considerados causa (SCHREIBER, 2013, p.56).
Tendo-se em vista que todos os fatos sdo acarretados por outros fatos que, por sua vez, séo
acarretados por outros tantos, ndo € dificil imaginar que a aplicagdo ao direito civil da teoria
da equivaléncia das condi¢cBes emprestaria relevancia juridica a uma miriade de situacdes e
agentes, a dificultar, até mesmo, a busca pela adequada indenizacdo. Afinal, no seio da
infinidade de possibilidades, a quem seria imputada a responsabilidade? A todos o0s
componentes de uma cadeia causal tendente ao infinito? A apenas um deles? A alguns? Qual
ou quais?

Decerto que a dificuldade acima apontada impds um refinamento no que tange ao
estudo do nexo causal, desaguando-se, assim, na teoria da causalidade adequada, mais
restritiva, segundo a qual seréd considerado causa aquele evento que, abstratamente, € 0 mais
apto a gerar determinado efeito especifico (MULHOLLAND, 2010, p.150). A adogdo da
dessa teoria acabou por reduzir, assim, o espectro de causas em relagdo a teoria da
equivaléncia das condicOes. Porém, este esforco de melhor conformar juridicamente o nexo
causal ndo ficou imune a criticas. Afinal, argumentou-se que a analise em abstrato da aptiddo
de determinado evento provar determinado efeito acarretaria incerteza e inseguranga
relevantes (SCHREIBER, 2013, p.59).



Em resposta as criticas relativas a incerteza acarretada pela analise em abstrato
propria da teoria da causalidade adequada, emergiu a teoria da causalidade eficiente, também
conhecida como teoria da condicdo mais ativa. Para esta, “a causa sera a condigdo que foi
eficiente para a obten¢do do resultado danoso” (MULHOLLAND, 2010, p.179). A referida
teoria carrega, portanto, a nogdo central de que, dentre as circunstancias que contribuiram
para a producdo do resultado, a causa serd aquela determinante para a producéo do resultado,
quer sob o aspecto qualitativo, quer sob o aspecto quantitativo (SCHREIBER, 2013, p.59),
levando-se em consideracgéo, assim, o ocorrido no caso concreto.

A critica realizada a teoria da causalidade eficiente é, basicamente, a de que, nela,
ndo se conseguiu estabelecer critérios objetivos para se definir qual a causa mais eficiente no
caso concreto (SCHREIBER, 2013, p.60). Diante disso, no sentido de se conferir maior
objetividade a verificacdo da causa, desenvolveu-se a teoria da causalidade direta e imediata,
também denominada teoria da causa proxima, segundo a qual, “em sua formulagdo mais
simples, considera como causa juridica apenas o0 evento que se vincula diretamente ao dano,
sem a interferéncia de outra condig¢do sucessiva” (SCHREIBER, 2013, p.60). Na letra do
Cadigo Civil, foi esta a teoria adotada, conforme o disposto no seu art. 403.8 Frise-se que
apesar de ambos os artigos adotarem o0 termo inexecucdo, importante notar que restou
consagrada a interpretacdo no sentido de que os dispositivos em questdo também se
estenderam as hipoteses de responsabilidade civil extracontratual (SCHREIBER, 2013, p.61).

Quanto a teoria da causalidade direta e imediata, surgiu a critica de que nem sempre
0 evento mais proximo do resultado sera aquele determinante para a sua producdo
(MULHOLLAND, 2010, p.181). Emergiram dai, entdo, subteorias que procuraram refinar a
nocao do que ¢ um evento “direto e imediato”. Delas, a que, ao que parece, alcangou maior
sucesso, foi a criada por Dumoulin e Pothier, que, ao analisar o sentido da expresséo direto e
imediato, explica “que o dever de reparar somente surge quando o evento danoso ¢ efeito
necessario de determinada causa” (CRUZ, 2005, p.100), de modo que os termos direto e
imediato devem ser interpretados como necessarios.® Portanto, devem ser considerados como
causa aqueles eventos que guardam uma relacéo de necessariedade com o resultado, devendo,

pois, ser afastados todos aqueles eventos que ndo possuem tal caracteristica. Logo, mesmo

8 “Art. 403. Ainda que a inexecugio resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

9 Assim, de acordo com Gisela Sampaio (2005, p.101-102): Segundo esta escola, ainda que a inexecugo
resulte de dolo do devedor, este s6 responde pelos danos que sdo consequéncia necessaria do
inadimplemento, mas ndo pelos originados de outras consequéncias ndo necessarias, de mera ocasido.
Excluem-se, pois, os danos ulteriores, oriundos de novas causas, sempre que estas ndo sejam efeito imediato
e direto do inadimplemento da obrigacéo.

10



danos indiretos poderdo ser passiveis de indenizacdo, desde que sejam uma decorréncia
necessaria do ato (TEPEDINO, 2006, p.69).

Apresentadas as teorias relativas a causa, deve ser observado que, tal como ocorre
com a culpa, ndo raro a comprovacgdo cabal, por parte da vitima, do nexo de causalidade,
torna-se deveras penosa. E quando essa dificuldade impede a demonstra¢cdo do nexo no caso
concreto, aferrar-se as teorias apresentadas implica a impossibilidade de ressarcimento do
dano. Como resposta a essa situacdo, foi concebida, até mesmo, a possibilidade de o julgador
presumir a existéncia do nexo, de maneira a possibilitar o ressarcimento da vitima, o que sera
adiante melhor desenvolvido (MULHOLLAND, 2010, p.196).

Note-se, assim, que se verifica no direito brasileiro a flexibilizagdo do nexo causal,
com vistas a ndo deixar a vitima sem ressarcimento. A flexibilizacdo ndo quer dizer, contudo,
gue o nexo tenha deixado de ser um elemento necessdrio para a caracterizacdo da
responsabilidade civil. Na realidade, o que se verificou foi a flexibilizacdo daquilo que sera

considerado nexo causal no caso concreto.

3 MANIFESTACOES DA FLEXIBILIZACAO DO NEXO CAUSAL

3.1 RELATIVIZACAO DAS EXCLUDENTES DE CAUSALIDADE

A flexibilizagdo do nexo causal pode se apresentar de diversas formas. A primeira
das manifestacdes da flexibilizacdo no nexo causal ocorre por meio da relativizacdo das
excludentes de causalidade (SCHREIBER, 2013, p.68). Vale dizer: situacGes que, em tese,
poderiam ser considerados fatores externos a interromper o nexo de causalidade, néo
produzirdo tal efeito. Quais seriam os fatores mais comuns de interrupcdo do nexo de
causalidade? Para Anderson Schreiber (SCHREIBER, 2013, p.68), eles seriam trés, a saber:
“I) o caso fortuito ou a forca maior; II) a culpa exclusiva da vitima; e III) o fato de terceiro”.
A relativizagdo mencionada se manifesta, entdo, na retirada do poder interruptivo desses
fatores, 0 que faz com que se mantenha a responsabilidade do agente causador do dano. Um
exemplo de concretizacdo desta relativizacdo € a teoria do fortuito interno. A esse respeito,

mais uma vez se invoca a licdo de Anderson Schreiber :

[...] ganha calorosa acolhida em diversos ordenamentos a chamada teoria do fortuito
interno, desenvolvida no &mbito das relagdes de consumo, a fim de evitar a exclusdo
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da responsabilidade do fornecedor por acontecimentos que, embora imprevisiveis e
irresistiveis, se verificam anteriormente & colocacio do produto no mercado.10

Dai se depreende que a flexibilizacdo das excludentes de causalidade tem como
efeito primordial a manutencdo da responsabilizacdo do agente, possibilitando, por
conseguinte, a reparagédo do dano.

Outra manifestacdo de relativizacdo das referidas excludentes é a afericdo restritiva
da culpa exclusiva da vitima e do fato de terceiro. Exemplo disso é quando se considera que

uma conduta pouco diligente da vitima se inclui nos riscos do negdcio.!!

3.2 PRESUNCOES DE CAUSALIDADE

Outra candente manifestacdo da flexibilizacdo do nexo causal é a presuncdo de
causalidade. Ela também é concebida em contexto no qual, em raz&o da dificuldade de provar
0 nexo causal, a vitima ficaria a descoberto caso consideradas, apenas, as teorias
convencionais do nexo. Logo, a fim de possibilitar o ressarcimento da vitima em situacfes nas
quais a prova do nexo é por demais penosa, permite-se ao juiz langar mao da presungio, “por
meio de um juizo probabilistico” (MULHOLLAND, 2010, p.196). A presungdo de
causalidade, assentando-se na mera probabilidade, implica o afastamento, portanto, da
caracteristica da certeza. A presuncao implica considerar como sendo causa situaces que,
naturalmente, podem néo ser. Ou seja, pressupondo a presuncdo uma falta de certeza quanto
ao estabelecimento real do nexo causal, ao se lancar mao daquele mecanismo, pode ser
considerada causa uma situacdo que, sob o ponto de vista meramente naturalistico, ndo o foi.

A estranheza com essa expansdo das hipdteses de causa, contudo, deve ser deixada
de lado. Isso porque ndo € novidade que o tratamento juridico dado ao fato é que se trata do
fator determinante para a caracterizagdo do nexo causal, e ndo o fato em si. Na

responsabilidade civil por omisséo, por exemplo, o que define a causa, mais que o fato em si,

10 A esse respeito, mais uma vez se invoca a ligdio de Anderson Schreiber (2013, p.68): “[...] ganha calorosa
acolhida em diversos ordenamentos a chamada teoria do fortuito interno, desenvolvida no ambito das
relagcBes de consumo, a fim de evitar a exclusdo da responsabilidade do fornecedor por acontecimentos que,
embora imprevisiveis e irresistiveis, se verificam anteriormente a colocacdo do produto no mercado”.

11 Exemplo trazido a baila por Anderson Schreiber é o caso do escorrega, constante do Recurso Especial
287.849/SP, com julgamento em 17/04/2001, do qual foi Relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior.
No referido caso, um jovem, que se encontrava hospedado em um hotel fazenda em Serra Negra, subiu de
madrugada no trampolim e mergulhou de cabeca na piscina. Essa, porém, nao era suficientemente profunda,
0 que fez com que o individuo chocasse sua cabega contra o fundo da piscina, o que Ihe acarretou graves
ferimentos. Em sede de Recurso Especial o Superior Tribunal de Justica manteve a responsabilizacdo do
hotel e da agéncia de viagens. (SCHREIBER, 2013, p.71).
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é o tratamento juridico a ele conferido. Isso porque, sob o ponto de vista meramente factual, é
totalmente antinatural que uma omissdo venha a inaugurar um fluxo causal. Afinal, a omisséo
somente se verifica em um contexto no qual ja se nota a existéncia de um fluxo causal
decorrente de fato comissivo.

Por outro angulo, deve-se ter em mente que ndo ha um dever genérico de agir
imposto pelo ordenamento juridico. Muito pelo contrario, de acordo com o principio da
legalidade, a imposicdo de uma acdo nao deve se dar sendo em virtude de lei, conforme
disposto no art. 5.°, 11 da CRFB/88.12 A regra, portanto, pode-se dizer, é a liberdade de agir ou
ndo agir conforme bem entender o sujeito.3 Logo, para haver omisséo relevante para a
responsabilidade civil ndo basta uma simples inércia. Mas sim, essa inércia deve ser
juridicamente qualificada e ela somente o é quando o ordenamento juridico impde o dever de
agir e, ndo obstante, o agente se queda inerte (CARVALHO, 1999, p.116).

Portanto, mesmo sem a certeza de que determinado fato, no mundo real, tenha
gerado o resultado observado, o direito pode atribuir ao referido fato a pecha de causa. Efeito
semelhante é o que ocorre nas presuncdes de causalidade: o direito considerara causa um fato
que, ndo necessariamente, tenha produzido, no mundo real, o resultado observado.14

Segundo Caitlin Mulholland (2010, p.203), “através da analise dos indicios trazidos
aos autos ou de conhecimento do magistrado, este os utiliza como motivadores da presuncéo,
tendo como base para tal as regras de experiéncia [...].”E a possibilidade de o juiz julgar via
presuncdo baseada nas regras de experiéncia esta prevista no art. 375 do CPC/15.15 Portanto,
por meio das regras de experiéncia, o juiz, analisando os indicios apontados, deduz haver um
liame causal entre conduta e resultado, ainda que a mingua da comprovacao cabal de tal liame
(MULHOLLAND, 2010, p.204).

12 «Art. 5.°0..]

I1- ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”
13 Segundo José Afonso da Silva, “o texto constitucional [...] prevé a liberdade de fazer, a liberdade de atuar ou
liberdade de agir como principio. Vale dizer: o principio é o de que todos tém a liberdade de fazer e de néo
fazer o que bem entender, salvo quando a lei determina o contrario”. (SILVA, 1997, p.229).
Com relagdo as presungdes, remeta-se aos ensinamentos de Francisco Amaral: “As presungdes sdo processos
logicos que se baseiam nas regras da experiéncia da vida [...] segundo o que ‘um fato é consequéncia tipica
do outro.” Nascem da dificuldade ou até impossibilidade de provarem-se certos fatos, o que obriga o
legislador a contentar-se com indicios como prova de fato juridico, para que 0 juiz possa extinguir o conflito
de interesses. Diz-se por isso que ‘presungdo ¢ a consequéncia que a lei ou o magistrado tira de um fato
conhecido para provar um desconhecido’. [...] O direito diz o que é provavel que seja”. (AMARAL, 2014,
p.61).

14
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3.3 ATIVIDADES DE RISCO

Como apontado acima, a presuncdo de causalidade manifesta-se por meio das regras
de experiéncia do magistrado, a teor do que preceitua o art. 375 do CPC/15. Entretanto, no
que se refere as atividades de risco, a perspectiva acima abordada pode ser reforcada ante a
previsdo do paragrafo unico do art. 92716 do Codigo Civil. O dispositivo preceitua que a
responsabilidade civil pelas atividades de risco prescinde de culpa nos casos em que 0 risco é
inerente a atividade considerada. Encontra-se na norma, assim, a consagracdo da
responsabilidade objetiva nas hipéteses de atividade de risco, ja que esses casos prescindem
da demonstragéo de culpa.

Evidentemente que o art. 927, paragrafo Unico, ndo foi concebido com vistas a
configuracdo de nexo causal, mas sim a configuracdo da responsabilidade. Afinal, o proprio
dispositivo ja fala em autor do dano, o que implica, necessariamente, a ja existéncia prévia de
um nexo causal. Ocorre que um dos efeitos do dispositivo mencionado é o de reforgar a
possibilidade de utilizacdo da presuncéo, conforme previsto no art. 375 do CPC/15, o que
aumenta as hipoteses de estabelecimento de nexo de causalidade.

A redacdo do paragrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Civil, em que pese cristalina,
se seguida literalmente pode acarretar dificuldades praticas na sua aplicacdo. Afinal, como
aponta Sérgio Cavalieri Filho (2014, p.217), “na sociedade moderna todas ou quase todas as
atividades implicam algum risco”. Cumpre aferir, assim, o que deve se entender por atividade
de risco, sob pena de se empregar um sentido muito amplo a referida expresséo.1?

Para Sérgio Cavalieri Filho (2014, p.219), o campo de incidéncia do paragrafo Gnico
do art. 927 do Codigo Civil sdo as atividades relativas ao campo dos servicos, e que
apresentem um risco inerente, isto ¢, “a natureza da atividade ¢ que ir4 determinar, no caso

concreto, a sua propensao a criagdo do risco” (p.220). Para Anderson Schreiber (2013, p.23),

15 Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagio do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0 exame
pericial.

16 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.

17 vale expor a preocupagéo de Silvio de Salvo Venosa quanto ao tema do possivel alargamento excessivo das
hipoteses de responsabilidade civil objetiva nos casos de atividade de risco, ainda que ela pareca sofrer
excessiva influéncia da tradicdo brasileira de conferir primazia a responsabilidade subjetiva : “Essa norma da
lei mais recente transfere para a jurisprudéncia a conceituagdo de atividade de risco no caso concreto, o que
talvez signifique perigoso alargamento da responsabilidade sem culpa. E discutivel a conveniéncia, a0 menos
na atualidade, de uma norma genérica nesse sentido. Melhor seria que se mantivesse ainda nas rédeas do
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o legislador, no pardgrafo tinico do art. 927 do Codigo Civil pretendeu “referir-se as
atividades que tragam risco elevado, risco provavel, verdadeiro perigo de dano”.
Independentemente da exata nocao daquilo que se entenda por “atividade de risco”, certo ¢
que, em que pese certas situacbes serem limitrofes, as ideias acima postas dao conta, ao
menos, de muitas situagdes cujo risco parece ser claro.

E da andlise das situacdes de risco, nota-se que nesses casos a presuncdo de
causalidade é amparada por mais seguranca. Vale dizer: a presuncdo de causalidade e a
aplicacdo da teoria do risco no caso concreto sdo situacbes nas quais a presenca da
discricionariedade judicial € relevantissima. Isto porque, se a aplicacdo da presuncéo se da de
acordo com as regras de experiéncia do magistrado, conforme o disposto no art. 375 do
CPC/15, resta claro um amplo campo para a discricionariedade. Igualmente, para fins de
aplicacdo do paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil, tendo-se em vista tratar-se de uma
clausula geral, abre-se significativo espaco a discricionariedade judicial. Como ndo ha a
enumeracao na legislacdo das hip6teses de aplicacdo da responsabilidade objetiva pela teoria
do risco, cumpre ao magistrado definir as atividades sujeitas a sua incidéncia (SCHREIBER,
2013, p.23).

Isoladamente considerada, a aplicacdo da regra de experiéncia conforme o art. 375
CPC/15 oferece um espaco muito mais amplo a discricionariedade judicial do que se
conjugarmos o referido dispositivo com o paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil. O que
se quer dizer com isso € que o mencionado paragrafo Unico, ainda que sua aplicacdo
pressuponha um nivel de discricionariedade judicial, confere um parametro para que o juiz
aplique o disposto no art. 375 do CPC. Dito isso, afirma-se que a presungdo de causalidade
pode ocorrer baseada na utilizacdo da teoria do risco. Logo, 0s casos em que incide a teoria do
risco sdo um campo fértil para a aplicacdo da presuncdo de causalidade. Trata-se, assim, da
teoria do risco ndo como um meio para configurar um ato passivel de acarretar uma
indenizacdo, mas sim para configurar o nexo de causalidade entre um ato e o dano verificado.

Dentre outras, situacdo na qual pode ser extremamente util a aplicacdo do que se
disse acima é a daquela em que ndo ha uma comprovagdo cabal, cientifica, do nexo causal.
Exemplo claro disso é a hipotese de responsabilidade civil por danos causados pelo tabaco,

como a seguir sera demonstrado.

legislador com norma descritiva a definicdo das situacBes de aplicacdo da teoria do risco, embora, nesse
campo, seja tempo de reformar, revolucionar, de superar limites [...].” (VENOSA, 2015, p.15).
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4 O NEXO CAUSAL E A RESPONSABILIZACAO CIVIL POR DANOS
CAUSADOS PELO TABACO

O tabagismo é considerado uma doenca crénica, sendo um fator de risco para mais
de cinquenta doencas e responsavel por mais de 6 milhes de mortes anuais em todo 0 mundo,
e 200 mil mortes no Brasil.18 Com relacdo ao cancer de pulméo, por exemplo, um fumante
possui 20 vezes mais chances de ser por ele vitimado do que um ndo fumante.1® Alids, cerca
de 90% dos casos de cancer de pulméo ocorrem em fumantes, bem como 85% das mortes por
doencga pulmonar obstrutiva cronica.20

Portanto, dos nimeros acima citados, demonstra-se que € razoavel atribuir-se a causa
de um cancer de pulmdo ou de uma doenca pulmonar obstrutiva crénica ao consumo do
cigarro. Ocorre que, apesar do alto grau de probabilidade, ndo ha a absoluta certeza de que o
cancer em determinado individuo tenha sido, de fato, causado pelo consumo de cigarro. Vale
dizer: o cancer de pulmdo, por exemplo, estd associado ao consumo de cigarro em 90% dos
casos, como acima se disse; porém, em havendo um percentual, ainda que baixo, de pessoas
gue ndo fumam, mas sdo acometidos pela referida moléstia, é certo dizer que nem todos 0s
casos de cancer de pulmao sdo causados pelo cigarro. Diante disso, hd um percentual de casos
de cancer de pulmédo que séo acarretados por questdes aleatérias. Mesmo em fumantes, pode
ser que a causa determinante para a ocorréncia de tal tipo de cancer tenha sido outra, que ndo
0 consumo do cigarro. Assim, apesar da alta probabilidade, ndo h4 como se afirmar com
100% de certeza que determinado cancer foi causado pelo consumo do cigarro.

E de se indagar se esta circunstancia é passivel de inviabilizar a responsabilidade
civil do fabricante de cigarros pelos danos causados ao fumante, por auséncia de
comprovacdo cabal do nexo. A situacdo ja € conhecida dos tribunais superiores, sendo

exemplo o acorddo prolatado no Recurso Especial 1113804/RS.21 Nesse processo, a

18 AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA (ANVISA). Danos & salde. Disponivel em:
<g00.gl/SSEHE3>. Acesso em: 19 mar. 2018.

19 INSTITUTO NACIONAL DE CANCER (INCA). Prevencéo e fatores de risco: tabagismo. Disponivel em:
<g00.gl/MY653L>. Acesso em: 19 mar. 2018.

20 INSTITUTO NACIONAL DE CANCER (INCA). Tabagismo. Disponivel em: <goo.gl/SKHgxF>. Acesso
em: 19 mar. 2018.

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

1[.]
2. A pretensdo de ressarcimento do préprio fumante (cuja prescricdo é quinquenal, REsp. 489.895/SP), que
desenvolvera moléstias imputadas ao fumo, manifesta-se em momento diverso da pretensdo dos herdeiros,
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responsabilizacdo civil da empresa de cigarros pelo cancer de pulméo que acometeu o autor
foi negada. Vale colacionar trecho do voto condutor da decisdo mencionada, relevante para a

presente discuss&o:

Na hipétese de doengas neoplasicas ou carcinomas, COMo 0Ocorreu No caso concreto,
ndo ha como se vislumbrar nexo causal, baseado em uma relacdo de necessariedade,
entre o tabagismo e a moléstia desenvolvida pelo de cujus. Isso porque a arte médica
esta limitada a afirmar a existéncia de fator de risco entre o fumo e o cancer, tal
como outros fatores, como a alimentagdo, o alcool, carga genética e 0 modo de vida
da pessoa, se sedentaria ou estressante.

em razdo dos alegados danos morais experimentados com a morte do fumante. So a partir do ébito nasce para
estes acdo exercitavel (actio nata), com o escopo de compensar o pretenso dano préprio. Preliminar de
prescricdo rejeitada.

3. O cigarro é um produto de periculosidade inerente e ndo um produto defeituoso, nos termos do que
preceitua 0 Codigo de Defesa do Consumidor, pois o defeito a que alude o Diploma consubstancia-se em
falha que se desvia da normalidade, capaz de gerar uma frustragdo no consumidor ao ndo experimentar a
seguranca que ordinariamente se espera do produto ou servigo.

4. Nao é possivel simplesmente aplicar principios e valores hoje consagrados pelo ordenamento juridico a
fatos supostamente ilicitos imputados & indUstria tabagista, ocorridos em décadas pretéritas — a partir da
década de cinquenta —, alcangcando notadamente periodos anteriores ao Codigo de Defesa do Consumidor e a
legislagdes restritivas do tabagismo.

5. Antes da Constituicdo Federal de 1988 — raiz hormativa das limitagdes impostas as propagandas do tabaco
—, sobretudo antes da vasta legislagdo restritiva do consumo e publicidade de cigarros, ai incluindo-se o
Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei n.° 9.294/96, ndo havia dever juridico de informacao que impusesse
as industrias do fumo uma conduta diversa daquela por elas praticada em décadas passadas.

6. Em realidade, afirmar que o homem ndo age segundo o seu livre-arbitrio em razdo de suposta
“contaminagdo propagandista” arquitetada pelas industrias do fumo, ¢ afirmar que nenhuma opg¢ao feita pelo
homem é genuinamente livre, porquanto toda escolha da pessoa, desde a compra de um veiculo a um
eletrodoméstico, sofre os influxos do meio social e do marketing. E desarrazoado afirmar-se que nessas
hip6teses a vontade nédo é livre.

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

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

9. Reconhecendo-se a possibilidade de varios fatores contribuirem para o resultado, elege-se apenas aquele
que se filia a0 dano mediante uma relagcdo de necessariedade, vale dizer, dentre os vérios antecedentes
causais, apenas aquele elevado a categoria de causa necessaria do dano daré ensejo ao dever de indenizar.

10. A arte médica estéd limitada a afirmar a existéncia de fator de risco entre o fumo e o céncer, tal como
outros fatores, como a alimentacdo, alcool, carga genética e 0 modo de vida. Assim, somente se fosse
possivel, no caso concreto, determinar qudo relevante foi o cigarro para o infortinio (morte), ou seja, qual a
proporc¢do causal existente entre o tabagismo e o falecimento, poder-se-ia cogitar de se estabelecer um nexo
causal juridicamente satisfatorio.

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

12. Recurso especial conhecido em parte e, na extensdo, provido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
REsp 1.113.804-RS. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Julgamento: 27/04/2010. Orgéo Julgador: 4.2
Turma. Publicacdo: DJ 24/06/2010).
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Os dados estatisticos revelam que o cancer de pulmédo é a mais grave e fulminante
doenca associada ao tabagismo, sendo que a maioria dos casos registrados no Brasil
(quase 90%) a moléstia se desenvolveu em fumantes [...].

Todavia, ndo ha comprovadamente ainda na arte médica uma causalidade
necessaria, direta e exclusiva entre o tabaco e o desenvolvimento do cancer — tal
como exigida pelo art. 403 do Cdédigo Civil de 2002 — o que também afasta o dever
de indenizar. Isso porque se mostra relevante para o mundo juridico, no tocante a
determinacdo do nexo causal, o fato de que diversos fumantes notdrios nunca
desenvolveram qualquer tipo de cancer, ao passo que pessoas de vida saudavel —
mesmo criangas —, que nunca fumaram, também sdo acometidas por este terrivel
mal.

Note-se, assim, que o cerne da negativa da responsabilizacéo reside no fato de que a
ciéncia, apesar de estabelecer o risco estabelecido entre o fumo e o cancer, ndo consegue
detectar, com total certeza, que o surgimento da doenca em alguém tenha sido,
necessariamente, causado pelo cigarro. Afasta-se, assim, 0 nexo causal em razdo dessa
impossibilidade de certeza.

Concessa maxima venia, discorda-se da conclusdo acima exposta. Explica-se.

Conforme ja mencionado anteriormente, o juiz, utilizando-se de suas regras de
experiéncia, pode presumir a ocorréncia de um fato, a luz do que preceitua o art. 375 do
CPC/15. Como se infere da leitura do referido dispositivo, a presuncéo decorre da observacao
do que ordinariamente acontece no mundo dos fatos. E quando alguém se depara com uma
estatistica cientifica segundo a qual 90% dos casos de cancer de pulméo estdo associados ao
consumo do cigarro, torna-se cabivel a conclusdo de que, ordinariamente, o cancer de pulméo
é causado pelo cigarro, tamanho é o indice de ligagdo entre ambos 0s eventos.

Acresca-se a isto a nogdo de atividade de risco. A elevada ligagdo estatistica entre o
consumo de cigarros e diversas doencas leva a conclusdo de que a atividade de producdo de
cigarros é de risco, isto é, trata-se de produto que traz um inerente risco de causacao de danos.
Portanto, parece estar-se diante de hipétese perfeitamente enquadravel no que dispde o
paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil.

Com isso, é importante perceber que na seara da responsabilidade civil por
tabagismo, em caso de o juiz entender presumidamente existente o nexo causal, ndo se esta
inserido em hipdtese de arbitrariedade judicial. Afinal, as circunstancias do caso indicam que,
muito provavelmente, o dano ao fumante foi causado pelo consumo do tabaco, de acordo com
o0s dados estatisticos que apontam a ligacdo entre fumo e diversas doengas, em particular o
cancer de pulmé&o e a doenca pulmonar obstrutiva crénica.

O que se quer afirmar, assim, € que o nexo causal estabelecido entre o dano (doenca)

e o tabagismo, a despeito de ndo se basear em 100% de certeza sobre o liame, é calcado em
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bases sélidas. Funda-se, antes de tudo, no fato de que, estatisticamente, a ligacdo entre fumo e
dano é fartamente demonstravel. Agregado a isto estd o fato de que o artigo 375 do CPC e 0
paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil ddo substrato juridico robusto a tal liame.

Que ndo se negligencie, contudo, a analise das excludentes de causalidade do
contexto da presente discussdo, o que ocorre nas situacdes de culpa da vitima, fato de terceiro,
caso fortuito e forga maior.22 Ou seja, deve-se analisar se a presuncdo de causalidade nas
hipdteses de danos por tabagismo resiste ao cotejo dessa situacdo com as excludentes de
causalidade.

As primeiras excludentes de causalidade a serem consideradas séo o caso fortuito e a
forca maior. Ou seja, tais situacdes excludentes referem-se a algo que ocorreu de forma
independente em relacdo ao ato do agente (NORONHA, 2013, p.663). No caso do tabagismo,
em casos de doencas estatisticamente muito ligadas ao tabagismo, praticamente impossivel
sera a comprovacao de que a doenca alegada pela parte tenha surgido em razdo de fatores
independentes.

Outra hipdtese de excludente de causalidade a ser considerada € a culpa exclusiva da
vitima. Em sendo a vitima uma consumidora de produto sabidamente nocivo, impossivel sera
a configuracdo da culpa exclusiva da vitima na causacao do fato danoso. Importa ressaltar que
a nocividade é inerente ao tabagismo, ndo havendo, decerto, margem segura para 0 Seu
consumo.23 Portanto, em se tratando de consumo de produto intrinsecamente nocivo, nao ha
que se falar em culpa exclusiva da vitima para o surgimento da doenca. Importante notar que
antes das restricGes a propaganda e ao consumo de cigarro advindas, inicialmente, com a Leli
9294/96, a propria inddstria do tabaco associava o consumo do cigarro a situagcdes com ele
incompativeis, como vida saudavel e pratica de esportes. Além disso, ndo se deixava clara a
composicao do fumo, o qual contém produtos deliberadamente viciantes. Portanto, ndo ha que
se falar em culpa exclusivamente da vitima nesses casos.

Por motivo semelhante, muito dificilmente sera configurada a hipotese de fato de
terceiro para que haja o rompimento no nexo causal. Afinal, o consumo do tabaco é
intrinsecamente nocivo. Assim, dificilmente um dano fortemente associado ao tabagismo tera

sido causado por terceiro.

22 sijlvio de Salvo Venosa apresenta as excludentes mencionadas no &mbito de sua explicagdo sobre as situagdes
de risco integral, que se entende como a: “modalidade extremada que justifica o dever de indenizar até
mesmo quando ndo existe nexo causal. O dever de indenizar estara presente tdo s6 perante o dano, ainda que
com culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forga maior.” (VENOSA, 2015, p.19).

23 INSTITUTO NACIONAL DE CANCER (INCA). Prevencao e fatores de risco: tabagismo. Disponivel em:
<g00.gl/MY653L>. Acesso em: 19 mar. 2018.
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O que se demonstra € que a responsabilidade civil por danos causados pelo
tabagismo ndo se confunde com a hipo6tese de responsabilidade integral. O que ocorre, na
realidade, € a dificuldade de verificacdo, nesses casos, das hipdteses de rompimento do nexo
de causalidade.

Por fim, h& que se ressaltar que, como se viu, um dos mais relevantes fatores que
levam alguns magistrados a negar a responsabilidade civil por tabagismo € a existéncia do
elemento aleatério na causacdo do dano. Isto €, negam a responsabilidade por auséncia de
nexo causal entre 0 ato do agente o dano, tendo-se em vista a possibilidade de que o dano
tenha sido causado por fatores alheios ao tabagismo.

Certo é que a presuncdo de causalidade ndo nega a existéncia de um possivel
elemento alheio ao tabagismo que, de fato, seria o fator causador do dano. E isso é 6bvio, na
medida em que, se fosse diferente, ndo se estaria falando em presunc¢do. Ocorre que o fato de
se considerar existente a responsabilidade civil, mesmo admitindo-se o elemento aleatorio,
n&o ¢ algo estranho ao direito. E o que ocorre, por exemplo, na perda de uma chance. Ainda
gue na perda de uma chance o que se pretenda indenizar seja, propriamente, a chance, e ndo a
perda do beneficio final pretendido?4, inegavel é que jamais se saberd se aguela chance se
concretizaria de forma positiva ou ndo. Ainda assim, admite-se o ressarcimento pela perda de
uma chance, mesmo estando esta eivada do elemento aleatorio.

Outro exemplo em que se admite a responsabilizagdo, mesmo sem se ter 100% de
certeza da extensdo do dano é aquele relativo aos lucros cessantes, conforme previsto no art.
402 do Codigo Civil.25 O termo “razoavelmente deixou de lucrar” deixa entrever o fato de que
ndo ha uma certeza acerca do quanto a vitima deixou de lucrar. Portanto, mesmo os lucros
cessantes levam em consideracdo elementos sobre os quais incide, em certa medida, a éalea.

O objetivo pretendido com a mencéo, aqui, da perda da chance e dos lucros cessantes
€ demonstrar que institutos consolidados no direito brasileiro levam em consideracdo
situacOes, quer para fins de responsabilizacdo, quer para fins de fixacdo do dano, que, em
alguma medida, trazem consigo um certo nivel de incerteza. Assim, considerar haver o nexo
causal em casos de tabagismo, mesmo na auséncia de uma prova cientifica que confira 100%

de certeza quanto ao nexo, ndo contraria o0 ordenamento juridico brasileiro.

24 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
13-14.

25 Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
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E no caso da responsabilidade civil por tabagismo, com relagdo as doencas que lhe
sdo tipicas, como o Céancer de Pulmdo e a Doenga Pulmonar Obstrutiva Crénica, a

possibilidade de o nexo naturalmente existir € muito maior que a de néo existir.

5 CONCLUSAO

Inicialmente, realizou-se no presente estudo uma analise do nexo causal no ambito da
responsabilidade civil. Fez-se um cotejo da tendéncia de flexibilizacdo do nexo causal com a
perda de importancia da culpa na configuracdo da responsabilidade civil. Demonstrou-se que
ambas as situacdes estdo ligadas por um elemento comum, que é a expansdo das hipdteses de
danos ressarciveis.

Especificamente com relacdo ao nexo causal, fez-se um breve historico das teorias
que o embasaram, culminando-se com a possibilidade de presuncdo da causalidade. De
qualquer modo, frisou-se que, diferentemente do que ocorreu com a culpa, o nexo causal
ainda se mantém como elemento necessario para a configuracdo da responsabilidade civil,
embora podendo aparecer de forma flexibilizada no caso concreto.

Posteriormente, passou-se a analise das manifestagdes da flexibilizacdo do nexo
causal, que podem ocorrer de diferentes formas. A primeira delas, por meio da relativizagao
das excludentes de causalidade. Desta forma, situacdes que, vistas sob um olhar tradicional,
poderiam excluir o nexo, passaram a ndo mais ter este efeito. Exemplo candente disso é o
desenvolvimento da tese do fortuito interno.

Outra situacédo de relativizacdo das excludentes de causalidade é a aferigdo restritiva
da culpa exclusiva da vitima e do fato de terceiro. Sendo assim, situacdes que, em outras
épocas, poderiam estar ai enquadradas, ndo mais estao.

Chegou-se, entdo, a analise mais detida da presungdo de causalidade, expondo-se,
inicialmente, que essa ideia surge em raz&o da existéncia de diversas situacdes nas quais resta
muito dificil a comprovacdo, por parte da vitima, do nexo. Pde-se, assim, as regras de
experiéncia do juiz acima de uma exigéncia de certeza.

E a possibilidade de haver uma presuncdo de causalidade ndo é incompativel com o
ordenamento brasileiro. Ao contrario, existem diversas situagdes em que se confere uma
primazia ao componente juridico da causa, e ndo ao natural. Citou-se como exemplo disso a
responsabilidade civil por omissdo, jA que a omissdo, naturalmente, ndo tem o conddo de
causar um dano. Isto somente ocorre quando ha uma imposicdo juridica de agir, mas o

individuo queda-se inerte.
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Além disso, a legislagdo considera expressamente a possibilidade de que o juiz lance
mé&o da presuncdo, conforme disposto no art. 375 do CPC.

Outro caso incluido como flexibilizacdo do nexo de causalidade é o relativo as
situacOes de risco. Evidenciou-se que o paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil nédo foi
concebido, propriamente, com vistas a configuracao de nexo causal, mas sim de configuracéo
da responsabilidade. N&o obstante, demonstrou-se que a relevancia juridica conferida ao risco
na responsabilidade civil tem o cond&o de reforcar a presunc¢éo da causalidade. Assim, em que
pese o paragrafo Unico citado ndo mirar, exatamente, no nexo de causalidade, ele pode ter
como efeito a sua flexibilizacdo, ampliando as hip6teses de nexo.

Por fim, abordou-se mais especificamente a questdo do nexo de causalidade na
responsabilidade civil por danos decorrentes do consumo do tabaco. Demonstrou-se ai que
existe uma fortissima correlacdo entre o tabaco e certas moléstias, em particular o cancer de
pulméo e a doenga pulmonar obstrutiva crénica. Embora tal correlagdo atinja percentuais
muito elevados, ndo ha como se estabelecer uma certeza de que uma moléstia no caso
concreto tenha sido causada, exatamente, pelo consumo do tabaco. Vale dizer: a ciéncia ainda
ndo foi capaz de se desenvolver ao ponto de conferir 100% de certeza a relacdo de
causalidade estabelecida entre o tabagismo e as doencas a ele correlacionadas.

Esta circunstancia tem sido fundamento para a negativa de responsabilizagédo civil
por danos causados pelo fumo, alegando-se, para tanto, que ndo ha a comprovacdo do nexo de
causalidade.

Sustentou-se neste trabalho, contudo, que isso ndo pode servir de empecilho a
responsabilizacdo. Afinal, em primeiro lugar, pode o juiz langar méao do disposto no art. 375
do CPC/15, isto é, pode, a luz de sua experiéncia e observacdo do que ordinariamente ocorre,
presumir a existéncia de nexo causal entre o tabagismo e a moléstia que acomete o sujeito.

A reforgar isso, deve-se levar em consideracdo o fato de que a produgéo e
disseminacéo de cigarros e afins é atividade claramente de risco, situagéo essa a qual o direito
empresta grande relevancia, tal como disposto no paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil.
Trata-se, portanto, de situagdo facilmente enquadravel na presungéo de que trata o art. 375 do
CPC/15, na medida em que a relacdo de causalidade ¢é aferivel de acordo com ““as regras de
experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece”.
Mesmo a mingua de 100% de certeza quanto ao nexo, os dados cientificos disponiveis até o

momento sdo capazes de bem subsidiar a utilizagdo do art. 375 do CPC/15.
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Ademais, demonstrou-se que as hipoteses de excludente de causalidade — caso
fortuito e forga maior; fato exclusivo da vitima; e fato de terceiro — dificilmente serdo
comprovadas em caso de tabagismo, mormente porque a nocividade é inerente ao fumo.

Por fim, demonstrou-se que ndo € estranho ao direito brasileiro reconhecer a
responsabilidade civil em situaces em que estd presente o elemento aleatério. Como
exemplo, citou-se a perda de uma chance — onde o elemento aleatdrio € determinante para a
sua configuracdo — e os lucros cessantes, ja que a expressdo ‘razoavelmente deixou de
lucrar”, constante do art. 402 do Cddigo Civil, ja deixa entrever uma situacdo de incerteza.
Mesmo assim, o direito reconhece o dever de indenizar em ambos 0S €asos.

Logo, demonstrou-se que a responsabilizacéo civil por dano decorrente do tabagismo

é compativel com o ordenamento juridico brasileiro.
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