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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

Estes anais representam a consolidacéo de diferentes estudos realizados por pesquisadores e
estudantes oriundos de diversos Programas de Pds-Graduacdo em Direito do Brasil que

foram selecionados pelo sistema double blind peer review e apresentados e discutidos no

Grupo de Trabalho Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo

ocorrido por ocasido do XXVI Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia, entre
osdias 19 a 21 dejulho de 2017. Sob o tema* Desigual dades e Desenvolvimento: O papel do
Direito nas politicas publicas’ e com a parceria da Universidade de Brasilia (Curso de Pos-
Graduacdo em Direito da UnB - Mestrado e Doutorado), o encontro mais uma vez

oportunizou um espaco multidimensional para as mais variadas e vividas discussdes. O

CONPEDI tem se consagrado ano ap6s ano como maior e melhor evento da Pos-Graduacéo
em Direito do Pais.

O Grupo de Trabalho se destacou pela profundidade na discussdo de seus temas, onde
podemos destacar estudos sobre as relacdes de consumo, com destaque para as situagdes de
vulnerabilidade que dela podem decorrer; sobre o consumismo em um mundo globalizado e
as dificuldades e novos desafios dai decorrentes; sobre o superendividamento em suas
diversas nuances; e aspectos de responsabilidade civil e penal decorrentes do direito
consumerista.

Os diversos temas que integram esse volume demonstram o incontestavel esforco dos autores
em trazer a luz tematicas com densidade tedrica e complexidade, ou sgja, caracteristicas
oportunas para 0s estudos em esfera de pés-graduacéo.

Esta coleténea conseguiu reunir uma massa critica de cunho reflexivo sobre diferentes temas
ligados a sua area de pesqguisa que se encontram na vanguarda das discussfes atuais, tanto no
Brasil como no exterior. Os trabalhos promovidos no encontro presencial também

possibilitaram novas reflexfes acerca das pesquisas selecionadas, possibilitando uma
interlocucdo entre diferentes grupos de pesquisadores, de diferentes regifes do pais e
comprometidas a continuar desbravando novos temas gque consigam fazer a ponte entre a
academia e a funcéo do direito nas politicas publicas que visam reduzir as desigualdades
sociais existentes hoje no Brasil.



Desta forma, € com imensa satisfacdo que as Coordenadoras desse Grupo de Trabalho
apresentam esta obra. Pela novidade e profundidade de seus artigos, acreditamos em seu
potencial de elevar as discussdes entre 0s cursos de Pos-graduacdo no Brasil e os setores
publico e privado, a fim de que o estudo do Direito alcance, cada dia mais, sua funcéo de
transformacao das relacdes sociais desiguais perpetuadas pela globalizacdo do consumo, que
abarcam as relagbes de producdo de bens, de trabalho e capital, além do comércio, que é
apenas o desfecho do ciclo do capitalismo moderno.

Profa Dr2 Claudia LimaMarques
Profa Dr2 Joana Stelzer (UFSC)

Profa Dr2 Renatade Assis Calsing (UDF)



A RESPONSABILIDADE CIVIL DA INDUSTRIA DO FUMO: UM CONFRONTO
DOSARGUMENTOSDO LIVRE-ARBITRIO E DA AUSENCIA DE NEXO CAUSAL

THE CIVIL RESPONSIBILITY OF THE TOBACCO INDUSTRY: A
CONFRONTATION OF THE ARGUMENTSOF FREE WILL AND THE ABSENCE
OF CAUSAL NEXUS

Estela Cardoso Freirel
L ucas Campos de Andrade Silva 2

Resumo

O presente artigo busca analisar criticamente o possivel dever de indenizar da industria
fumageira em face de seus consumidores que adquirem doengas relacionadas ao tabagismo.
Neste desiderato sera delineada a historia da industria do cigarro bem como enfrentados os
dois principais argumentos contrarios ao provimento das indenizacfes: o livre-arbitrio dos
consumidores de produtos derivados de tabaco e a suposta auséncia do nexo causal existente
entre o hébito de fumar o desenvolvimento destas doencas.

Palavr as-chave: Responsabilidade civil, Tabagismo, Nexo de causalidade, Livre-arbitrio

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze critically the possible duty to indemnify the tobacco industry in
the face of its consumers who acquire diseases related to smoking. In this regard, the history
of the cigarette industry will be delineated as well as the two main arguments against the
provision of damages: the free will of the consumers of tobacco products and the supposed
absence of the causal link between smoking and the devel opment of these Diseases.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil responsability, Smoking, Causality nexus, Free
will

1 Mestranda em Direito pela PUC Minas. Especializanda em Direito Civil pela PUC Minas, Graduada em
Direito Civil pelaPUC Minas.

2 Advogado. Bacharel em Direito pelafaculdade UNA, mestrando em Direito Privado pela PUC Minas.
Especialistaem Direito Civil pelafaculdade Anhanguera. Especialistaem Direito Processual Civil pela
Faculdade Damésio.
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1 INTRODUCAO

N&o ha duvidas de que fumar era um habito amplamente aderido por todas as
pessoas que desejavam passar uma imagem de glamour. As campanhas publicitérias
apresentavam astros do cinema e do esporte fumando, de forma a ligar essa pratica a
algo moderno e charmoso. Entretanto, na década de 1950 foram publicadas pesquisas
cientificas que alertaram para os efeitos nocivos a saude causados pelo consumo de
cigarros (NETO, 2016, p. 5). Fumar passou a ser, entdo, considerado algo démodé e
desestimulado pelo governo através de leis que proibiam a propaganda do produto e seu
consumo em ambientes publicos.

Assim, os consumidores, lesados em sua saude, comecam a demandar solugdes
do judiciario ansiando por reparacdes. Essas demandas pedem a condenacdo dos
fornecedores de cigarros a indenizar os autores pelos danos causados as suas saudes. Os
Tribunais tém, entretanto, indeferido os pedidos de indenizacdo sob os argumentos
arguidos pelas rés, de que os consumidores tiveram livre-arbitrio para decidir fazer uso
ou ndo do produto ofertado e de que ndo € possivel provar a existéncia de nexo causal
entre o dano a salde e o0 uso do cigarro, vez que as doencas desenvolvidas pelos autores
séo multifatoriais.

Sendo assim, o presente trabalho deseja enfrentar os argumentos levantados pela
industria do cigarro, testando a hipétese levantada, qual seja, a possibilidade de
condenacéo da industria fumigera a indenizar os consumidores por lesbes causadas a
sua saude pelo habito de fumar.

Para tanto, primeiramente, sera exposta, de maneira breve, a histéria da indudstria
do fumo. Logo depois, sera confrontado o “argumento do livre-arbitrio” defendendo-se
que o0 publico-alvo das campanhas publicitarias da industria tabagista ainda ndo
possuem 0 necessario discernimento, bem como que existe um vicio na prestacdo das
devidas informagBes sobre os riscos do produto. Posteriormente, sera defrontado o
“argumento da auséncia de nexo causal” arrazoando a tese de que, diante da
complexidade das relagdes humanas, faz-se necessario abandonar a logica da certeza e
acolher a da probabilidade levando em conta, para isso, as pesquisas das diversas areas

da ciéncia.

2 BREVE HISTORICO DA INDUTRIA DO FUMO
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Conforme noticiado, em maio de 2016, pelo Instituto Nacional de Cancer José
Alencar Gomes da Silva (INCA), 63% (sessenta e trés por cento) dos brasileiros nunca
fumaram na vida e 56% (cinquenta e seis por cento) daqueles que j& fumaram
conseguiram cessar 0 consumo. Tais dados demonstram, nitidamente, uma grande
mudanca na percepcao do tabagismo entre os brasileiros. Mas, nem sempre foi assim.

Segundo a narrativa de Sérgio Luis Boeira (2000, p. 23) a inddstria do tabaco
acentua-se a partir de 1881 com a invencdo, por James Bosack, da maquina de
confeccionar cigarros. Posteriormente, a familia Duke aperfeicoou o invento e, em
1884, conseguiu produzir 200 cigarros por minuto, ou seja, 46,8 milhdes por ano. Desta
maneira, antes da invencdo, as carteiras de cigarro, com dez unidades, eram ofertadas
por 10 (dez) centavos de dolar; depois, 0 mesmo produto era vendido por 5 (cinco)
centavos de dolar.

Nesse cenério, a empresa da familia Duke, em 1890, passa a se chamar
American Tabacco Company (ATC) e torna-se a principal fabricante de cigarros da
época. Logo, “entre 1895 e 1905 a ATC é a segunda empresa industrial em termos de
capitalizacdo, atrés da U.S. Steel, e é trés vezes maior que a General Eletric Company, a
terceira em ordem de importancia” (BOEIRA, 2000, p. 23).

Os dados apresentados evidenciam 0 quanto o consumo de cigarro cresceu no
mundo e, por conseguinte, no Brasil. Fumar era, entdo, amplamente incentivado por
campanhas publicitarias patrocinadas pelas empresas de tabaco. Com o protagonismo de
idolos do cinema e do esporte, as propagandas associavam o ato de fumar ao glamur e
ao prestigio social.

Na década de 1950, todavia, artigos cientificos que relacionavam o céancer de
pulmé&o ao tabagismo comecaram a ser publicados (NETO, 2016, p. 5) e, em meados da
década de 90, 6rgdos publicos de saude descobriram pesquisas sigilosas desenvolvidas
pelas empresas de cigarros que confirmavam os efeitos nocivos do héabito de fumar
(BOEIRA, 2000, p.).

Chegou-se a conclusdo, portanto, que daqueles que desenvolviam céancer de
pulmédo, de 80 (oitenta) a 90% (noventa por cento) eram fumantes. Dos que
desenvolviam cancer nos labios, 90% (noventa por cento) fumavam. Daqueles que
desenvolviam cancer na bochecha, 87% (oitenta e sete por cento); dos que
desenvolviam céancer na lingua, 95% (noventa e cinco por cento); no estdmago, 80%
(oitenta por cento); nos rins, 90% (noventa por cento); e no tubo digestivo (da boca ao
anus) 80% (oitenta por cento) (BOEIRA, 2000, p. 60).
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Nesse sentido, a Lei 9.294 de 1996 proibiu a propaganda de produtos fumigeros,
derivados ou ndo do tabaco, em todo territério nacional. Além disso, as embalagens e 0s
macos desses produtos (exceto os destinados a exportacdo) deverdo exibir adverténcias
sobre os efeitos nocivos do fumo acompanhadas de imagens ilustrativas. A referida lei
vedou, também, o uso de cigarros e seus semelhantes, derivados ou ndo do tabaco, em
ambientes coletivos fechados, sejam eles privados ou publicos.

Posteriormente, a Convencdo-Quadro para o Controle e Uso do Tabaco,
confeccionada pela OMS/ONU, em 2003, e acolhida pelo ordenamento juridico
brasileiro em 2006 por meio do Dec. 5.658, reconhece que

(...) a exposicdo a fumaca do tabaco sdo causas de mortalidade,
morbidade e incapacidade e que as doencas relacionadas ao
tabaco ndo se revelam imediatamente apds o inicio da exposi¢do
a fumaca do tabaco e ao consumo de qualquer produto derivado
do tabaco (...); [e que] (...) os cigarros e outros produtos
contendo tabaco sdo elaborados de maneira sofisticada de modo
a criar e a manter dependéncia, que muitos de seus compostos e
a fumaca que produzem sdo farmacologicamente ativos, toxicos,
mutagénicos, e cancerigenos, e que a dependéncia ao tabaco é
classificada separadamente como uma enfermidade pelas
principais classificagfes internacionais de doengas (...).
(BRASIL, 2006).

Desta forma, tendo em vista a divulgacdo de pesquisas que provaram os efeitos
maléficos do uso continuo de tabaco, as indmeras campanhas de conscientizacdo
promovidas e a legislacdo que regulou o uso do produto em certos ambientes e sua
propaganda, ndo € surpresa que o numero de fumantes no pais tenha caido.

Entretanto, percebe-se o aparecimento de demandas que visam responsabilizar
civilmente os fornecedores de cigarros por danos a satide dos consumidores. O intuito
deste artigo é, portanto, provar que tal responsabilizacdo é possivel enfrentando os dois
principais argumentos da industria fumigera, quais sejam, o livre arbitrio e a auséncia de

nexo causal.
3 DO LIVRE-ARBITRIO
Um dos argumentos opostos pela industria fumageira nas acGes de indenizacdo

por danos a saude, movidas por seus clientes consiste no livre-arbitrio, ou seja, a

capacidade do consumidor definir se deseja consumir o produto, bem quando parar. Este
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argumento esta arrimado no fato de haver uma suposta consciéncia acerca dos riscos do
tabagismo pela ampla maioria populacdo, ndo havendo como, portanto, responsabiliza-
los por eventuais danos.

Inicialmente considera-se que o termo livre arbitrio carece de contetdo juridico,
tendo uma utilizacdo muito marcante nas crencas religiosas e em propostas filosoficas.
Parece-nos mais acertada a adoc¢do do termo exercicio autonomia da privada, que
determina a faculdade de escolha do individuo dentro dos negdcios juridicos e das
relagGes existenciais, (BORGES, 2007, p.51).

Em que pese ser autonomia privada uma das grandes tonicas das relagdes
privadas no mundo moderno é necessario analisar quem sdo os consumidores dos
produtos derivados do tabaco e como ocorre seu ingresso neste vicio. Assevera Eugénio
Faoohi Neto que quase a totalidade da populacdo fumante inicia 0 consumo destes
produtos enquanto ainda estdo jovens. Este fato ndo se da em carater aleatorio, a
publicidade da indGstria tabagista tem como principal alvo os adolescentes®, mais
suscetiveis a sugestdes e influencias (NETO, 2016, p.8-9). Nesse sentido:

De fato, atualmente, o tabagismo é considerado uma doenca pediatrica, pois
quase 90% dos fumantes regulares comecam a fumar antes dos 18 anos. E
isto porque as pesquisas indicam que as pessoas que iniciam o tabagismo na
adolescéncia tem maior probabilidade de se tornarem fumantes definitivos do
que aquelas que experimentam seu primeiro cigarro quando adultas. Estudos
recentes comprovam que os sintomas de dependéncia se desenvolvem logo

apés o primeiro cigarro, ndo havendo relagdo com o nimero de cigarros
fumados, ou com a frequéncia e duragéo do uso (NETO, 2016, p.10).

Ademais, os proprios motivos que levam a industria fumageira a investir suas
campanhas de marketing em criangas e adolescentes demonstram a fragilidade do
argumento do exercicio da autonomia privada. Trata-se de uma deliberada busca pelo

publico mais fragil e, consequentemente, mais facil de ser arrebatado.

A opcdo preferencial pelos jovens, como destinatarios mais desejados para
seus produtos, é facilmente explicdvel. O jovem é mais influencidvel e
suscetivel a imitar comportamentos — portanto, a perfeita ‘vitima’ de
campanhas publicita rias bem concebidas —, e representa um consumidor que
provavelmente passara o resto de sua vida escravizado ao consumo, mercé do
poder viciante da nicotina (NETO, 2016, p.10-11).

! Em uma acdo judicial de grande monta promovida pelos Estados Unidos em face das indstrias
fumageiras do pais, do ano de 1999, apresenta uma vasta e minuciosa pesquisa que demonstra como o0
direcionamento das propagandas de cigarro sdo feitos para jovens, com o fulcro de recrutar fumantes
substitutos para assumir o lugar dos veteranos que faleceram ou abandonaram o habito, garantido assim a
continuidade do lucro destas empresas. (NETO, 2016, p.4)
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Logo, o argumento livre-arbitrio, ou da autonomia da vontade dos tabagistas
merece ser reavaliado. A autonomia da vontade pressupde a pleno discernimento da
pessoa para definir dentro do seu proprio conceito de “vida boa”, e tomar as a¢des que
julgar necessarias para alcanca-la. Assim ndo é possivel desconsiderar que o publico
alvo das campanhas de marketing da industria fumageira é composto por individuos que
possuem seu discernimento e personalidade em formacgédo, ndo havendo ainda plenas

condicBes para o exercicio da autonomia privada.

A opcdo preferencial pelos jovens, como destinatarios mais desejados para
seus produtos, é facilmente explicavel. O jovem é mais influenciavel e
suscetivel a imitar comportamentos — portanto, a perfeita ‘vitima’ de
campanhas publicita rias bem concebidas —, e representa um consumidor que
provavelmente passara o resto de sua vida escravizado ao consumo, mercé do
poder viciante da nicotina (NETO, 2016, p.6).

Diante desta compreensdo, negar a existéncia de responsabilidade civil da
industria fumageira para com seus consumidores pelos causados em virtude do uso de
tabaco, significa transferir toda a responsabilidade destes produtos das empresas que
agem deliberando de maneira desleal, buscando viciar criancas e adolescentes para
renovar seus estoques de clientes, para os consumidores vulneraveis. Nas palavras de

Eugénio Faoohi Neto.

Assim, considerar livre-arbitrio a opcdo de fumar ou ndo para um jovem
entre 12 a 18 anos, exposto a intensa publicidade do cigarro, vale tanto
quanto considerar livre e o consumidor que firma um contrato eivado de
clausulas abusivas porque, afinal de contas, havia a opcdo de ndo contratar.

(NETO, 2016, p.6).

E latente também a incompletude deste argumento, tendo em vista que a nicotina
causa dependéncia quimica. Logo, ainda que o inicio do consumo destes produtos se dé
pelo exercicio da autonomia privada o abandono do vicio demonstra-se muito mais
custoso e complexo. Nos ensinamentos de Fatima Pereira Moreira de Abreu, “a questdo
a ser discutida acerca do livre arbitrio ndo gira em torno somente da opcdo do
consumidor em fumar, mas sim em dar ou ndo continuidade a préatica do tabagismo,
haja vista que se prova cientificamente a dependéncia quimica e psiquica do cigarro”
(ABREU, 2009, p. 2).

Considera-se ainda que o exercicio do suposto livre-arbitrio, ou autonomia

privada, pressupde o claro conhecimento da extensdo dos males causados pelo cigarro,
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levando-se em consideragdo o dever de informacéo dos fornecedores?. Apenas a nog&o
abstrata de que o cigarro pode prejudicar a satde ou ser a causa de algumas doencas ndo
é suficiente para concluir se a decisdo usar ou ndo derivados de tabaco esta
acompanhado de todas as informagfes necessarias para o real exercicio da autonomia
privada.

Em uma extensa pesquisa realizada pela Alianca do Controle de Tabagismo —
ACThbr, sob a coordenacéo de Clarissa Menzes de Homsi, divide em quatro niveis de
informac&o sobre os efeito do cigarro. O primeiro niveis sdo constituidos de individuos
que sabem dos males do cigarro, sem conseguir precisar quais tipos de doencas e riscos
estdo expostos. No segundo, ele conhece quais doencas podem advir do tabagismo, sem,
contudo, conhecer as suas consequéncias. No terceiro ha compreensdo da severidade
das doengas, bem como dos seus sintomas e consequéncias. Por fim no quarto nivel
estdo os individuos que conseguem ter todas as compreensdes anteriores, além de que o
tabagismo por tempo prolongado aumenta exponencialmente todos estes riscos.
(HOMSI, 2011, p.47).

Diante desta divisdo, defende a Alianca que o argumento do livre-arbitrio ndo
tem qualquer efeito em relacdo ao primeiro e ao segundo grupo e apenas aplicado de
maneira mitigada em face dos integrantes do terceiro e quarto nivel, onde o dever de
informacdo dos fornecedores foi devidamente cumprido. Bem como que as meras
informagdes genericas prestadas ndo podem afastar a responsabilidade das empresas,
devendo a prestacao se dar de maneira adaptada aos grupos especificos de consumidor,
diferenciado por renda, idade, e condighes especiais como no caso de gestantes e
analfabetos (HOMSI, 2011, p.49-50).

Nesse diapasdo o professor Delfino Lucio alerta para a insuficiéncia das medidas
antitabagistas tomadas pelo Governo Federal e o conflito da venda destes produtos com

os principios do Cédigo de Defesa do Consumidor:

[...] o cigarro é um produto imperfeito juridicamente, e isso por albergar
alguns vicios. Um deles se refere a informacdo. Ainda hoje, mesmo diante
das louvaveis medidas antitabagistas implementadas pelo Governo Federal, a

2 Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: [...] Il - a informacéo
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem.
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informacdo sobre a natureza e os riscos do cigarro ndo atingiu a qualidade
exigida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor. O legislador consumerista
conferiu & informacdo importancia notéria, referindo-se a ela em diversas
oportunidades. Basta, para assim perceber, que ela, a informacdo, ndo s
integra o rol de principios da Politica Nacional de Rela¢des de Consumo
(CDC, art. 4°, 1V), como também representa verdadeiro direito basico do
consumidor (CDC, art.6°, Ill). A Lei 8.078/90 também estabelece
importantes referéncias sobre a informacdo nos art. 8° paragrafo Unico, 9°,
12, 14,19 e 31 (DELFINO, 2008, p. 6).

Desta forma resta duplamente refutado argumento do livre-arbitrio, ou
autonomia da vontade, tendo em vista especialmente que a inddstria mesmo possuindo
informacdo de todos os males casados pelo produto inicia e mantém o habito em seus
consumidores através de imensas campanhas de marketing que tem como publico-alvo
0s jovens, mais susceptiveis a vicios e sugestdes. Bem como que as informacdes
prestadas sobre os riscos dos produtos ndo tem atingido seu desiderato frente a sua

generalidade e falta de conex@o com os grupos a que € dirigida.

4 DO NEXO CAUSAL

Inicialmente, é importante lembrar que a relacdo entre o fumante e a inddstria do
tabaco € consumerista, portanto, regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Estando
a demanda, pois, inserida neste microssistema, ha que se falar na hipossuficiéncia do
consumidor e na inversdao do 6nus da prova. Nesse sentido, art. 6°, VIII do CDC,
observando a inversao ope judicis, manda facilitar a defesa dos direitos do consumidor,
“inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando ele for hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias”. Ora, nada mais verossimil do que as conclusdes apresentadas, alhures,
por pesquisas cientificas acerca dos efeitos nefastos do héabito de fumar®. Além disso, o
83° do art. 12 do CDC, prevé a chamada inversdo ope legis, isentando o fabricante de
responsabilidade caso prove que nao colocou o produto no mercado ou, embora assim
tenha feito que o defeito inexiste, ou que a culpa é integramente do consumidor ou de

terceiro.

% «“Chegou-se & conclusdo, portanto, que daqueles que desenvolviam cancer de pulmao, de 80 (oitenta) a
90% (noventa por cento) eram fumantes. Dos que desenvolviam cancer nos labios, 90% (noventa por
cento) fumavam. Daqueles que desenvolviam cancer na bochecha, 87% (oitenta e sete por cento); dos que
desenvolviam cancer na lingua, 95% (noventa e cinco por cento); no estdmago, 80% (oitenta por cento);
nos rins, 90% (noventa por cento); e no tubo digestivo (da boca ao anus) 80% (oitenta por cento)
(BOEIRA, ano, p. 60).”



N&o obstante todo o movimento legislativo visando favorecer o consumidor e
sua producdo de provas, muitas decisdes tem indeferido a inversdo do dénus probante
fundando-se no argumento dos fornecedores de que se trata de prova impossivel. Nada
mais paradoxal: quando deseja sustentar o argumento do livre-arbitrio, a inddstria do
fumo afirma que os maleficios do produto sdo amplamente conhecidos e que o
consumidor teve liberdade para escolher se usaria 0 usaria ou ndo; de outro lado, para
sustentar o argumento da auséncia de nexo de causalidade, arguiu que nédo é capaz de
provar que tal produto foi o responséavel pelos danos causados a satde do consumidor.

Destarte, chama atencdo decis@o do STJ que ndo reconheceu o nexo causal entre
o0 tabagismo e o desenvolvimento da Doenca de Buerger ou Tromboangeite Obliterante
pelo consumidor. Conforme majoritaria doutrina médica, essa enfermidade é causada

exclusivamente pelo uso continuo de tabaco:

Apesar de a etiologia da TAO ndo ser conhecida a forte associacdo entre esta
e o tabaco € reconhecida desde ha muito. O tabaco tem um papel importante
na patogénese, inicia¢do e continuacdo da doenga. (1)(2)(6)(7) Pensa-se que a
média de tempo entre o inicio do tabagismo e o diagnostico seja de 12
anos.(7) Esta associacdo com o tabaco esta demonstrada para o tabaco
fumado mas também com outras formas de consumo, como tabaco mascado.
(sic) (MARQUES, 2010, p. 9).

O Tribunal, entretanto, desconsiderou tal informacdo e decidiu que ndo era

possivel associar o desenvolvimento da doenga com o uso de tabaco:

Face a essa realidade, afigura-se-me dificil estabelecer o fumo como o Unico
responsavel pelos males que acometem o Recorrido; ndo ha como estabelecer
o nexo causal entre o ato de fumar e “doengas multifatoriais” (diversos
fatores de risco sdo concorrentes), mormente pelo fato de que a associacdo
dessas doencas ao tabaco & meramente estatistica, ndo levando em
consideracdo o individuo isolado, como nos ensina a Prof. Teresa Ancona
Lopes na obra retro mencionada. (STJ, 2010, p. 32).

De fato, produzir prova inequivoca do nexo de causalidade em demanda que
verse sobre a responsabilidade civil de fornecedor de tabaco torna-se tarefa dificil, eis
que a maioria das patologias decorrentes do habito de fumar sdo multifatoriais, ou seja,
podem ser causadas por outros fatores além do fumo. Todavia, defende-se, aqui, a
necessidade de relativizar a l6gica da certeza e acolher a l6gica da probabilidade. Nesse

sentido, Caitlin Sampaio Mulholland defende que:
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E desta crise filosofica do principio da causalidade e de sua decadéncia que
surge a concepgdo através da qual a causalidade, mais do que certeza, é
probabilidade. Um dado acontecimento ndo desencadeia um determinado
efeito, mas aumenta significativamente a probabilidade de sua ocorréncia.
(MULHOLLAND, 2002, p. 95).

Mais adiante, em sua obra, a mesma autora ensina:

Diferentemente da concepcéo condicionalista que estabelece que todas as
condi¢gdes de um dano sdo sua causa (ligacdo natural de causa e efeito); a
concepgdo probabilistica da responsabilidade civil é baseada na idéia de que
a analise juridica da imputacdo deve revelar-se por meio da classificacdo da
atividade ou conduta como sendo estatisticamente ou tipicamente associada
ao dano sofrido, levando-se em consideracdo nesta analise ndo sé o que é
observado em situacdes semelhantes, ordinariamente, mas também o que
podemos legitimamente esperar-se da execucdo da atividade.
(MULHOLLAND, 2002, p. 298).

Sendo assim, mostra-se razoavel que o magistrado, ao analisar demandas que
versem sobre responsabilidade civil das industrias do fumo, leve em conta a
probabilidade de o ato ilicito gerar o evento danoso. Vem baila, portanto, a teoria da

causalidade adequada do nexo causal ou das probabilidades.

4.1 Da teoria das probabilidades ou da causalidade adequada: o necessario

abandono da logica da certeza e o acolhimento da l6gica da probabilidade

O Professor Eugénio Facchini Neto, vislumbra a necessidade de flexibilizagao
do nexo de causalidade em demandas que versem sobre responsabilizacdo da industria
do fumo por danos causados aos consumidores. Para ele, € certo que devam existir
elementos que sugiram a existéncia dos fatos constitutivos do direito do autor, todavia o
magistrado ndo deve se pautar em um juizo de certeza absoluta, bastando estar
racionalmente convencido (NETO, 2016, p. 9). Adiante, o referido autor, analisando as
experiéncias estrangeiras alinhadas com o ordenamento juridico patrio, defende a
substitui¢do da logica da certeza para a logica da probabilidade: “(...) troca-se a verdade
(inatingivel) pela verossimilhanca, levando-se a sério os dados estatisticos fornecidos
pela ciéncia (nitido exemplo de interdisciplinaridade no campo da pratica juridica).”
(NETO, 2016, p. 16). Também, Pablo Malheiros da Cunha Frota, em sua notavel tese de

doutorado, ensina:
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A construcdo da relacéo de causa e de efeito sem a inser¢do da probabilidade
valida critica feita por Baudrillard sobre a pretensdo cientifica de certeza, na
qual o acaso é apreensivel, mas serve para repelir situagdes consideradas
incertas. Nessa senda, ndo introduzir a probabilidade no ambito da
causalidade em qualquer area do saber que analise um fenémeno parece ser
inadequado, principalmente em uma sociedade enformada pela pluralidade,
pela incerteza, pela complexidade e pelo risco, que, obviamente, atingem o
Direito de maneira intensa. (FROTA, 2013, p. 38).

Nesse sentido, a teoria da causalidade adequada postula que “diante de uma
pluralidade de causas, perquire-se qual delas, em tese, pode ser apta a causar o
resultado; posteriormente questiona-se se ela é também habil segundo as leis naturais”
(CAPELLOTI, 2012, p. 99). Ou seja, deve-se procurar qual o fato que, inserido na
cadeia causal, teve maior probabilidade de gerar o dano: esta sim serd a causa adequada.
Nas palavras de Caitlin Sampaio Mulholland:

A teoria da causalidade adequada, como tivemos oportunidade de assinalar,
baseia-se na probabilidade do evento danoso. Por meio dela, é possivel
constatar-se que determinado evento danoso é consequéncia de determinada
conduta ou atividade porque é dela efeito provavel, esperado ou razoavel,
numa analise abstratamente referida. (...) Probabilidade quer dizer
possibilidade de ocorréncia. Esta investigacdo, portanto, s6 pode ser realizada
levando-se em conta dois pressupostos: multiplicidade de casos semelhantes
(estatistica) e abstracdo na analise da causalidade. (MULHOLLAND, 2002,
p. 292).

Um cléssico exemplo da aplicagdo da técnica € apresentado por Jodo Paulo
Capelotti: A desferiu uma leve pancada na cabeca de B sem, entretanto, ter
conhecimento que este possuia uma deficiéncia parietal, o que o fazia mais fragil que a
maioria das outras pessoas, motivo pelo qual B vem a falecer. Desta maneira, a pancada
desferida por A ndo pode ser causa adequada da morte de B, eis que probabilisticamente
esse resultado ndo aconteceria (CAPELOTTI, 2012, p. 97-98).

Na Italia, conta Eugénio Facchini Neto, recorrendo a doutrinadora italiana Marta
Infantino, procurou-se impedir que a dificuldade de provar um fato resultasse, sempre,
em prejuizos para o autor. Assim, “de acordo com tais teorias, um fato pode ser
considerado causa de um resultado negativo se for alta a probabilidade, a luz de
estatisticas cientificas, de que este tltimo tenha ocorrido em razdo do primeiro” (NETO,
2016, p. 25).

Na Holanda, caso paradigmatico foi resolvido pelo prisma das teoria
probabilisticas. Naquele pais, como narra Alexandre Pimenta Batista Pereira (2006, p.

186), companhias farmacéuticas forneceram medicamento a base da substancia
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diethylstilbestrol (DES). Posteriormente, pesquisadores descobriram que existia uma
alta probabilidade do consumo desses medicamentos, indicados a gravidas para evitar o
nascimento prematuro, causar cancer urogenital em meninas filhas das mulheres que
ingeriram a droga durante a gestagdo. Os autores da demanda, todavia, ndo lograram
éxito em identificar quais eram as empresas farmacéuticas que comercializaram o
produto a época da formacdo da doenca, mas conseguiram provar a existéncia de um
conjunto de possiveis companhias que forneciam o medicamento. Em vista disso, a
Suprema Corte Holandesa condenou as companhias farmacéuticas que forneciam o
produto a época a indenizarem os autores solidariamente.

O mesmo produto também foi comercializado nos Estados Unidos da América a
fim de prevenir o aborto espontaneo. Ap6s 20 anos de consumo, o produto foi retirado
de circulacdo, pois, |4 também, chegou-se a conclusdo de que a substancia
diethylstilbestrol (DES) estava fortemente ligada ao céncer urogenital desenvolvido
pelas filhas das gestantes que consumiram o medicamento. Naquele pais, muito se
discutiu acerca da necessidade de identificar a marca especifica do remédio que cada
genitora fez uso, o0 que se mostrou impossivel. Diante disso, a Suprema Corte do Estado
da California condenou os fabricantes a indenizarem os autores solidariamente, na
propor¢do de sua participacdo no mercado americano a época da comercializagdo do
produto (MENEZES; COELHO; BUGARIM, 2011, p.45).

Em Portugal, a teoria da probabilidade foi acolhida pelo Decreto-Lei n°
147/2008 do Parlamento Europeu que trata do Regime Juridico da Responsabilidade por
Danos Ambientais. Conforme o art. 5° da lei*, o nexo causal devera ser apreciado
através das lentes da verossimilhanga e da probabilidade de o fato danoso ser apto a
produzir a lesdo verificada, levando, sempre, em conta circunstancias do caso concreto
(KALIL, 2014, p. 6-7).

No direito brasileiro, o uso das teorias das probabilidades ou teoria da causa
adequada do nexo causal para resolver questdes que envolvam responsabilidade civil da
industria do fumo vem sendo, pontualmente, verificado. Haja vista brilhante acordao da
92 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®, cujo relator foi o Des.

Odone Sanguiné. Na acdo, o réu arguiu a impossibilidade de verificacdo do nexo causal,

* Art. 5°. Nexo de causalidade. A apreciacdo da prova do nexo de causalidade assenta num critério de
verosimilhanca e de probabilidade de o facto danoso ser apto a produzir a lesdo verificada, tendo em
conta as circunstancias do caso concreto e considerando, em especial, o grau de risco e de perigo e a
normalidade da accdo lesiva, a possibilidade de prova cientifica do percurso causal e 0 cumprimento, ou
ndo, de deveres de proteccdo. (sic).

® Apelagdo Civel n° 70016845349 TJRS julgada em 12 de dezembro de 2007.
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uma vez que o fato do autor ter consumido seu produto por 37 (trinta e sete) anos ndo
pode ser considerado causa do cancer de pulmdo desenvolvido por ele, vez que a
patologia € multifatorial. Em seu voto, uma verdadeira aula, o ilustre magistrado, em
que pese o argumento do réu, levou em conta a literatura médica, nacional e
internacional, sobre o assunto, bem como estatisticas veiculadas por renomados
institutos de pesquisa e casos paradigmaticos de outros paises que optaram por tratar o

nexo causal sob a l6gica da probabilidade. Nas palavras de Sua Exceléncia:

H& uma erosdo do paradigma causal do tipo nomolégico e uma ruptura da
ideia de monocausalidade e da concepg¢éo da causa como condigdo necessaria
e suficiente, em razdo da frequente falta de conhecimento sobre os
mecanismos de causacdo do resultado, em trés campos particulares:
medicina, danos ambientais provocados pela interacdo de condutas seriais e
danos a salde derivados de defeito do produto, nos quais se observa uma
tendéncia consistente a reconstruir a causalidade segundo um paradigma
puramente probabilistico, que desembocam na via do aumento do risco.
(TJRS, 2006, p. 80).

Mais adiante, em seu voto, o eminente desembargador explica:

Sinteticamente, para que uma explicagdo estatistica ou probabilistica seja
segura, isto é, proporcione certeza processual, ndo é necessario que o grau de
probabilidade da hipotese formulada seja alto, mas basta que exista uma
correlagdo estatistica forte (ou segura) entre antecedente e consequente, isto
é, que nenhuma varidvel de prova demonstre a irrelevancia da estatistica do
antecedente em relacdo ao consequente. (TJRS, 2006, p. 91-92).

Portanto, de todo o exposto, afirma-se que a doutrina estrangeira e nacional tem
apontado para uma latente necessidade de flexibilizacdo da causalidade, pautando-se
ndo mais pela certeza, mas sim pela probabilidade. E fundamental que os tribunais
brasileiros assim se posicionem, sobretudo, em demandas que versem sobre o assunto
aqui tratado, visto que, caso contréario, incorrerdo, na maioria das vezes, absurdos
l6gicos.

Isto porque, parafraseando douto Professor Eugénio Facchini Neto (2016, p.4), a
ciéncia aponta que determinadas doencas, sobremaneira o cancer de pulméo, tem como
causa 0 habito de fumar em patamar de 80 (oitenta) a 90% (noventa por cento) dos
casos. Dessa maneira, se 100 (cem) demandas fossem ajuizadas contra a inddstria do
fumo por danos causados a saude do consumidor, pode-se afirmar que de 80 (oitenta) a
90 (noventa) autores tiveram como causa de suas patologias o consumo do cigarro,
mesmo nao podendo o magistrado identificar quais foram. Na outra ponta, de 10 (dez) a

20 (vinte) autores desenvolveram a doenca devido a outros fatores, que ndo o consumo
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do fumo. Resta, portanto, ao magistrado a escolha entre deferir as demandas e acertar
em um percentual entre 80 (oitenta) a 90% (noventa por cento) ou indeferi-las e acertar

em 10 (dez) a 20% (vinte por cento) dos casos.

5 CONCLUSAO

A industria fumageira lucra milhGes todos os anos a custa de criar e fomentar um
problema de salde publica, com a exposicdo da salde de seus consumidores a um
produto extremamente nocivo e prejudicial. Incutir um habito tdo maléfico em milhares
de pessoas ao redor do mundo apenas foi possivel através de volumosas campanhas
publicitarias, que incentivaram adultos, jovens e criancas, indistintamente, a utilizarem
0s produtos derivados do tabaco.

Apos varios anos aplicando tais agressivas estratégias de marketing as empresas
deste ramo tem logrado éxito em escapar da responsabilidade civil pelos danos causados
aos consumidores por argumentos diversos que vem sendo acatados pelo Poder
Judiciario em um movimento de completa transferéncia da responsabilidade para os
consumidores. Contudo, como ficou exposto este posicionamento do judiciario precisa
ser revisto tendo em vista as especificidades da relagdo entre a industria fumageira e os
tabagistas.

O argumento do livre-arbitrio dos consumidores, ou do exercicio de sua
autonomia precisa ser mitigado com base em dois fundamentos que demonstram sua
fragilidade: a exposicdo de criancas e adolescentes sem completo discernimento as
campanhas publicitarias, que causa um relevante vicio ao livre-arbitrio e a falta de
informacdo precisa e suficiente para alertar os consumidores sobre 0s reais riscos do
consumo regular de produtos derivados do tabaco. Conforme exposto a mera exposi¢éo
genérica de riscos, sem levar em conta 0s grupos a quem é dirigia tem se demonstrado
insuficiente para inibir o consumo destes produtos.

A dependéncia quimica causada pela nicotina também vai de encontro ao
argumento do livre-arbitrio, visto que torna o abandono do vicio em produtos derivados
do tabaco uma ardua tarefa.

Face outra, a classica concepcao de nexo de causalidade, pelo qual a vitima deve
demonstrar que o dano sofrido decorre inequivocamente da conduta do ofensor ndo

pode ser determinante nestas relacGes, tendo em vista que as doencas decorrentes do

90



tabagismo sdo multifatoriais, sendo impossivel concluir se seu desenvolvimento se deu
unicamente do consumo de produtos derivados do tabaco.

Desta forma, aparenta ser a solugdo mais sensata flexibilizar o nexo de
causalidade nas relagdes entre a inddstria fumageira e os consumidores, admitindo sua
existéncia com base apenas na probabilidade e ndo da certeza, intangivel. Por 6bvio esta
probabilidade devera ter fundamento em critérios cientificos e fornecer seguranca ao
julgador.

Ha de se observar ainda que diante da relagdo de consumo existente entre 0s
fumantes e a industria tabagista caberd a estas demonstrar judicialmente a auséncia nexo
de causalidade entre as patologias e o consumo de cigarro, conforme a inversao do 6nus
da prova, ndo podendo este encargo ser imposto a parte hipossuficiente.

Diante do exposto resta claro a imperatividade na mudanga de paradigma por
parte das decisdes adotadas pelo Poder Judicidrio para dar completa vigéncia aos
preceitos do codigo de defesa do consumidor, garantido a preservacdo da salude dos
tabagistas, ou a devida indenizacdo pelos danos a salde causados pelo consumo de

cigarro.
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