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APELAGCAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MATERIAIS E MORAIS. TABAGISMO. ACAO
DE INDENIZACAO AJUIZADA PELA FAMILIA.
RESULTADO DANOSO ATRIBUIDO A EMPRESAS
FUMAGEIRAS EM VIRTUDE DA COLOCAGAO NO
MERCADO DE PRODUTO SABIDAMENTE NOCIVO,
INSTIGANDO E PROPICIANDO SEU CONSUMO, POR
MEIO DE PROPAGANDA ENGANOSA.
ILEGITIMIDADE PASSIVA, NO CASO CONCRETO, DE
UMA DAS CO-RES. CARACTERIZAGCAO DO NEXO
CAUSAL QUANTO A OUTRA CO-DEMANDADA.
CULPA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA
DECORRENTE DE OMISSAO E NEGLIGENCIA,
CARACTERIZANDO-SE A OMISSAO NA AGAO.
APLICACAO, TAMBEM, DO CDC, CARACTERIZANDO-
SE, AINDA, A RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
INDENIZAGAO DEVIDA. A prova dos autos revela que
a vitima falecida teria fumado durante 40 anos, cerca
de 40 cigarros por dia, tendo adquirido enfisema e
cancer pulmonar que lhe acarretaram a morte. Nao
havendo comprovacao de que o de cujus consumisse
os cigarros fabricados pela co-ré Souza Cruz, impée-
se, ho caso concreto, reconhecer ilegitimidade
passiva desta. E fato notério, cientificamente
demonstrado, inclusive reconhecido de forma oficial
pelo proprio Governo Federal, que o fumo traz
inumeros maleficios a saude, tanto a do fumante
como a do nao-fumante, sendo, por tais razoes, de
ordem médico-cientifica, inegavel que a nicotina
vicia, por isso que gera dependéncia quimica e
psiquica, e causa cancer de pulmao, enfisema
pulmonar, infarto do coragciao entre outras doencas
igualmente graves e fatais. A industria de tabaco, em
todo o mundo, desde a década de 1950, ja conhecia
os males que o consumo do fumo causa aos seres
humanos, de modo que, nessas circunstiancias, a
conduta das empresas em omitir a informacao é
evidentemente dolosa, como bem demonstram os
arquivos secretos dessas empresas, revelados nos
Estados Unidos em acao judicial movida por estados
norte-americanos contra grandes empresas
transnacionais de tabaco, arquivos esses que se
contrapéem e desmentem o posicionamento publico
das empresas - revelando-o falso e doloso, pois
divulgado apenas para enganar o publico - e
demonstrando a real orientagdo das empresas,
adotada internamente, no sentido de que sempre
tiveram pleno conhecimento e consciéncia de todos
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os males causados pelo fumo. E tal posicionamento
publico, falso e doloso, sempre foi historicamente
sustentado por maci¢ca propaganda enganosa, que
reiteradamente associou o fumo a imagens de beleza,
sucesso, liberdade, poder, riqueza e inteligéncia,
omitindo, reiteradamente, ciéncia aos usuarios dos
maleficios do uso, sem tomar qualquer atitude para
minimizar tais maleficios e, pelo contrario,
trabalhando no sentido da desinformacao, aliciando,
em particular os jovens, em estratégia dolosa para
com o publico, consumidor ou ndo. O nexo de
causalidade restou comprovado nos autos, inclusive
pelo julgamento dos embargos infringentes
anteriormente manejados, em que se entendeu pela
desnecessidade de outras provas, porquanto fato
notério que a nicotina causa dependéncia quimica e
psicolégica e que o habito de fumar provoca diversos
danos a saude, entre os quais o cancer e o enfisema
pulmonar, males de que foi acometido o falecido, nao
comprovando, a ré, qualquer fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito dos autores (art.
333, Il, do CPC). O agir culposo da demandada
evidencia-se na omissdo e na negligéncia,
caracterizando-se a omissao na acao. O art. 159 do
CCB/1916 ja previa o ressarcimento dos prejuizos
causados a outrem, decorrentes de omissao e
negligéncia, sendo que o criador de um risco tem o
dever de evitar o resultado, exatamente porque, ndo o
fazendo, comete a omissao caracterizadora da culpa,
a chamada omissdo na acao conceituada na doutrina
do preclaro Cunha Gongalves, a qual é convergente
com as licoes de Sergio Cavalieri Filho e Pontes de
Miranda, sendo a conduta da demandada violadora
dos deveres consubstanciados nos brocardos latinos
do neminem laeder, suum cuique tribuere e no
proprio principio da boa-fé objetiva existente desde
sempre no Direito Brasileiro. A conduta anterior
criadora do risco enseja o dever, decorrente dos
principios gerais de direito, de evitar o dano, o qual,
se nao evitado, caracteriza a culpa por omissao.
Como acentua a doutrina, esse dever pode nascer de
uma conduta anterior e dos principios gerais de
direito, ndo sendo necessario que esteja
concretamente previsto em lei, bastando apenas que
contrarie o seu espirito. Nao obstante ser licita a
atividade da industria fumageira, a par de altamente
lucrativa, esta mesma induistria, desde o principio,
sempre teve ciéncia e consciéncia de que o cigarro
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vicia e causa cancer, estando cientificamente
comprovado que o fumo causa dependéncia quimica
e psiquica, cancer, enfisema pulmonar, além de
outros males, de forma que a omissao da industria
beira as fronteiras do dolo. A ocultagcao dos fatos,
mascarada por publicidade enganosa, massificante,
cooptante e aliciante, além da dependéncia quimica e
psiquica, nao permitia e ndao permite ao individuo a
faculdade da livre opgado, pois sempre houve
publicidade apelativa, sobretudo em relagdo aos
jovens, sendo necessario um verdadeiro clamor
publico mundial para frear a ganancia da industria e
obrigar o Poder Publico a ado¢ao de medidas de
prevencao a partir de determinagdes emanadas de
oérgaos governamentais. Ainda que se considere que
a propaganda e a dependéncia nao anulem a vontade,
o fato é que a voluntariedade no uso e a licitude da
atividade da industria nao afastam o dever de
indenizar. Desimporta a licitude da atividade perante
as leis do Estado e é irrelevante a dependéncia ou
voluntariedade no uso ou consumo para afastar a
responsabilidade. E assim é porque simplesmente o
ordenamento juridico ndao convive com a iniqiidade e
nao permite que alguém cause doen¢a ou mate seu
semelhante sem que por isso tenha responsabilidade.
A licitude da atividade e o uso ou consumo voluntario
ndao podem levar a impunidade do fabricante ou
comerciante de produto que causa maleficios as
pessoas, inclusive a morte. Sempre que um produto
ou bem - seja alimenticio, seja medicamento, seja
agrotoxico, seja a base de alcool, seja transgénico,
seja o proprio cigarro — acarrete mal as pessoas,
quem o fabricou ou colocou no mercado responde
pelos prejuizos decorrentes. Ante as conseqiiéncias
desastrosas do produto, como é o caso dos autos,
que levam, mais tragicamente, a morte, nao pode o
fabricante esquivar-se de arcar com as indenizagoes
correspondentes. Mesmo que seja licita a atividade,
nao pode aquele que a exerce, cometendo abuso de
seu direito, por omissao, ocultar as conseqiiéncias
do uso do produto e safar-se da responsabilidade de
indenizar, especialmente se, entre essas
conseqliéncias, estdao a causacido de dependéncia e
de cancer, que levaram a vitima a morte. E também
nao pode esquivar-se da responsabilidade porque
sempre promoveu propaganda ligando o uso do
produto a situagdes de sucesso, riqueza, bem estar,
vida saudavel, entre outras, situagoes exatamente
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contrarias aquelas que decorrem e dque séo
conseqiiéncias do uso de um produto como o
cigarro. Ademais, aplica-se também ao caso dos
autos o Codigo de Defesa do Consumidor, porquanto
a ocorréncia do resultado danoso se deu em plena
vigéncia do Regramento Consumerista, que é norma
de ordem publica e de interesse social (art. 1° do
CDC), e por isso de aplicagdao imediata. O cigarro é
produto altamente perigoso, nao s6 aos fumantes
como também aos nao-fumantes (fumantes passivos
ou bystanders), caracterizando-se como defeituoso,
uma vez que nao oferece a seguranga que dele se
pode esperar, considerando-se a apresentagao, o uso
e os riscos que razoavelmente dele se esperam (art.
12, § 1°, do CDC), situacdo que importa na
responsabilidade objetiva do fabricante, que apenas
se exime provando que nao colocou o produto no
mercado, ou que, embora o haja colocado, o defeito
inexiste ou que o mal nao foi causado, ou, por fim,
que a culpa é exclusiva do consumidor ou de
terceiro, o que aqui nao se caracteriza porque o ato
voluntario do uso ou consumo nao induz culpa e, na
verdade, no caso, sequer ha opc¢ao livre de fumar ou
nao fumar, em decorréncia da dependéncia quimica e
psiquica e diante da propaganda massiva e aliciante,
que sempre ocultou os maleficios do cigarro, o que
afasta em definitivo qualquer alegacao de culpa
concorrente ou exclusiva da vitima. A indenizacao
pelos danos materiais devera ressarcir a venda de
imoével e de bovinos, despesas médicas e
hospitalares comprovadas, hospedagem de
acompanhantes durante a internagdo e gastos com o
funeral. Também sao indenizaveis os prejuizos
decorrentes do fechamento do mini-mercado da
vitima, desde a época da constatacao da doenca até a
data em que o falecido completaria 70 anos de idade,
conforme a expectativa de vida dos gauchos, valor a
ser apurado de acordo com a média de lucro dos
ultimos 12 meses de funcionamento anteriores a
constatacido da doenca. As demais pretensoes
indenizatérias impoem-se indeferidas, porquanto nao
comprovados os prejuizos (art. 333, I, do CPC). A
titulo de danos morais, tem-se como razoavel,
prudente e suficiente a fixagdo da quantia de 600
salarios minimos nacionais para a esposa, de 500
para cada um dos quatro filhos e de 300 para cada
um dos genros, totalizando, a indenizacao a esse
titulo, 3.200 salarios minimos nacionais, diante das
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peculiaridades do caso e da necessidade de atender
o carater sancionatério-punitivo e a finalidade
reparatério-compensatéria da verba, sem implicar
enriquecimento indevido dos demandantes.
APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA, POR
MAIORIA.
APELACAO CIVEL NONA CAMARA CIVEL - REGIME pE
EXCECAO
N° 70000144626 COMARCA DE SANTA CRUZ DO
SUL
NOELI FRANCISCA DA SILVA DE APELANTE
MORAIS E OUTROS
PHILIP MORRIS BRASIL S A APELADO
SOUZA CRUZ S A APELADO

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os integrantes da Nona Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado, em regime de exceg¢do, por maioria, em dar parcial

provimento ao recurso.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatarios, o eminente

Senhor Desembargador Luis Augusto Coelho Braga, Presidente e Revisor.

Porto Alegre, 29 de outubro de 2003.

DR?. ANA LUCIA CARVALHO PINTO VIEIRA,
Relatora.
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DES. ADAO SERGIO DO NASCIMENTO CASSIANO
Redator para o acérdao

RELATORIO
DR.2 ANA LUCIA CARVALHO PINTO VIEIRA (RELATORA) -

Parto do relatério do v. acérdao das fls.1.340/1.352:

“LAURA GENI DA SILVA e outros ingressaram com
acao ordinaria em face de SOUZA CRUZ S/A E PHILLIP
MORRIS DO BRASIL S/A.

“Segundo a inicial, Eduardo Francisco da Silva,
esposo-pai e sogro dos autores - fumou, por mais de 40
anos, cigarros fabricados pela Phillip Morris e, nos
ultimos anos, guardava preferéncia por cigarro fabricado
pela Souza Cruz. O mesmo teria, por diversas vezes,
tentado abster-se de fumar, sendo, porém, impedido pelo
vicio que acumulara. Em julho de 1995 foi levado a
tratamento médico, realizando exames que constataram
a existéncia de cancer, sendo posteriormente submetido
a varias internacdes hospitalares, que ndo evitaram seu
falecimento. O pagamento dos servicos médicos forgou
os familiares do falecido a se desfazerem de parte do
patriménio deixado pelo de cujus. Os autores apontaram
prejuizos provocados pelo constante acompanhamento
do falecido a época de sua moléstia. Assim, o automoével
de Valmir foi bastante danificado pelas viagens que teve
de fazer, a autora Noeli teve de interromper o tratamento
para gravidez que era pago por seu pai, sofrendo, ainda,
juntamente com seu marido, Adair, a frustracdo da
promessa dada pelo falecido de construir-lhe uma casa.
Adair, por sua vez, teve de deixar de trabalhar por ser
responsavel pela condu¢ao de Eduardo até Porto Alegre
para tratamentos médicos e, por fim, Jairo Alves Ferraz
pediu exoneragao de seu cargo de professor para prestar
atendimento ao sogro.

“Atribuiram a causa da morte ao tabagismo,
discorrendo sobre seus males lastreados em dados
estatisticos e técnicos, bem como sobre o atestado
passado pelo médico que cuidou do falecido, dando
conta de que o O6bito adviera do fumo, um vicio
comprovado que escapa ao ambito do livre arbitrio das
pessoas. Enfatizaram a imagem que o cigarro tem nos
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costumes sociais e a sua exploragdo pelas campanhas
publicitarias.

“‘Em vista do sofrimento que experimentaram,
entenderam ser passiveis de ressarcimento por dano
moral, para o calculo do qual requereram fosse tomado
por parametro precedente julgado, que estabeleceu
condenacgdo no valor de R$ 1.500.000,00 aos familiares
do falecido. Ademais, trouxeram a colagao os prejuizos
materiais que sofreram com o tratamento do falecido,
reclamando, igualmente, as perdas e danos, incluindo,
por aditamento a peticdo inicial, o valor correspondente
aos cigarros fumados diariamente pelo falecido.

“A ré Philip Morris apresentou contestacéo,
inicialmente atacando a pretensdo dos autores de serem
abrigados pela gratuidade da justica. A titulo de
preliminar, acusou; (a) inépcia da inicial, fundada na
incoeréncia légica entre as alegacdes de fato e as
conclusdes subsumidas no pedido; (b) impossibilidade
juridica do pedido, ancorada na isengao de
responsabilidade que o Cddigo de Defesa do Consumidor
consagra ao produtor, nas hipoteses de culpa exclusiva
do consumidor; e (c) ilegitimidade passiva, por salientar a
empresa contestante a igual responsabilidade que
caberia, se fosse o caso, a Unido, na medida em que
esta regulamenta a atividade da industria tabagista
através de normas que sao rigorosamente cumpridas
pela ré, de modo a nido se poder visualizar qualquer
ilicitude no seu regular exercicio.

“No mérito, aduziu que nao se haveria de atribuir
responsabilidade pelo exercicio da atividade de produgao
e venda de cigarro, porquanto em consonancia com os
ditames constitucionais e legais pertinentes,
exemplificando com a veiculagdo de anudncios
publicitarios sem violacdo as disposicdes legais que
cuidam do assunto, afastando qualquer traco de
enganosidade nas mensagens que transmite ao publico.
A propésito desse assunto, argumentou que a iniciativa
de fumar se afigura como opgado voluntaria de quem
assim se conduz.

“Examinando especificamente o material fatico,
sustentou que os documentos médicos trazidos aos autos
nao comprovam que a moléstia que levou Eduardo ao
6bito, diagnosticada como adenocarcinoma, tenha
iniciado no pulmao. Os registros sugerem que o tumor
teve inicio na préstata. Apenas em momento posterior é
que ter-se-ia desenvolvido naquela regido, que alegou
ser fora do pulméao, no mediastino. Resultado da bidpsia
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diagnosticou a massa do hilo esquerdo como sendo
adenocarcinoma, portanto fora da regiao endobronquial.

“No tocante a responsabilidade, assentou que a
conduta lesiva apontada pelos autores teria sido o fato de
divulgar propagandas enganosas. A esse respeito, aduziu
gque nao se encontravam presentes o0s elementos
necessarios a imputagdo de qualquer culpa pelo
falecimento de Eduardo, considerando que nada havia
provado a respeito da veiculagdo de propaganda apta a
enganar e incentivar o falecido a fumar, mormente porque
a ré se instalara no Brasil 16 anos apds a data em que
alegam os autores que o mesmo iniciara a fumar.
Ademais, a atividade que desempenha, conquanto
submetida a regulamentacdo estatal, &€ exercida em
observancia ao ambito de atuacido que Ihe é permitido,
inexistindo ilicito.

“Souza Cruz S/A, em contestagao, preliminarmente,
sua ilegitimidade para responder a demanda; a
impossibilidade juridica do pedido de ressarcimento pelos
valores gastos pelo falecido com a compra dos cigarros,
durante toda a sua vida, e a ilegitimidade ad causam da
esposa e genros do de cujus.

“No tocante a questdo de fundo, argliu a
prescri¢do, por forca do mandamento do art.27 do CDC,
de todas as parcelas anteriores a 5 anos da propositura
da acdo. Sublinhou que o plantio, industrializacdo e
comercializagdo do fumo pela venda de cigarros, é
atividade licita no Brasil e que, apesar de submetida a
regulamentacdo, a veiculagdo de anuncios publicitarios
se da conforme a determinagao legal pertinente.

“Sustentou que o fumo constitui um habito e ndo um
vicio, sendo, portanto, incapaz de alterar a livre escolha
daqueles que pretendem abandonar o cigarro. Assim, o
habito iniciaria por ato de livre arbitrio e pela mesma
forma poderia ser abandonado, na medida em que nao
existem dados cientificos incontroversos de que a
nicotina efetivamente cause o vicio.

“Afastou a incidéncia da hipoteses do art.12 do
CDC ao caso, em que esta isenta pela clausula de
exclusao de responsabilidade de seu inciso I, §3°. Negou
qualquer nexo causal entre a difusao de propaganda dos
produtos que fabrica e o falecimento de Eduardo.
Recusou qualquer nexo entre a apontada causa da morte
e 0 consumo de cigarros, na medida em que, ausente a
biépsia do falecido, ndo se comprovou que ocorrera
efetivamente cancer primario no pulmdo. Repeliu a
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pertinéncia dos alegados danos materiais que a doenca
teria causado aos autores.

“Por fim, salientou a inexisténcia de solidariedade
entre as empresas requeridas e a impossibilidade de se
estender a condenacdo de danos morais a parentes
distantes do falecido. Acostou documentacao.

“Deu-se replica, com juntada de documentos.

“Manifestaram-se as requeridas,  juntando
documentacgao e pareceres técnicos acerca do assunto.

“Sobreveio sentenga de improcedéncia do pedido,
considerando o julgador afastada a ilicitude na conduta
das rés, porquanto em conformidade com a
regulamentacdo legal da matéria, ndo se podendo, por
igual razdo, classificar de enganosa a publicidade
veiculada sob esta normatizagdo. Entendeu que o habito
de fumar, mantido por Eduardo adveio de escolha
prépria, livre, como ato voluntario. Afastou a incidéncia da
responsabilidade objetiva decorrente do CDC, na medida
em que o cigarro vendido n&o apresenta qualquer defeito
e 0 consumidor tem conhecimento dos males que o0 uso
pode trazer.

“Tempestivamente, apelaram os autores, resumindo
o iter percorrido pelo feito até entdo. Prequestionaram os
artigos 5.°, caput, incisos V, X, XXXIl, LXXIV e LV,
art.170, caput e inciso V; Art.220, §3°, inciso Il e §4°, da
Constituicao Federal; os artigos 4°, 6°, incisos VI e VIII,
art. 12 e 37 da Lei 8.078/90; os artigos 159 e 1059 do
Cadigo Civil; e os artigos 244, 245, 249, 250 e 330, inciso
| do Cddigo de Processo Civil. Pleitearam, forte na l6gica
impressa no Codigo de Defesa do Consumidor, a
inversdo do 6nus da prova, para que as empresas
apeladas demonstrassem que o0 cigarro n&o causa
qualquer vicio e que a vitima nao faleceu em virtude do
tabagismo. Acusaram nulidade na sentenga em face do
julgamento antecipado, o que impediu a realizacdo da
dilacdo probatoria requerida pelos apelantes, além de
fundamentar-se em parecer intempestivamente juntado
aos autos pelas apeladas e conter impressdes pessoais
do magistrado. Apontaram insuficiéncia na
fundamentagcao da sentenca e contrariedade com o
dispositivo.

“No mérito, trataram do tabagismo, da nicotina e
dos efeitos do cigarro como droga, que causa
dependéncia. Abordaram os dispositivos constitucionais
em disputa, cotejando aqueles que alegaram ter sido
consagrados pela decisdo com os que acreditam
sustentar sua tese, especialmente a colisdo entre o
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direito a livre iniciativa e a defesa do consumidor.
Salientaram a nocividade das propagandas das
empresas apeladas, que induziriam o consumo do cigarro
através das mensagens enganosas que transmitem, além
da inocuidade da adverténcia legalmente imposta de ser
0 consumidor alertado para os perigos do fumo.
Argumentaram que n&o ha como vislumbrar licitude na
fabricagcdo e comercializagdo de cigarros por inexistir
amparo legal para que as multinacionais lesem
consumidores. Reclamaram a incidéncia da
responsabilidade objetiva do art.12 do CDC no caso,
arguindo que Eduardo ndo queria atentar contra sua
propria vida através do fumo, sendo incabivel a alegagéao
de que o vicio decorreria da autonomia da vontade.

“No que pertine a responsabilidade das apeladas
pelo falecimento, aduziram que a conduta culpavel reside
na colocagao no mercado de produto nocivo a saude sem
a devida adverténcia, acompanhada de publicidade de
indugdao ao consumo. O nexo causal esta, assim, na
relacdo de consumo entretida entre o falecido e as
apeladas. Repisaram os danos materiais sofridos e
reafirmaram o dever que incumbe as apeladas de
indenizar pelo dano moral suportado. Por fim, requereram
a concessao da gratuidade da justica aos autores Valmir
e Valdoir.

“Phillip Morris apresentou contra-razoes a apelacao,
levantando preliminar de deser¢cdo do recurso do
apelante Valdoir, cujo beneficio da gratuidade havia sido
revogado por julgamento da segunda instancia. Firmaram
a higidez da sentenca, afastando as nulidades alegadas.
Repisaram os argumentos acerca do mérito da causa e
discorreram sobre decisdes similares no Pais.

“Souza-Cruz S/A contra-arrazoou nos mesmos
termos.

“Veio aos autos, posteriormente, manifestacdo de
Souza-Cruz S/A requerendo que o apelante Valdoir da
Silva fizesse o preparo do recurso, porquanto teve o
beneficio da gratuidade revogado.”

Esta Camara, em votacdo nao unanime, acolheu a preliminar de

nulidade da sentengca por cerceamento do direito de defesa, anulando a

sentenca, primeiro, para que fosse decidido acerca da inversdo do 6nus da

prova e, depois, para que se procedesse a instrugao probatdria.
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Foram opostos embargos infringentes, providos integralmente
pelo colendo Quinto Grupo Civel, que restaurou a eficacia da deciséo
combatida, entendendo nao necessaria a realizacdo de prova para o

esclarecimento da matéria esgrimida.
Vieram a mim redistribuidos, em virtude de regime de excegao.

E o relatorio.

VOTOS

DR2. ANA LUCIA CARVALHO PINTO VIEIRA (RELATORA) —

Eminentes Colegas. A questdo nodal da lide, ndo obstante
desenvolvida e debatida ao longo destes quatorze tomos, traz a discusséo
principios basilares da responsabilidade civil.

Indaga-se da responsabilidade das rés pela morte de Eduardo
Francisco da Silva, o qual teria, por mais de quarenta anos, influenciado pelas
mais diversas, indutivas e insinuantes propagandas postas pelas rés nos meios
de comunicacéo, sido levado e estimulado ao vicio do tabagismo, razao por
que acorrem aos autos esposa, filhos e genros do de cujus, sedizentes vitimas

do abalo moral e material provocado.

A matéria de fundo evoca os principios mais comezinhos da

l6gica e da Justica.

Dos fatos postos a julgamento.

Antonio Rulli Neto, em estudo dos Livros VIII e IX das Leis de
Manu (Leis de Manu, da FIUZA Editores, 2002, p. 29), relativos aos oficios dos
Juizes, leis civis e criminais, no comento as Estancias 14 e 15, registra que:

“14. Sempre que a justica é atropelada pela
iniqliidade, a verdade pela falsidade, em presen¢a dos
juizes, eles ficam desconceituados.”
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O mesmo autor anota “Maiménides (Preceito Positivo 177) coloca que
“‘os juizes sdo ordenados a tratar com igualdade todas as partes, e a permitir que cada
um diga o que tem a dizer, quer ele fale longa ou brevemente. Este preceito esta
expresso em Suas palavras ‘com justica julgaras o teu préximo’ (Levitico 19:15). Coloca
ainda que todo homem que for conhecedor da Lei é obrigado a proceder a um

julgamento se as partes tiverem comegado a argiiir diante dele. Os Sabios dizem

explicitamente: ‘De acordo com as palavras da Torah, até mesmo uma Unica pessoa tem

competéncia para julgar casos de divida, pois esta dito: Com justica julgaras o teu

préximo’”. (grifos meus)
Confira-se mais além:

“15. A justica fere quando é ferida e protege quando
a respeitam. Guardemo-nos, portanto, de atentar contra ela
- porque se a ofendermos ela nos punira. Esta é a
linguagem que os juizes adjuntos ao presidente devem
usar quando o virem disposto a violar a justica.”

Ainda lembra o doutrinador citado que, dentre as seis virtudes
colocadas pela Tora e que agraciam o homem que as pratica com
recompensas neste mundo e na vida eterna, esta a qualidade de julgar o seu

igual com indulgéncia.

Feitas tais consideracdes, parto da reflexdo de que o caso posto a
julgamento é daqueles que até mesmo uma unica pessoa, que viva de acordo
com as regras basicas que norteiam o comportamento médio, teria condigdes

de julgar e pronunciar valido veredicto.

Destarte, ndo obstante a alegada hipossuficiéncia dos autores,
“tanto economica como tecnicamente”, ndo possuindo “todas as facilidades das
apeladas, sdlidas empresas, que contratam pareceres de juristas como Galeno
Lacerda e outros” (sic, in memoriais dos autores), ndao tém os indigitados
estudos, lavrados por Doutores do conhecido meio juridico de nosso Estado, o
condao de direcionar qualquer julgamento, na medida em que at¢ mesmo uma
Unica pessoa tem competéncia para julgar casos de divida (vide acima), porquanto o

julgamento diz mais com légica e bom senso do que com tratados juridicos.
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A r. sentenca combatida, disso, ndo se distanciou, trazendo
consideragcdes que exteriorizaram n&do apenas a bagagem pessoal do
Magistrado prolator — o que vasa indiscutivel importancia em julgamento onde
0 bom senso e a razoabilidade hdo de imperar — como também a necessidade
de que o julgamento a ser proferido seja alcangado por todos os
jurisdicionados, “pela mais modesta das partes”, como referiu o preclaro
sentenciante, o que encontra eco nos antigos ensinamentos lembrados.

(Antonio Rulli Neto, em notas ao leitor, lembra que “Os dispositivos da Lei,

denominados aqui Estancias, foram ditados por Brighu, filho de Manu. Santos Bramanes
receberam as respostas de Manu que informou ter sido o livro da Lei revelado por inspiracdes

de Brahma. Ha divergéncia, entre os diversos autores sobre o periodo em que foram reveladas:

provavelmente entre 1000 a.C. e 1500 a.C.”). grifos meus.
Passo pelas teses esgrimidas.

Responsabilidade civil.

Ato ilicito.

Sobre a matéria — ato ilicito — ja anotava a doutrina de J.M. DE
CARVALHO SANTOS, coadjuvado por José de Aguiar Dias, em Repertoério
Enciclopédico do Direito Brasileiro, Vol. V, Editor Borsoi, Rio de Janeiro,
1947, p. 16:

"Ato licito é o fato violador de obrigagdo ou
dever preexistente, que o0 agente podia ou devia
observar. Seu substractum ¢é a culpa. Esta o
qualifica........... O ato |licito acarreta, 'de si s6 e
originariamente, o vinculo da obrigagdo. S&o seus
requisitos objetivos: o ato contra direito, isto €, praticado
de maneira ilicita; o resultado danoso,; a relacdo causal
entre ele e o dano. Os requisitos subjetivos consistem na
imputabilidade e no procedimento culposo. Os dois
elementos subjetivos se ligam tdo estreitamente que o
segundo ndo pode existir sem o primeiro. E o conceito de
imputabilidade é o de capacidade, forjada nestes
elementos: inteligéncia, liberdade e vontade. Assim, é
ligdo de SAVATIER, ndo ha ato ilicito sem culpabilidade,
como nao ha culpabilidade sem imputabilidade. De forma
que a culpa pressupbe, ndo so a violagédo de dever como
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também a possibilidade de observa-lo, nogdo que postula
necessariamente a liberdade humana."

Nao ha atividade ilicita a ser impingida a ré, do contrario.
A atividade da demandada é licita — como lembrado pelo ilustre

parecerista Galeno Vellinho de Lacerda —, protegida pelo art. 170, Paragrafo

unico da Constituicdo Federal.

O cultivo do fumo, sua industrializacdo, comercializacido e
publicidade s&o atividades licitas e amplamente regulamentadas, insuscetiveis
de gerar a responsabilidade da ré, como insistentemente gizado no memorial
da co-demandada Souza Cruz S.A., sendo que a publicidade que gravita em
torno do consumo (e aquisigdo) de cigarros jamais podera ser taxada de

enganosa ou abusiva.

Nao ha, como frisado, qualquer prova de que o falecido iniciou o

consumo de cigarros porque sucumbiu a maciga propaganda desse.

Assim, ndo hailicito a ser pronunciado.

Do nexo causal.

Oportuno o que fez constar, em seu judicioso voto, na Apelagao
Civel n. 70003579968, Nona Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, julgada em 14/08/02, o insigne Des. Paulo de Tarso Vieira

Sanseverino:

“Trata-se de aplicagcdo concreta da teoria da
causalidade adequada, que orienta as normas sobre 0 nexo
causal na responsabilidade civil no direito brasileiro.

“A teoria da causalidade adequada, que é a
prevalente no dmbito da responsabilidade civil (diferentemente
da responsabilidade penal onde tem prevaléncia a teoria da
equivaléncia dos antecedentes por forca do art. 13 do Cdédigo
Penal), restringe o conceito de causa, estabelecendo como tal
apenas a condicdo que, formulado um juizo abstrato, se
apresenta adequada a producdo de determinado resultado.
Apods a verificacdo concreta de um determinado processo
causal, deve-se formular um juizo de probabilidade com cada
uma das multiplas possiveis causas, de acordo com a
experiéncia comum, em um plano abstrato. Se apds a analise
de certo fato for possivel concluir que era provavel a ocorréncia
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do evento, deve-se reconhecer a relacdo de causa e efeito
entre eles.

“A causa é aquela condicdo que demonstrar melhor
aptidao ou idoneidade para causacdo de um resultado lesivo.
Nesta perspectiva, causa adequada € aquela que apresenta
como conseqliéncia normal e efeito provavel a ocorréncia de
outro fato.”

Evidente que ha culpa exclusiva do consumidor, que assumiu
voluntariamente o risco de desenvolver doengas pulmonares e/ou outras

moléstias a partir do habito de fumar.

Como dito, alias reiterado no desenrolar do feito, foram quarenta

anos de tabagismo escancarado.

Tendo o falecido, em julho de 1995, recebido diagndstico de que
estava com cancer, infere-se que, daquela data a do inicio do vicio — quarenta
anos atras, portanto, 1955 — centenas de fatores poderiam ter contribuido

decisivamente para que fumasse e persistisse no fumo.

A propaganda, por seu turno, muito mais do que a incipiente
propaganda da época — lembre-se que a televisdo chegou ao Brasil em 03 de
abril de 1950 e ao Rio Grande do Sul quase uma década depois — e o incentivo
ao cigarro eram traduzidos em linguagem codificada, aparecendo o cigarro em
maos de glamourosas figuras femininas e masculinas, citando-se, a guisa de
ilustracao, o filme “Casablanca”, de 1942, preconizando, ndo apenas As time
goes by, cangao que imortalizou o filme e marcou época, como o cigarro, varias

vezes destacado na pelicula.

Custa-me a crer que o de cujus, com o aprimoramento da
propaganda e insistente veiculagao do fumo nos veiculos de massa, por isso e

a partir disso se mantivesse apegado ao vicio.

Quebra-se o nexo de causalidade, pois o dano nao advém
diretamente do produto, sendo do vicio incontrolavel do de cujus, que preferiu o
prazer a conté-lo e, quica, desenvolver habitos mais saudaveis, os quais

poderiam obstaculizar ou estancar o desenvolvimento de doengas.
15
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Milhares de situag¢des nos colocam, diariamente, no embate entre
aderir a determinada conduta, ou n&o; esposar certo posicionamento, em
detrimento de outro; violar algumas regras salutares em homenagem ao

simples prazer.

E ndo se diga que o fumar € o unico prazer a que se da o
individuo. Outros existem, e tantos, igualmente nefastos. A bebida, o gosto pela
alta velocidade, os alimentos gordurosos, os condimentados, as noites mal

dormidas, a vida sedentaria, o jogo etc.

Examinando a questdo da forga da propaganda que, segundo
alguns, elimina a liberdade individual e, portanto, a responsabilidade pelos
préprios atos, manifestou a Doutora Judith Martins Costa, também consultada
pela ré Souza Cruz sobre a matéria, que “E certo que nao existe ‘liberdade no vazio”,

fazendo lembrar que “Inimeros condicionamentos psiquicos, fisicos, sociais, culturais e

econOmicos circundam a existéncia de cada um de nés e, muitos - notadamente os
condicionamentos culturais - sdo estimulados pela propaganda, ja que essa € uma de suas
fungdes. Porém, muito embora se deva admitir a existéncia de condicionamentos, ndo se pode,

mesmo no ambito da tutela dos consumidores, abdicar totalmente do exercicio do sapere

aude”.
A liberdade de opcéo € inerente ao ser humano.

Prossegue a culta Professora dizendo que “Como tive a ocasido de

lembrar, chegamos ao limite daquilo se o fildsofo francés ALAIN FINKELKRAUT denominou de

‘une societe enfin devenue adolescente’, por querer, ao mesmo tempo, a inconseqiiéncia e a
tutela, o ‘prazer de fumar’ e a indenizagao por ter fumado”.
A opcgao, necessariamente, acomete ao individuo a assuncgao de

suas escolhas.

Nao se poderia vislumbrar propaganda mais incisiva do que
aquela que pde aos olhos do consumidor veiculos automotores que, sub-
repticiamente, incitam a velocidade excessiva, incompativel quer com os

padroes médios de conduta, quer com a realidade factual; porquanto, no mais
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das vezes, a tecnologia ndo é aquela apropriada as nossas estradas e

rodovias, sen&o as autopistas estrangeiras.

Poder-se-ia aventar que o consumidor, frente a frente com tais
reclames, visa a adquirir ndo apenas o bem anunciado, como também, e
principalmente, o contexto criado: sdo pessoas bem sucedidas, bem
acompanhadas, bem trajadas, bem resolvidas aquelas que oferecem os

produtos anunciados ao consumo, hao necessariamente os cigarros.

A propaganda relativa a cigarros nao se distancia de nenhuma
outra referida e, do contrario, ndo promete auséncia de riscos ou danos a quem

consome, sendo o fugaz prazer.

Dificil afirmar-se que o cigarro foi a causa precipua e indissociavel
do processo de desenvolvimento de doenga pulmonar no de cujus, embora o

fumo esteja a ela associado.

Isso porque, como também destacado, ha fatores
desencadeadores de doengas variadas e que revelam os maus habitos
adquiridos ao longo da existéncia, sendo o fumo apenas um dos ingredientes

capazes de abalar a saude do usuario de cigarros.

Galeno Lacerda, no mesmo parecer citado, também adverte que a
propaganda negativa ao uso do cigarro tornou a adverténcia de todos
conhecida, de tal sorte que as pessoas fumam por opc¢ao, por ato de vontade,

por que sao inteira e exclusivamente responsaveis.

Dai porque, ao desate da lide, pouco relevar a inversdo do 6nus
da prova.

Embora entenda a signataria ndo ser o caso de inversdo do onus
probandi, o que acometeria a parte contraria o 6nus de demonstrar o proprio
direito debatido, e do que essa se defende, porquanto € a titular do interesse
que se contrapde aquele da pretensao inaugural, a questdo pouco adiantaria

as rés demonstrarem “se o produto por elas produzido causa ou nao

17



< ESTADO DO RIO GRA,NDE DO SUL
L2} PODER JUDICIARIO

"' TRIBUNAL DE JUSTICA

ASNC

N° 70000144626
2002/CIVEL

dependéncia, se vicia, se causa doencas como o cancer e o enfisema

pulmonar”.

A linha de debate travada ao longo deste voto ndo se inclina aos
maleficios do cigarro, sendo a opgao do consumidor de usufruir do prazer do

fumo, para o que ¢ livre e bem advertido.

E ndo se fale em propaganda enganosa ou abusiva como fator
deflagrador do incentivo ao fumo, tomando-se o consumidor como presa

indefesa, quando a propaganda, ao inverso, é também massificada .

Basta conferirem-se os verdadeiros “exilios” dos fumantes,
confinados a cubiculos nos restaurantes, nos estabelecimentos comerciais, nas
companhias aéreas, nos aeroportos, em locais onde ha criangas, nos hospitais
etc, mostrando, a olhos vistos, a dura realidade do fumante: um ser que, em

virtude vicio, é considerado minoria ndo desejada, porque o cigarro faz mal.

Assim, a responsabilidade é exclusivamente do consumidor, ndo
se admitindo o pedido indenizatoério, pois o desfecho lesivo (doenga e final
morte) ndo advém de nenhum procedimento das rés que deixou de ser

observado.

Eis a atividade jurisdicional, ndo de olvidando que a reafirmagao
da dignidade humana pressupde internalizar que “a justica € um padréo ético minimo

para se viver honestamente, na busca da paz perpétua’ (Anténio Rulli Junior, in
UNIVERSALIDADE DA JURISDICAO, Editora Oliveira Mendes, 1988, p. 141),

sendo que “A magnitude da jurisdigdo é a propria magnitude do poder, porque este nado
existe sem aquela, ndo se desenvolvendo plenamente em sua soberania sem o seu lado
interno... Ndo se pode mais pensar em jurisdicdo sem se saber os fins do Estado... A
separagao real entre administragao e jurisdigdo esta nos atos jurisdicionais, onde o poder de
império, na busca da pacificagdo, se vincula aos casos concreto e na seguranga juridica do
relacionamento social... A politica cria a ordem e a jurisdicdo é o instrumento usado na
manutengdo da ordem criada... Por esta razdo se diz que o juiz € o ser natural da jurisdigéo... A
jurisdicao passa a ter escopos que coincidem necessariamente com os fins do Estado: politico,
social e juridico, cabendo-lhe restabelecer o equilibrio comprometido, pela caracteristica da
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destinagdo de seu exercicio (....) ... O poder jurisdicional busca uma finalidade e se realiza
através de seus fins e escopos, afirmando a autoridade estatal, pacificando com educagéo e

solucionando os casos concretos, voltando-se para os valores fundamentais da sociedade

politica deixando de ter relevancia somente juridica” (ob. cit. pp. 140 e 141).

De resto, a r. sentenga, com corregcdo, assim se pautou, fls.
1.037/1.038:

“O habito de fumar acompanha o ser humano
desde o0s seus primordios, mesmo quando ainda n&o
havia a industrializagdo do cigarro, sendo o proprio
fumante quem, de maneira artesanal, confeccionava o
seu cigarro.

“As campanhas contra o fumo aumentam a cada
dia, tanto na sua intensidade quanto na ferocidade dos
seus mentores. Mesmo assim, para o desespero dos
mesmos, o habito do fumo nunca acabara. Acaso fossem
fechadas as industrias, o homem voltaria a confeccionar
0 Seu proprio cigarro, no caso dos gauchos o velho e
conhecido ‘palheiro’.

“Os acordos milionarios feito pelas industrias do
fumo com entes publicos de outros paises,
principalmente nos Estados Unidos, ndo impressionam.
Tais verbas sdo, ao que parece, destinadas a saude
publica. No caso do nosso pais, a carga tributaria é téo
grande que a cada dia as empresas fumageiras estao a
colaborar com o eréario publico, que aplica, ao menos
deveria, parte na area da saude’.

Em assim expondo, desprovejo o apelo e mantenho, na integra, a

r. sentenga, da lavra do Dr. Sadilo Vidal Rodrigues.

E como voto.

DES. ADAO SERGIO DO NASCIMENTO CASSIANO (REDATOR PARA O
ACORDAO) -

Eminentes Colegas.

Pedi vista deste processo porque, a despeito do brilhante e

minucioso voto da eminente Relatora, havia ficado com duvidas quanto a
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matéria de fato e, também, porque queria meditar um pouco mais sobre a
questao juridica, especialmente sobre as repercussdes que podem decorrer de
precedentes judiciais que se firmardo a partir de casos como este, em
particular no que diz respeito inclusive a outras matérias assemelhadas, desde
o tema das bebidas alcodlicas até a mais recente questdo em discussao no
Pais, de algum tempo a esta parte ja em debate em nosso Estado: a
problematica dos chamados “produtos transgénicos”.

Assim, o pano de fundo da matéria em discussdo no presente
feito, na verdade, ndo envolve somente o tormentoso tema das chamadas
“drogas licitas”, mas envolve também todas as atividades ou produtos licitos ou
legais que podem causar, de uma maneira ou de outra, algum mal a quem os
consome. A particularidade em relagdo ao cigarro — assim como também em
relacdo, e. g., as bebidas alcodlicas — na comparagdo com outros produtos
licitos, € que ele, o cigarro, além de outros maleficios que seu uso acarreta,
também causa dependéncia quimica e psiquica, como adiante se vera, com

mais detalhes.

Assim, preocupa-me, eminentes Colegas, nao s6 o caso concreto
ora sob exame, mas também o futuro em relacdo a outras questdes
assemelhadas, as quais poderédo vir a ser pautadas, em alguma medida, pelo
que vier a decidir-se neste feito, razdo pela qual entendi de meditar melhor
sobre a matéria, visualizando o tema, tanto quanto possivel, com as vistas

largas do futuro.

Para bem posicionar as questdes debatidas neste processo, tratei
de ordenar a exposigao por itens, de modo que analiso inicialmente os fatos do
processo. A seguir te¢co consideragdes sobre o tabagismo, sobre a conduta das
industrias produtoras de cigarro, sobre o possivel nexo ou ndo de causalidade,
sobre a eventual culpa ou ndo das demandadas e sobre a aplicacdo ou nao do

CDC no caso dos autos, culminando, por evidente, com o dispositivo do voto.
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1. Os Fatos do Processo e a Prova dos Autos

Trata-se de acao de indenizagcdo por danos morais € materiais,
pela morte de Eduardo Francisco da Silva, o qual teria fumado por 40 anos, 40
cigarros por dia, cigarros esses que teriam sido fabricados pelas demandadas
Souza Cruz S. A. e Philip Morris do Brasil S. A.

A autora Laura era esposa de Eduardo, o qual era pai dos
demandantes Valdoir, Noir, Noeli e Valmir, e sogro de Adair, casado com Noeli,

e de Jairo, casado com Noir.

Em julho de 1995 foi constatado que Eduardo estava com céncer,
vindo a falecer em 28/09/97 (fl. 36).

Na declaracdo de obito (fl. 37), firmada pelo médico Flavio Silva
Amoedo, constou como causa da morte ‘parada cardiaca’, e como causas
antecedentes ‘arritmia cardiaca’ e ‘cancer pulmonar’, além de ‘enfisema

pulmonar’.

O atestado de fl. 39, firmado pelo médico José J. Camargo,
certifica que Eduardo “...foi operado em janeiro de 1996 de um carcinoma
brénquico (CID 162 = ADENO CARCINOMA) do pulmao esquerdo. Com o
desenvolvimento de metastases locoregionais e a distancia, veio a falecer
desta enfermidade em 28.09.97. Foi fumante de * 40 cig./dia durante 40
anos, tendo desenvolvido além do cédncer, um enfisema também

dependente do tabagismo.”

O diagnéstico da doenga encontra ampla demonstragdo nos
autos, basta que se observem os atestados e documentos certificadores de
diversos exames e internacbes de Eduardo, constantes de fls. 46, 47, 48,
50/191.

Consta na certidao de 6bito que Eduardo morreu com 57 anos de
idade (fl. 36). A prova de que fumava ha muitos anos é dada também pela

fotografia de fl. 40, na qual os dois rapazes fotografados, um deles o falecido
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Eduardo, se exibem, cada um com um cigarro na boca. Os registros

hospitalares referem ao tabagismo por mais de 40 anos (fl. 50 e 67).

Ha prova documental nos autos de que o falecido Eduardo,
através de seu estabelecimento comercial, adquiria cigarros da co-ré Philip
Morris, e de sua antecessora no Brasil, a R. J. Reynolds (fls. 41/45, vol. 1; fls.
380/382, vol. 2). Nao ha prova nos autos, entretanto, de que Eduardo tivesse
adquirido e, portanto, fumado, cigarros fabricados pela co-ré Souza Cruz,
sendo que os autores argumentaram na réplica que fariam prova testemunhal
do fato (fl. 751, vol. 6). Tal prova, todavia, ndo foi produzida, e a Souza Cruz
trouxe aos autos sua relacdo de clientes no Estado e, em particular, na
localidade de Tunas, onde estava estabelecido comercialmente o falecido
Eduardo, sendo que o estabelecimento do ‘de cujus’ ndo consta desse rol de
clientes da Souza Cruz. No particular, tanto da n&o-produ¢cdo da prova
testemunhal referida, como da ndo-produgao da prova de aquisicao de cigarros
da Souza Cruz, € de se observar que o presente feito teve julgamento
antecipado em primeiro grau. No julgamento da apelagéo, esta C. 92 Camara,
por maioria, entendeu de anular a sentenga para que fossem produzidas
provas no juizo singular. Todavia, no julgamento dos embargos infringentes
restou estabelecido que era desnecessaria a produgéao de outras provas, além
daquelas ja existentes nos autos, de sorte que esse tema nao cabe aqui agora
sequer ser discutido, pois matéria ja preclusa para o ambito de julgamento

desta C. Camara.

O estabelecimento comercial do falecido Eduardo encerrou as
atividades em 30/11/97 (fl. 199, vol. 2), portanto, pouco mais de um més apos
sua morte.

A partir de outubro de 1995, houve venda de imoével (fls. 201/205,
vol. 2, venda em 26/10/95), de bovinos (fls. 206/208, vol. 2, venda em janeiro
de 1996) e de uma caminhoneta 790 (fl. 230), bens que teriam sido alienados

para custear as despesas com a doenca de Eduardo. Também ha
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comprovagdo de despesas com meédicos e hospitalizagdo, gastos com
hospedagem de familiares que cuidavam de Eduardo, além de despesas com

funeral.

2. llegitimidade da Souza Cruz e Legitimidade da Philip Morris

Como visto na exposigao feita no item precedente, a co-ré Souza

Cruz é parte ilegitima passiva para figurar no presente processo.

Com efeito, os autores nao provaram que o falecido Eduardo
adquiria cigarros desta empresa. Além disso, a Souza Cruz trouxe prova
documental aos autos, consubstanciada na lista de seus clientes deste Estado,
em particular da localidade de Tunas, onde o falecido Eduardo estava
estabelecido comercialmente, e em tal listagem de clientes néo consta o nome
do de cujus. E verdade que os autores pretendiam fazer essa prova por
testemunhas (fls. 751/752, vol. 6), entretanto, como também ja referido, nos
embargos infringentes ficou estabelecido que ndo havia necessidade de outras
provas, tendo sido rejeitada a tese do voto maijoritario no acérdao proferido por
esta C. Camara na apelagao que anulava a sentenga singular e determinava a

instrugéo do feito em primeiro grau.

Por outro lado, a co-ré Philip Morris, conforme sua prépria
afirmacao na contestacao, esta no Brasil desde 1973 (fl. 315, vol 3), e adquiriu
a empresa R. J. Reynolds em 1989 (contestagdo da Souza Cruz, fl. 396, vol. 3),
de quem o falecido Eduardo adquiria cigarros (fls. 42/45, anos de 1984, 1986 e
1989), o que também é confirmado pela prépria Philip Morris que traz os
documentos de fls. 380/382, do vol. 2, demonstrando as compras por parte de
Eduardo. A Reynolds, e apos a Philip Morris, eram as fabricantes das marcas
que os autores afirmam que o de cujus fumava (Tufuma, Mustang, LS e

Palace), segundo também afirma a prépria Souza Cruz.

A Souza Cruz também provou nos autos que o cigarro marca Ritz

Boqueron, que os autores sustentam que o falecido também fumava, trata-se
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de produto fabricado no Paraguai por outra empresa, e nédo pela Souza Cruz
(fls. 490/495 e 685).

Veja-se que, mesmo que houvesse a inversao do énus da prova
com base no CDC, n&o ha como se fugir do fato de que os autores trouxeram
provas documentais em relacdo a Philip Morris e ndo as trouxeram em relagao
a Souza Cruz. Esta, por sua vez, embora de forma unilateral no que respeita as
listas de clientes, fez a prova que Ihe competia, isto é, além de os autores néo
terem trazido nenhuma prova documental — como fizeram em relagédo a Philip
Morris — a Souza Cruz completou o quadro probatério demonstrando que a

vitima Eduardo nao era sua cliente.

Por isso, no presente caso concreto, mesmo com a inversao do

6nus da prova e aplicagao dos principios do CDC, néao resta duvida de que a
Souza Cruz fez a prova que lhe competia, no sentido de que o falecido
Eduardo ndo adquiria cigarros por ela fabricados, de modo que a prova
contraria impunha-se fosse feita pelos autores, como fizeram em relagdo a
Philip Morris.

Nao feita essa prova, e diante da prova produzida pela co-ré
Souza Cruz, a solugéo € o reconhecimento, no caso concreto, da ilegitimidade
passiva desta com sua exclusao da lide, sem julgamento de mérito com relagéo

a ela, permanecendo no feito apenas a co-ré Philip Morris.

3. Os Maleficios do Tabagismo

Para se ter idéia dos maleficios do fumo, preco vénia para
transcrever afirmagdes do Instituto Nacional do Cancer, 6rgao do Ministério da
Saude, responsavel pela coordenacgao politica de controle do cancer e doencgas
relacionadas ao tabagismo no Brasil. Portanto, trata-se de publicagdo que
traduz manifestagdo oficial do governo federal sobre o assunto, que retirei da
internet, no site http://www.inca.gov.br/tabagismo/atento/index.html. Eis o texto

em forma de perguntas e respostas:
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“1) Por que cigarros, charutos, cachimbo, fumo de rolo e
rapé fazem mal a saude?

Os derivados do tabaco podem ser usados de varias
formas: por inalagao (cigarro, charuto, cachimbo, cigarro de
palha); aspiragao (rapé); mastigagao (fumo-de-rolo), mas sob
todas as formas ele é maléfico a saude. Durante o consumo
destes produtos sao introduzidas no organismo mais de
4.700 substancias toéxicas, incluindo nicotina (responsavel
pela dependéncia quimica), mondxido de carbono (0 mesmo
gas venenoso que sai do escapamento de automodveis),
alcatrao , que é constituido por aproximadamente 48
substdncias  pré-cancerigenas como  agrotéxicos e
substéancias radioativas (que causam cancer).

2) Como essas substancias agem nocivamente?

A fumacga do cigarro possui uma fase gasosa e uma
particulada. A fase gasosa é composta por monoéxido de
carbono, aménia, cetonas, formaldeido, acetaldeido e
acroleina, entre outras substancias. Algumas produzem
irritagdo nos olhos, nariz, garganta e levam a paralisia dos
movimentos dos cilios dos brénquios. A fase particulada,
contém nicotina e alcatrdao, que concentra 43 substancias
cancerigenas, entre elas arsénico, niquel, benzopireno,
cadmio, chumbo, além de residuos de agrotéxicos aplicados
nos produtos agricolas e substancias radioativas.

3)Como o cigarro atua quimicamente no organismo?

A fumaca do tabaco, durante a tragada, é inalada para os
pulmées, distribuindo-se para o sistema circulatério e
chegando rapidamente ao cérebro, entre 7 e 9 segundos.
Além disso, o fluxo sangiiineo capilar pulmonar é rapido, e
todo o volume de sangue do corpo percorre os pulmées em
um minuto. Dessa forma, as substdncias inaladas pelos
pulmées espalham-se pelo organismo com uma velocidade
quase igual a de substancias introduzidas por uma injeg¢ao
intravenosa.

4) O que causa a dependéncia do cigarro?

Em todos os derivados do tabaco (charuto, cachimbo,
cigarro de palha, etc) a_ nicotina é a droga que causa
dependéncia. Esta substiancia é psicoativa, isto é, produz
prazer, o que pode induzir ao abuso e a dependéncia. Por ter

caracteristicas complexas, a dependéncia a nicotina é
incluida na Classificagdo Internacional de Doencas da
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Organizacdo Mundial de Saude - CID 10° revisdo. Ao ser
ingerida, produz alteragbes no Sistema Nervoso Central,
modificando assim o estado emocional e comportamental
dos individuos, da mesma forma como ocorre com a cocaina,
heroina e alcool.

Depois que a nicotina atinge o cérebro entre 7 a 9
segundos, libera varias substincias (neurotransmissores)
que sdo responsaveis por estimular a sensagdao de prazer
(nucleo accubens), explicando-se assim as boas sensacées
que o fumante tem ao fumar. Com a ingestao continua da
nicotina, o cérebro se adapta e passa a precisar de doses
cada vez maiores para manter o mesmo nivel de satisfagdao
que tinha no inicio. Esse efeito é chamado de tolerdncia a
droga. Com o passar do tempo, o fumante passa a ter
necessidade de consumir cada vez mais cigarros. De tal
forma que, a quantidade média de cigarros fumados na
adolescéncia, 9 por dia, na idade adulta passa a ser de 20
cigarros por dia. Com a dependéncia, cresce também o risco
de se contrair doencas debilitantes, que podem levar a
invalidez e a morte.

5) Por que as pessoas comegam e continuam a fumar?

A publicidade é dirigida principalmente aos jovens e
passa a falsa imagem de que fumar esta associado ao bom
desempenho sexual e esportivo, ao sucesso, a beleza, a
independéncia e a liberdade. A maioria dos fumantes torna-se
dependente da nicotina antes dos 19 anos de idade.
Conscientes de que a nicotina gera dependéncia, os
fabricantes de cigarros gastam milh6es de ddélares em
publicidade dirigidas aos jovens. Apesar da lei de restricao
da propaganda de produtos derivados do tabaco, sancionada
no Brasil em dezembro de 2000, as falsas imagens continuam
influindo fortemente no comportamento de jovens e adultos.

6) Quais sao as doencas causadas pelo uso do cigarro?

O tabagismo é diretamente responsavel por 30% das
mortes por cancer, 90% das mortes por cdncer _de pulmao,
25% das mortes por doenga coronariana, 85% das mortes por
doenca pulmonar obstrutiva crénica e 25% das mortes por
doencga cerebrovascular. Outras doengas que também estao
relacionadas ao uso do cigarro sdo aneurisma arterial,
trombose vascular, ulcera do aparelho digestivo, infecgées
respiratorias e impoténcia sexual no homem. Estima-se que,
no Brasil, a cada ano, 80 mil pessoas morram precocemente
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devido as doencas causadas pelo tabagismo, numero que
nao para de aumentar.

7) Existem outras desvantagens em ser fumante?

Os fumantes adoecem com uma freqiiéncia duas vezes
maior que os ndao fumantes. Tém menor resisténcia fisica,
menos félego e pior desempenho nos esportes e na vida
sexual do que os ndao fumantes. Além disso envelhecem mais
rapidamente e apresentam um aspecto fisico menos atraente,
pois ficam com os dentes amarelados, pele enrugada e
impregnada pelo odor do fumo.

8) Quais sao os riscos para a mulher gravida?

A mulher gravida que fuma, além de correr o risco de
abortar, tem uma maior chance de ter filho de baixo peso,
menor tamanho e com defeitos congénitos. Os filhos de
fumantes adoecem duas vezes mais do que os filhos de nao
fumantes.

9) E os nao fumantes, como ficam nessa histéria?

Basta manter um cigarro aceso para poluir um ambiente
com as substancias toéxicas da fumagca do cigarro. As
pessoas passam 80% do seu tempo em ambientes fechados.
Ao fim do dia, em um ambiente poluido, os ndao fumantes
podem ter respirado o equivalente a 10 cigarros. Fumar em
ambientes fechados prejudica as pessoas com quem o
fumante convive: filhos, esposa, esposo, amigos e colegas
de trabalho. Ao respirar a fumaga do cigarro, elas tambéem
correm o risco de ter as mesmas doencgas que o fumante.

10) Quais os danos ao meio ambiente?

Florestas inteiras sao devastadas para alimentar os
fornos a lenha que secam as folhas do fumo antes de serem
industrializadas. Para cada 300 cigarros produzidos uma
arvore é queimada. Portanto, o fumante de um maco de
cigarros por dia sacrifica uma arvore a cada 15 dias. Para a
obtencdo de safras cada vez melhores, os plantadores de
fumo usam agrotéxicos em grande quantidade, causando
danos a saude dos agricultores e ao ecossistema. Além
disso, filtros de cigarros atirados em lagos, rios, mares,
florestas e jardins, demoram 100 anos para se degradarem. O
fumo também é responsavel pela destruicao e mortes em
incéndios. Cerca de 25% de todos os incéndios s&ao
provocados por pontas de cigarros acesas.
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11) A produgéao de fumo gera perdas para o pais?

Segundo o Banco Mundial, o consumo do fumo gera
uma perda mundial de 200 bilhées de dodlares por ano,
representados por: sobrecarga do sistema de saude com
tratamento das doengas causadas pelo fumo; mortes
precoces de cidaddaos em idade produtiva; maior indice de
aposentadoria precoce; faltas ao trabalho de 33 a 45% a mais;
menor rendimento no trabalho; mais gastos com seguros;
mais gastos com limpeza, manutengcao de equipamentos e
reposicao de mobiliarios; maiores perdas com incéndios;
reducgao da qualidade de vida do fumante e de sua familia.

12) O que é tabagismo passivo?

E a inalagdo da fumaca de derivados do tabaco por
individuos ndao fumantes, que convivem com fumantes em
ambientes fechados. A poluicdo decorrente da fumaga dos
derivados do tabaco em ambientes fechados é denominada
de Poluicao Tabagistica Ambiental (PTA) e, segundo a
Organizagao Mundial de Saude (OMS), é a maior responsavel
pela poluicdo em ambientes fechados. Hoje estima-se que o
tabagismo passivo seja a 3? maior causa de morte evitavel no
mundo, subsequente ao tabagismo ativo e ao consumo
excessivo de alcool.

13) Como o tabagismo passivo afeta a saude?

Os nao fumantes que respiram a fumaca do tabaco tém
um risco maior de desenvolver doengas relacionadas ao
tabagismo. Quanto maior o tempo em que o nao fumante fica
exposto a poluicao tabagistica ambiental, maior a chance de
adoecer. As criangas, por terem uma freqiiéncia respiratoria
mais elevada, sofrem mais os efeitos da poluicao tabagistica
ambiental, com conseqiiéncias drasticas sobre a sua saude,
incluindo bronquite e pneumonia, desenvolvimento e
exacerbacao da asma, infec¢ées do ouvido médio.

14) Quais sao os riscos para as criangcas que convivem
com fumantes em ambientes fechados ?

As criangas, especialmente as mais novas, sao muito
prejudicadas quando expostas a poluicdo tabagistica
ambiental- PTA, freqliientmente por culpa dos pais. Um
recente estudo da OMS, envolvendo 700 milhbées de criangas
que vivem com fumantes em casa (cerca de metade das
criangas do mundo), mostrou que essas criangas
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apresentaram um aumento de incidéncia de pneumonia,
bronquite, exacerbagao de asma, infec¢ées do ouvido médio,
além de uma maior probabilidade de desenvolvimento de
doenca cardiovascular na idade adulta. Nos casos em que a
mae é fumante, estima-se uma chance maior (70%) para
infecgoes respiratorias e de ouvido médio, do que nos casos
em que a mae ndo é fumante. Esta chance trona-se mais
elevada (30%) se o pai é fumante, em criancas de até 1 ano de
idade. A chance aumenta mais ainda (50%) caso haja mais de
2 fumantes em casa, convivendo com essas criangas. (WHO,
World Tobacco Day"s,2001).

15) A ventilagdo nos ambientes pode eliminar a poluicao
tabagistica ambiental?

Ndo. Embora uma boa ventilagdo possa ajudar a
diminuir a irritacdao nos olhos, nariz e garganta causada pela
fumaca, ela ndo elimina seus componentes téxicos. Quando
dareas de fumantes compartilham o mesmo sistema de
ventilagdo com areas de nao fumantes, a fumaca se dispersa
por toda a area. A fumacga circula através das tubulagées de
sistemas de refrigeragcdo central. Dessa forma, opcées
defendidas pela industria, tais como separacgao de areas para
fumantes e ndao fumantes em um mesmo ambiente com um
mesmo sistema ventilatéorio, ou mesmo o aumento da troca
de ar através de um sistema especial de ventilagado nao
elimina a exposi¢cao dos nao fumantes. As dreas de fumantes
(fumédromos) somente podem ajudar a proteger a saude dos
nao fumantes quando sdo completamente isoladas, com
sistema de ventilacdo separado, nao permitindo que o ar
poluido circule pelo prédio e quando os funcionarios nao
precisam passar através dessa drea.

Certamente por esses e outros tantos motivos de ordem médico-

cientifica é que o Ministério da Saude editou, em 01/06/1999, a Portaria n° 695,

divulgando o teor das adverténcias sobre os males causados pelo consumo de

tabaco e derivados, em que constou o0 seguinte:

“TEOR DAS ADVERTENCIAS, PRECEDIDAS DA EXPRESSAO:
‘O MINISTERIO DA SAUDE ADVERTE:’

1. FUMAR CAUSA CANCER DE PULMAO.

2. FUMAR PROVOCA INFARTO DO CORACAO.

3. A NICOTINA E DROGA E CAUSA DEPENDENCIA.
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4. FUMAR CAUSA IMPOTENCIA SEXUAL.

5. CRIANCAS COMECAM A FUMAR AO VEREM OS
ADULTOS FUMANDO.”

Assim, ndo se pode ter duvida quanto ao fato de que a nicotina
vicia, causando dependéncia quimica e psiquica, e também nao resta qualquer
duvida quanto aos maleficios do cigarro tanto aos fumantes quanto aos néao-
fumantes. A seguir se vera que, entre outros fatos, tanto a dependéncia, como
os demais maleficios aludidos eram do conhecimento da industria de cigarros,
em todo o mundo, desde os idos de 1950, isto €, desde a época em que o

autor, segundo os elementos dos autos, comegou a fumar.

4. Os Arquivos Secretos das Industrias de Fumo

A industria de tabaco em geral sempre soube e teve pleno
conhecimento e consciéncia de todos os males que o consumo de fumo causa
aos seres humanos, de modo que, nessas circunstancias, a conduta das
empresas € evidentemente dolosa, como bem demonstram os arquivos
secretos dessas empresas, entre elas a prépria antecessora da ora ré, R. J.
Reynolds. Ditos arquivos foram revelados nos Estados Unidos, em uma acéo
judicial movida por estados norte-americanos contra grandes empresas
transnacionais de tabaco. Demonstram, tais arquivos secretos, por um lado, o
posicionamento publico das empresas — posicionamento falso, doloso, para

enganar o publico — e comprovam, por outro lado, o real posicionamento das

empresas, revelado na orientagcdo, apenas para efeitos internos, das

organizacgbes fabricantes de cigarros, no sentido de que elas desde sempre

tiveram o pleno conhecimento € a consciéncia de todos os males causados

pelo fumo, arquivos esses dos quais adiante se transcrevem excertos, a titulo

de demonstragao exemplificativa.

Essa estratégia, como se disse, dolosa para com o publico

consumidor, sempre foi historicamente sustentada por maci¢ca propaganda
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enganosa que reiteradamente sempre associou o consumo do tabaco a
imagens de beleza, sucesso, liberdade, poder, inteligéncia e outros atributos
por demais desejados por todas as pessoas, em particular pelos mais jovens,
tanto que as estatisticas mostram que 90% das pessoas comegam a fumar
antes dos 19 anos de idade, conforme atesta o INCA, em seu site, no titulo ‘O
que a industria ndo diz'. Além disso, esse dado também se comprova, de forma
insélita, pela palavra do proprio neto de R. J. Reynolds, o Sr. Patrik Reynolds,
que fundou uma organizagdo de combate o uso do fumo, e que diz em suas
palestras, que perdeu o pai, 0 irmao mais velho e outros parentes devido a
doengas decorrentes do cigarro, conforme relato retirado do site
http://net1.daterranet.com.br/acedesfe/index2.htm, pertencente a Associagao

Cearense de Defesa da Saude do Fumante e Ex-Fumante.

As referéncias a seguir foram retiradas da pagina da internet do
Instituto Nacional do Cancer (http://www.inca.gov.br/tabagismo/atento/index.html) e

referem-se aos aludidos arquivos secretos. Veja-se o conteudo:

“Saiba mais sobre os arquivos secretos da industria do tabaco
Veja abaixo uma pequena amostra dos documentos secretos e uma comparacio do contetido com os
posicionamentos publicos de varias empresas fabricantes de cigarro sobre: dependéncia da
nicotina, marketing para criancas e adolescentes e tabagismo passivo.

DEPENDENCIA DA NICOTINA

Posicionamento Publico

“Nicotina é importante para dar sabor
ou aroma — n&o para a dependéncia’.

Em 1994, durante uma audiéncia no
Congresso Americano sete executivos
de companhias de tabaco americanas
testemunharam que a nicotina nao
causa dependéncia: "N6s néo
ocultamos antes, nem ocultamos
agora, hem nunca ocultaremos... nos

O que os documentos mostram

“Nicotina causa dependéncia. Nos
estamos, portanto, no ramo de vender
nicotina, uma droga que causa
dependéncia.” (Addison Yeaman from
Brown and Williamson - B&W, 1963).

“A nicotina tem a propriedade de uma
droga de abuso. Ela tem propriedade
de droga que causa dependéncia.
Estes (os resultados) séo
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ndo temos nenhuma pesquisa interna
que prove que fumar causa
dependéncia.”

(Martin  Broughton, Chief Executive
British American Tobacco, 1996).

‘Aqueles que definem fumar como
uma dependéncia o fazem por razées
ideolégicas e ndo cientificas’.
(posicao da Philip Morris em 1996).

Entrevista para uma revista - John

Carlisle da companhia TMA (UK,
1998):

Pergunta - A nicotina causa
dependéncia?

Carlisle - “A definicdo de dependéncia
é ampla e variada. Pessoas s&o
dependentes de Internet. Outras sdo
dependentes de shopping, sexo, cha
e café. A linha que eu consideraria é a
de que o tabaco n&o causa
dependéncia e sim de que é formador
de habito”.

“A nicotina é um componente natural
do fumo e apresenta propriedades
farmacoldgicas que contribuem para o
prazer. Mesmo sendo uma parte
importante da experiéncia de fumar, a
nicotina ndo € a unica razgo para
fumar.

Aspectos culturais e sociais, entre
outros, estdo envolvidos no ato de
fumar, que é uma escolha de carater
puramente individual. Certamente é
dificil deixar de fumar para alguns
fumantes, mas néo existe nada em

nossos produtos que retire do
fumante a sua capacidade de parar
de fumar”. Fonte:

http://www.souzacruz.com.br

completamente contraditéorios com a
posicdo da industria de que a nicotina
esta nos cigarro para dar sabor. Nos
sabemos que eles (os camundongos)
pressionavam a alavanca devido aos
efeitos da droga nos cérebros dos
animais. NOs também sabemos a
partir de estutudos que se a droga
fosse cocaina ou morfina ou alcool os
camundongos continuariam a
pressionar a alavanca. Nos
enconframos o0 mesmo com a
nicotina” (inform¢des do cientista
Victor DeNoble da Philip Morris sobre
experimentos em camundongos nos
quais injetou nicotina diretamente no
coracdo - Philip Morris, quoted on
Dispatches, Channel 4, 1996)

‘A BAT deveria aprender a se ver
mais como uma companhia de droga
do que como uma companhia de
tabaco (Um memo escrito por
cientistas da  British  American
Tobacco - BAT, 1980)”

“Nos também achamos que deve-se
considerar a hipotese de que os altos
lucros adicionais associados com a
industria do tabaco estdo diretamente
relacionados ao fato do consumidor
ser dependente do produto
Olhando de outra forma, ndo procede
que o Produto X, enquanto alternativa
futura, mantenha um nivel de lucro
acima da maioria das outras
atividades do ramo de produtos, a
ndo ser que, como o tabaco, seja
associado a dependéncia” (BAT,
1979)

Tem sido sugerido que a fumacga do
cigarro € a droga mais adicta.
Certamente um grande numero de
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MARKETING PARA CRIANCAS
Posicionamento Publico

A propaganda nao é dirigida aos
jovens. A pressdo dos amigos € o
fator mais importante para o
tabagismo infantil.

‘A propaganda de cigarros afeta
meramente a demanda dentro da
categoria de produtos, através do
fortalecimento da lealdade a marca ou
criando mudancgas de marca, mas ndo
é dirigida para aumentar o consumo
total as custas de ndo fumantes”.

‘A Souza Cruz fabrica cigarros para o
consumo exclusivo de adultos
baseada nos melhores mecanismos e
meios de produg¢éo”.

Fonte: http://www.souzacruz.com.br

pessoas continuardo a fumar porque
eles ndo conseguem deixar. Se eles
pudessem eles o fariam. Ndo se pode
mais dizer que eles fizeram uma
escolha adulta. (Dr Green da BAT,
1980)

O que os documentos mostram

‘Eles representam o negocio de
cigarros amanh3. A medida que o
grupo etario de 14 a 24 anos
amadurece, ele se tornara a parte
chave do volume total de cigarros, no
minimo pelos proximos 25 anos”

J. W. Hind, R.J. Reynolds Tobacco,
internal memorandum , 23rd January
1975.

“Atingir o jovem pode ser mais
eficiente mesmo que o custo para
atingi-los seja maior, porque eles
estdo desejando experimentar, eles
tém mais influéncia sobre os outros
da sua idade do que eles terdo mais
tarde, e porque eles sdo muito mais
leais a sua primeira marca”

Escrito por um executivo da Philip
Morris em 1957.

“Um cigarro para o iniciante é um ato
simbdlico. Eu ndo sou mais a crianga
da minha mée, eu sou forte, eu sou
um aventureiro, eu ndo sou
quadrado... A medida em que a forca
do simbolismo psicologico diminui, o
efeito farmacolégico assume o papel
de manter o habito”

Rascunho de relatério do Quadro de
Diretores da Phillip Morris, 1969.
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TABAGISMO PASSIVO
Posicionamento Publico

“Muitas pessoas tém sido levadas a
crer que a fumaga ambiental do
cigarro é fator de risco ou causa de
doencas em ndo-fumantes. As
pesquisas cientificas, analisadas em
conjunto, ndo sado suficientes e
conclusivas para afirmar que a
fumaca ambiental do cigarro esteja
associada a uma maior incidéncia de
doencas respiratérias e cardiacas, ou
cancer de pulméao.”
(http://www.souzacruz.com.br — julho-
02)

E importante saber tanto quanto

possivel sobre o0s padrbes de
tabagismo dos adolescentes. Os
adolescentes de hoje sdo o0s

potenciais consumidores regulares de
amanha, e a grande maioria dos
fumantes comeca a fumar na sua
adolescéncia Devido ao nosso
grande espago de mercado entre os
fumantes mais jovens, a Philip Morris
sofrera mais do que qualquer outra
companhia com o declinio do numero
de adolescentes fumantes”
Memorando enviado por um
pesquisador da Philip Morris, Myron
E. Johnston para Robert B. Seligman,
Vice Presidente de pesquisa e
desenvolvimento da Philip Morris,
1981.

O que os documentos mostram

“Uma outra questdo importante que
afeta a aceitabilidade (de fumar) é o
tabagismo passivo. Nossa atual
iniciativa é desafiar toda a area com o
‘baixo risco epidemiologico”. Existem
experts externos de reputacdo que
acreditam que essa é uma ciéncia
altamente imprecisa e nos estamos
encontrando meios de exprimir essas
preocupacgdes.” (BAT,1986).

Campanha da Philip Morris dirigida a
pesquisadores, a midia e ao governo
para se contrapor ao estudo da IARC
- International Agency on Research on
Cancer sobre os riscos do tabagismo
passivo:

“Objetivos:

¢ Retardar o progresso e/ou a
liberagdo do estudo

¢ Interferir nas suas conclusées e
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declaragbes oficiais de seus
resultados

¢ Neutralizar possiveis resultados
negativos do estudo, particularmente
O Seu uso como um instrumento
regulatorio

¢ Contrapor-se ao potencial impacto
do estudo na politica governamental,
opinido  publica e agbes por
empregados e patrées” (Philip Morris,
1993).

Assim, as empresas produtoras de cigarro, em particular a ora
demandada, sabiam e sempre souberam dos imensos maleficios que os
produtos que fabricam causam aos fumantes e também aos nao-fumantes. A
conclusao entio é, apenas para ficar no menos, se é que esse ‘menos’ ja nao é
0 proprio absurdo maior: o cigarro vicia e mata por cancer e enfisema
pulmonar.

A despeito desse conhecimento, os fabricantes sempre
exerceram a sua atividade — porque a consideram licita, e efetivamente é —
sem qualquer preocupacgao de dar ciéncia aos usuarios dos maleficios do uso e
sem tomar qualquer atitude para minimizar tais maleficios. Pelo contrario,
dolosamente sempre omitiram informagdes, trabalharam no sentido da

desinformagéo e sempre trataram de enganar o publico, consumidor ou n&o.

No mesmo endereco da internet anteriormente referido
(http://net1.daterranet.com.br/acedesfe/index2.htm), recolhe-se relato a
respeito de John Wayne, consignando-se que “..0 cowboy mais famoso do
mundo, John Wayne, fazia propaganda para outra — Camel, comercializado até
hoje no Brasil pela Souza Cruz. Depois é o proprio John Wayne que aconselha
as pessoas a provarem Camel, dizendo que fuma a mesma marca ha 20 anos.
Duas décadas depois, John Wayne passou a fazer outro tipo de propaganda:
contra o céncer. Ele conta que resolveu fazer um check-up apés um filme e
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descobriu que tinha cancer de pulmdo. Pouco depois dessa gravagédo, John

Wayne morreu, em 1976, devido a complicagbes de céncer.”

No mesmo site referido, relata-se a histéria da americana Janet
Sackman que foi garota propaganda dos cigarros Lucky Strike, na década de
50, aquela mesma década em que o agora falecido Eduardo, ainda em sua
juventude, foi fotografado exibindo-se com um cigarro na boca (fl. 40). O relato,
apo6s referir a uma indenizagdo milionaria recebida pela americana Betty
Bullock nos tribunais da Califérnia, conta também o caso de Janet. Diz o texto:
“Quem recebeu indenizagéo por ter contraido cancer foi a garota propaganda
dos cigarros Lucky Strike. Na década de 50 ela esbanjava elegancia em sua
silhueta longilinea coroada por cabelos loiros e envolta pela magia sublime da
fumaca de cigarro. Agora é militante anti-tabagista e diz nas propagandas: “eu
sou Janet Sackman, convenci muitos jovens a fumar e espero convencer vocé
a ndo fazer isso”. A garota propaganda do Lucky Strike perdeu as cordas

vocais e um tergo do pulmé&o em cancer provocado pelo cigarro.”

Por fim, se ainda restasse alguma duvida sobre os maleficios do
cigarro e sobre a ciéncia das empresas fabricantes especialmente quanto ao
fato de causar dependéncia quimica e psiquica, cancer do pulmao e enfisema
pulmonar, e desde quando vem essa ciéncia e conhecimento, é de se lembrar
a experiéncia feita em 1953 pelo médico Ernst Wynder, utilizando ratos de
laboratério, relatada por Mario César Carvalho, num livro da série “Folha
Explica” (in O Cigarro, Ed. Publifolha, 2001, p. 14), nos seguintes termos:

“A sucessido de fraudes da industria do cigarro teve inicio para combater
um pesquisador que pintava ratos com nicotina. Em 1953, o médico Ernst Wynder, um
judeu alemdo que deixara seu pais com a ascensdo de Hitler, experimentou pincelar o
dorso de 86 ratos de laboratério com uma substéancia obtida da condensagado da fumacga
do cigarro Lucky Strike. Ele queria ver o que acontecia. Cada rato recebeu, trés vezes
por semana durante dois anos, 40 gramas de alcatrao destilado (o equivalente a

quantidade de alcatrdo e nicotina encontrada num maco de cigarro), apds ter o dorso

raspado com um barbeador elétrico. O resultado foi assustador. Dos 62 ratos que
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sobreviveram, 58% tinham desenvolvido tumores cancerigenos. Entre os ratos pintados,
90% morreram nos 20 meses seguintes. No grupo dos ratos que ndo foram pintados,

58% sobreviveram durante esse mesmo periodo.”

A segquir, ap6s referir a histéria de registros anteriores de ligagao
do fumo com o cancer, entre eles um de 1751, do médico londrino John Hill,
um de 1859 do francés M. Buisson, um de 1855 de Meta Lander, entre outros,

o mesmo autor referido acentua (Op. cit. p. 15):

“Os ratos pintados com nicotina por Wynder, porém, introduziram uma
novidade cientifica: ndo era s6 mais um estudo estatistico, nem apenas observagao
direta, ao contrdario do que ocorrera nos textos dos séculos 18 e 19. Pela primeira vez,
um experimento de laboratério comprovara o efeito cancerigeno do fumo. O estudo teve
repercussao de uma bomba para a industria. Entre 1953 e 1954, o consumo per capita de
cigarros teve queda de 10%. Jornais e revistas adoraram a historia dos ratos que

desenvolviam céancer.

A industria entrou em panico. Sua primeira providéncia foi contratar uma
das maiores empresas de relagcbées publicas dos EUA, a Hill & Knowlton, para tentar
neutralizar a repercussdao dos ratos pintados com nicotina. Em janeiro de 1954, a
resposta da industria circulou num anudncio de pdgina inteira, publicado em 448 jornais
americanos. Sob o titulo “Uma Declaragao Franca para os Fumantes”, o anuncio era
categodrico nas afirmagoées: ndo havia provas cientificas de que cigarro causasse céncer;
os bioestatisticos poderiam apontar como causa qualquer outro fator ligado a vida
moderna, como a poluicdo de carros e fabricas ou a alimentacdo industrializada.
“Acreditamos que nossos produtos nao fazem mal a saude”, dizia o texto, assinado pelo
recém-criado Comité de Pesquisas da Industria do Tabaco. Ao final do anuncio, o comité
fazia uma promessa: alardeava que a industria “aceitava como responsabilidade basica
o interesse pela saude das pessoas, acima de todas as outras consideragcées de nosso
negocio”. Para provar que ela estava interessada em pesquisar o impacto do fumo sobre

a saude, estava la o comité de pesquisas, financiado por todos os fabricantes de cigarro.
Como se vera era tudo mentira.

A fraude da industria comegou a ser desmontada a partir de 1994, em
duas frentes: a da Justica, na qual advogados conseguiram tornar publicos documentos
secretos da industria, e a dos desertores, formada por funciondrios das fabricas que
comegaram a revelar o que sabiam, movidos pela guerra contra o cigarro, pela
consciéncia culpada e por certo narcisismo, é claro.

37



\ ESTADO DO RIO GRA,NDE DO SUL
(¢} PODER JUDICIARIO
>~ < TRIBUNAL DE JUSTICA

ASNC

N° 70000144626
2002/CIVEL

O teor dos documentos era exatamente o oposto do dicurso que a
industria adotara entre os anos 50 e 90. Em resumo, diziam que o cigarro provocava

cancer e infarto e que a nicotina é uma droga que causava dependéncia.

Ha dois géneros de documento: os cientificos e os memorandos do alto
escaldo da industria. O mais antigo dos textos cientificos revelados é de fevereiro de
1953, oito meses antes de a pesquisa com os ratos pintados com nicotina ter sido
apresentada pela primeira vez. Assinado por Claude Teague, um pesquisador da R. J.
Reynolds, o texto associa com o cancer o uso do cigarro por periodos longos: “Estudos
de dados clinicos tendem a confirmar a relagcdo entre o uso prolongado de tabaco e a

incidéncia de cédncer de pulmao”.

Logo em seguida, o pesquisador descreve quais sdo os agentes
cancerigenos do cigarro: “compostos aromaticos polinucleares correm nos produtos
pirolégicos [ou seja, que queimam] do tabaco. Benzopireno e N-bensopireno, ambos
cancerigenos, foram identificados nos destilados”.

Trés anos depois da revelagdo sobre os ratos com tumores, outro
pesquisador da R. J. Reynolds, Alan Rodgman, defendia a necessidade de criar um
cigarro que ndo provocasse cancer: “Ja que agora esta bem definido que a fumacga de

cigarro contém varios hidrocarbonetos aromaticos policiclicos, e considerando o

potencial e a atividade cancerigena de vdrios desses compostos, é necessdrio um

método para remover total ou quase totalmente esses compoentes da fumaga”.”

Essas as inegaveis verdades que os fabricantes de cigarro de
todo o mundo sempre souberam e tiveram consciéncia, e que sempre tentaram
ocultar. Portanto, a industria de cigarro sempre soube, no minimo desde o
inicio da década de 50, que seu produto causa dependéncia quimica e psiquica

e que mata, entre outras doencgas, por cancer e enfisema pulmonar.

5. Nexo de Causalidade

O nexo de causalidade ja foi considerado provado nos autos

pelo v. acérdao prolatado nos embargos infringentes, na medida em que, no r.

aresto, entendeu-se desnecessarias as provas que eram postuladas pelos

autores e em relacdo as quais se opunham as rés por meio dos aludidos
embargos.
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Relembro aqui, de passagem, que a co-ré Philip Morris, conforme
sua propria afirmacado na contestagao, esta no Brasil desde 1973 (fl. 315, vol
3), tendo adquirido a empresa R. J. Reynolds em 1989 (contestacdo da Souza
Cruz, fl. 396, vol. 3), de quem o falecido Eduardo comprava cigarros, como
demonstram os autos (fls. 42/45, anos de 1984, 1986 e 1989). A Reynolds, e
apods a Philip Morris, eram fabricantes das marcas que os autores afirmam que

o de cujus fumava (Tufuma, Mustang, LS e Palace).

Em relagdo a necessidade de eventual prova de que o cigarro n&o
faria mal a saude, o eminente Relator dos embargos infringentes, o eminente
Des. Paulo Anténio Kretzmann, entre outras observagdes pertinentes, assentou
que “Trata-se, a meu ver, de procedimento totalmente desnecessario ante
a indesmentivel realidade, ja que o cigarro causa cdncer e mata.” (voto do
Relator, fl. 1.535, vol. 9).

O eminente Des. Luiz Lucio Merg, hoje presidente do C. 5° Grupo
Civel, ao qual pertence esta E. 92 Camara Civel, assim deixou consignado em
seu voto: “E notério que a nicotina presente no cigarro causa dependéncia
quimica e psicolégica; é notério que nao é facil livrar-se dela; é notério
que o habito de fumar provoca danos diversos a saude, entre os quais o
cancer do pulmao é o mais conhecido. Qual é a necessidade de fazer

prova sobre isso? (...)

O outro dado é sobre a dependéncia ou ndo do cigarro. E
sabido que a nicotina provoca dependéncia. Portanto, nao ha
necessidade de testemunhas para dizerem que o falecido fumava porque
ndo conseguia deixar de fumar. Quanto a prova dos prejuizos, é evidente
que tiveram gastos com a doenca. Nao ha necessidade de fazer prova de
que os prejuizos que tiveram derivaram de uma doenca que ele, quase
que certamente adquiriu daquele habito. Digo “quase que certamente”
porque temos que evitar entrar no mérito; estamos discutindo se houve

cerceamento de defesa, ou nao, no julgamento antecipado.”
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Ora, ai ja se encontra a demonstracdo de que outras provas
foram consideradas desnecessarias para caracterizar o nexo causal entre o
habito de fumar e o cancer e o enfisema pulmonar que vitimaram o falecido

Eduardo, e demonstrar que a vitima fumava porque era dependente da droga.

Ademais, quem se opds a instrucdo processual, interpds os
embargos infringentes e sustentou ser desnecessaria a produgcdo de outras
provas foram as demandadas, em particular a Philip Morris que permanece na
lide.

Ressalte-se que o nexo causal foi sempre discutido desde o
inicio, sendo que os autores demonstraram a relagdo de causalidade com as
provas que possuiam. Veja-se que na declaragao de obito (fl. 37), firmada pelo
meédico Flavio Silva Amoedo, constou como causa da morte ‘parada cardiaca’,
€ como causas antecedentes ‘arritmia cardiaca’ e ‘cancer pulmonar’, além

de ‘enfisema pulmonar’.

O atestado de fl. 39, firmado pelo médico José J. Camargo,
autoridade nacional e mundial no assunto, certifica que Eduardo *..foi
operado em janeiro de 1996 de um carcinoma brénquico (CID 162 =
ADENO CARCINOMA) do pulmao esquerdo. Com o desenvolvimento de
metastases locoregionais e a distancia, veio a falecer desta enfermidade
em 28.09.97. Foi fumante de * 40 cig./dia durante 40 anos, tendo
desenvolvido além do cancer, um enfisema também dependente do

tabagismo.”

O diagndstico da doenga, ademais, encontra ampla demonstragao
nos autos, bastando que se observem os atestados e documentos
certificadores de diversos exames e internacdes de Eduardo, constantes de fls.
46, 47, 48, 50/191.

Ora, diante dessa prova trazida pelos autores, cumpria as
demandadas produzirem a prova contraria, que infirmasse a afirmativa de

relacdo da causalidade, inclusive com a inquiricdo em juizo de todos os
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médicos, especialmente daquele que firmou o atestado de fl. 39, que certificou
0 nexo causal. Todavia, como dito, essa prova restou impossibilitada porque as
proprias demandadas a ela se opuseram. Entretanto, como referido, nos
embargos infringentes foi considerada desnecessaria a prova do nexo causal e
isto porque considerou o C. 5° Grupo Civel que essa relagdo de causalidade ja
estava provada, tendo inclusive, o eminente Des. Merg, o cuidado de referir
que nao estava entrando no meérito, verbis: “Nao ha necessidade de fazer
prova de que os prejuizos que tiveram derivaram de uma doencga que ele,
quase que certamente adquiriu daquele habito. Digo ‘“quase que
certamente” porque temos que evitar entrar no mérito; estamos
discutindo se houve cerceamento de defesa, ou ndo, no julgamento
antecipado.” Como se V&, evitou-se no acérdao afirmar a existéncia positiva
do nexo causal porque isto importaria em julgamento de mérito e até em
condenacdo das demandadas, situacdo que, evidentemente, ainda nao estava
sendo e nem poderia ser ainda examinada. Mas restou evidente que ali se
considerou que o nexo de causalidade estava provado, pois, do contrario, o
cerceamento de defesa teria sido reconhecido. E veja-se bem: o cerceamento
de defesa seria reconhecido em favor dos autores, e ndo das demandadas,
pois estas é que sempre sustentaram a desnecessidade da prova, ja que a
preliminar de cerceamento de defesa era dos demandantes nas razdes de
apelo (fl. 1.054, vol. 8), e uma das testemunhas que os autores pretendiam
ouvir era exatamente o meédico José Camargo (fl. 991, vol. 7), subscritor do
atestado de fl. 39 dos autos, que, como dito, certificou o nexo causal. Na
ocasido de inquiricdo dessa testemunha era o momento para a ré afastar de
vez a relagao de causalidade afirmada no atestado ja referido. Todavia, ambas

as demandadas trataram de impedir essa prova.

Também se deve lembrar que o voto majoritario proferido nesta E.
Camara, no julgamento da apelagao, que depois foi reformado nos referidos
embargos infringentes, expressamente ponderou a necessidade de inquiricdo
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do Dr. José Camargo (fl. 1.351, vol. 9), o que nao ocorreu, como dito,
exclusivamente por oposicdo das rés, e exatamente pela via dos ja

mencionados embargos infringentes.

Logo, ndo pode a ré agora vir alegar falta de prova do nexo
causal.

Na verdade, como anteriormente visto, os autores provaram o que
Ihes competia, nos termos do art. 333, inciso I, do CPC, isto é, demonstraram o
habito de consumo de cigarros e provaram a doenga, que teve como
consequéncia a morte da vitima, e demonstraram documentalmente a relagéo
de causalidade entre estes dois ultimos eventos mencionados e o habito de
fumar do falecido Eduardo, o que foi feito especialmente, como aludido, pelo

mencionado atestado médico de fl. 39 dos autos.

Portanto, se esse € o irretorquivel contexto probatdrio dos autos,
resta inarredavel que era 6nus da ré provar fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito dos autores (CPC, art. 333, Il), o que néo fez exatamente
porque renunciou expressamente a qualquer produgdo probatéria com a

interposicdo dos embargos infringentes aqui tantas vezes ja referidos.

Ainda que nao bastasse tudo o que até aqui ja foi exposto, o fato
€ que também nao ha como afastar a racionalidade e a légica do razoavel no
sentido de que, diante dos fundamentos antes expostos, resta evidente a
demonstragcao de que o consumo de cigarro esta inafastavelmente na linha da
causa eficiente e adequada da morte da vitima, ndo havendo qualquer outro

elemento nos autos que aponte noutro sentido.

Tenho, portanto, que n&o ha duavida quanto a relagdo de
causalidade entre a morte de Eduardo e o habito de fumar que ele tinha em

razao da dependéncia quimica e psiquica que o afetava.

6. Exame da Culpa
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Agora passo ao exame da questao da existéncia ou nao de culpa
no proceder da demandada.

O art. 159 do CCB/1916, vigente a época dos fatos, estabelecia

que aquele que, por agado ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,

violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

Assim, no Direito brasileiro, a culpa tanto se pode configurar por
acao quanto por omissao.

Dissertando sobre o culpa, no verbete respectivo, De Placido e
Silva (In Vocabulario Juridico, Ed. Forense, 1986, 92 ed., Volume | A-C e

Volume Il D-1, pp. 589/591), assim assenta, ‘verbis’:

“Derivado do latim culpa (falta, erro cometido por inadverténcia ou
por imprudéncia), é compreendido como a falta cometida contra o dever,

por acdo ou por omissao, procedida de ignorancia ou de negligéncia.

A culpa pode ser ou nao maliciosa, voluntaria ou involuntaria,
implicando sempre na falta ou inobservédncia da diligéncia que é devida

na execucgdo do ato, a que se esta obrigado.

Revela, pois, a violagao de um dever preexistente, ndo praticado por
ma-fé ou com a intencdo de causar prejuizos aos direitos ou ao

patriménio de outrem, o que seria dolo.

Na culpa, ndo ha a positiva intencdo de causar o dano; ha

simplesmente a falta ou inobservéncia do dever que é imposto ao agente.

Nesta razdo assenta o brocardo juridico: "Culpa non potest imputari
ei, qui non facit, quod facere non tenebatur” (Ndo se pode imputar culpa a
quem nao fez o que ndo era de sua obrigagao).

Desse modo, para que a negligéncia ou imprudéncia, consistente na
omissdo do que se podia fazer, seja reputada como culpa, necessario que
se mostre dever, ou o que se devia fazer, e que foi pelo agente
desprezado voluntariamente ou por negligéncia, mas sem intengcdo de

causar dano a outrem.

Dai, por que, em sentido estrito, culpa é tida como a propria
negligéncia ou falta de cuidado, e a propria imprudéncia, quando
imputaveis.
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Mas, em sentido lato, tanto compreende a acao ou omissao,
significando, assim, que tanto se induz da falta voluntaria como
involuntaria, desde que, no ato intencional, revelador da falta de um

dever, ndo se caracterize o dolo, fundado no d4nimo de prejudicar.

O dever, indispensadvel a estrutura da culpa (falta voluntaria-ato

intencional ou falta involuntadria-omissao), pode promanar de um contrato

(culpa contratual) ou de mero preceito geral de Direito, a que se

esta obrigado, em respeito as pessoas ou a seus bens (culpa

extracontratual ou aquiliana). (....)

Em qualquer sentido que se lhe tome, a expressao culpa significara
sempre a falta cometida por alguém contra o dever, sem qualquer ma-fé,
isto é, sem intengcao de prejudicar a outrem, pois que se tal intengcdo
existe ja culpa propriamente ndo se diz, mas dolo, que é essa mesma falta

ou violagao ao dever juridico, com ma-fé ou ato intencional de prejudicar.

Segundo o aforismo juridico "culpa non imputatur ei, qui non facit,
quod factum non profuisset”, ndo se considera igualmente como culpa a
omissédo do ato, que, quando feito, ndo traria qualquer proveito a outrem,
dentro do principio de que a violagdo deve mostrar um prejuizo efetivo
conseqiiente da omisséo. (...)

Segundo ensinam os mestres, os limites entre a culpa e o dolo,
fixam-se entre este e o caso fortuito, quer se trate de culpa contratual ou
de culpa aquiliana, sendo exigivel do agente, na afirmagao de CUNHA
GONCALVES, nao a diligéncia ordindria, mas aquela que os antigos
designavam por diligéncia exatissima, o cuidado, a atengdo e a prudéncia
escrupulosa, que teria o diligentissimus paterfamilias, conforme a
expressao de CHIRONI.

E esta diligéncia ou prudéncia, para que nao caracterize a culpa,

deve ser cumprida em imposi¢do do dever, a fim de que nao se cause
dano ou lesdo a outrem. (...” (O sublinhado e destaque foi

acrescentado).

Mais adiante, o mesmo autor mencionado (De Placido, op. cit. p.

591), ao referir-se a culpa aquiliana, assim disserta:
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“Diz-se aquiliana por ter sua origem na Lei Aquilia, onde se firmou a

obrigagéo de se ressarcir o damnum injuria datum.

E assim a que se funda na impericia, na imprudéncia, na falta de
cuidado, na falta de diligéncia, na desatencdo ou em qualquer outro fato
que, por inadverténcia do agente, possa causar lesdo a direito alheio.

Manifesta-se, como se vé, pela agao (in faciendo) ou pela omissao
(in omittendo). (...)

Mas, segundo o principio neminem laedere, em que assenta a culpa
aquiliana, o dever nao consiste simplesmente em nao ofender, por ato

proprio, direito alheio.

Tal dever atinge a vigilancia sobre coisas, ou animais, pertencentes
a quem deles deve cuidar, sobre as pessoas, em sua dependéncia, ou das

que escolheu para desempenho de misteres de sua responsabilidade.”

Observa-se, assim, que a culpa pode caracterizar-se por omissao
violadora de um dever que pode decorrer de um preceito ou principio geral de
direito, sendo que, segundo outro principio, o do neminem laedere, o dever nao
consiste apenas em nao ofender por ato proprio direito alheio, mas pode
decorrer também de conduta precedente do proprio omitente que criou o risco
de ocorréncia do resultado. Em tais circunstancias, o criador do risco tem o
dever de evitar o resultado, exatamente porque, ndo o fazendo, comete a
omissao caracterizadora da culpa. Trata-se, essa situagdo, na verdade, da

chamada omissao na acao, a que adiante se fara referéncia.

Como acentua Sergio Cavalieri Filho (/In Programa de
Responsabilidade Civil, Malheiros Editores, 32 ed., 2002, p. 38): “A omissao,
todavia, como pura atitude negativa, a rigor ndao pode gerar, fisica ou
materialmente, o dano sofrido pelo lesado, porquanto do nada nada
provém. Mas tem-se entendido que a omissao adquire relevancia juridica,
e torna o omitente responsavel, quando este tem dever juridico de agir, de
praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que pode advir da

lei, do negécio juridico ou de uma conduta anterior do préprio omitente,

criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo, por isso, agir para
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impedi-lo.” (O sublinhado foi acrescentado). Esta ultima situagdo aludida é

precisamente o caso das industrias fabricantes de cigarro.

O preclaro Cunha Gongalves (in Tratado de Direito Civil, Volume
XIl, Tomo II, Ed. Max Limonad, 1957, pp. 520 e segs.), ao tratar do tema da
responsabilidade por omissdo, pondera que n&o ha critério seguro para se
distinguir acdo e omissao, pois as vezes o que parece abstengdo ou omissao é
uma acao. Referindo-se a um escritor francés, acentua que ‘ir ou nao ir’, fazer
ou nao fazer € uma resolugcdo, um ato ou fato, de modo que decidir uma
inatividade é uma atividade. Assim o motorista que atropela um transeunte por
ndo frear o carro pratica um ato, do mesmo modo como quando atropela por

excesso de velocidade ou quando ndo pdra o carro para socorrer uma

pessoa caida na estrada, de maneira que, se pratica uma omissao, também

comete uma acao: continua a andar. Dai acentuar aquele autor que se deve

distinguir, como fazem alguns escritores, as hipéteses de: a) abstencgéo pura e
simples; b) omissdao de deveres funcionais ou nos servigos publicos; e c)

omissao na acao.

Comentando a questdo do dever juridico, Cunha Gongalves (op.
cit. p. 524) pontifica que a abstencdo de um dever juridico ndo é somente a

omissdo de um dever expressamente preceituado na lei, pois ha deveres

juridicos nao previstos concretamente na lei, mas consubstanciados nos

dois velhos principios gerais de direito: neminem laedere, suum cuique tribuere.

Alids, nessa linha, nosso Pontes de Miranda, ao indagar quando a
omissao constitui culpa, responde que nédo ha, fora das relagbes juridicas

negociais, a obrigacao de evitar o dano a outros, mas ha a obrigacédo de nao

lesar (in Tratado de Direito Privado, Ed. Bolsoi, ano, vol., p. 89), e, referindo-se
a obrigacdo de indenizar resultante da omissdo, acentua que “O direito a
omissgo é direito erga omnes, se concernente, e. g., a personalidade e aos

direitos reais. Se foi criado o perigo, passageiro ou duradouro, tem

responsabilidade quem o criou, ou quem ndo o afasta, se esta em pessoa,
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coisa, inclusive animal, ou num direito a que esteja ligado.” (O sublinhado foi

acrescentado).

Como se observa, a doutrina de Pontes de Miranda converge com
a de Cavalieri Filho, especialmente no ponto da criagdo do risco e do dever de

impedir o resultado danoso: se foi criado risco ou perigo, quem o criou tem

o dever de impedi-lo, o que, ndo o fazendo, importa em responsabilidade

por omissao que caracteriza a culpa.

Por fim, ao tratar da agdo na omissédo — que é aquela situacéo que
pertine ao caso destes autos — Cunha Gongalves (op. cit. p. 527) arremata que

a chamada omissao na acao nao é propriamente uma abstencdo, mas sim

negligéncia, pois consiste em qualquer pessoa, ao exercer determinada
atividade, ndao tomar todas as precaugdes necessarias para nao causar

prejuizo a outrem.

Portanto, tendo a industria, a ré em particular, fabricado e
comercializado o cigarro, com pleno conhecimento e consciéncia dos
maleficios que o produto de sua fabricacdo causa a saude de fumantes e de
nao-fumantes (bystanders), inclusive a dependéncia quimica e psiquica, ndo ha
qualquer duvida de que, quem fabricou e comercializou, criou conscientemente
o risco do resultado, razdo pela qual tinha e tem a obrigagdo de impedi-lo.
Omitindo-se flagrantemente nesse mister, ndo ha duvida de que esta
caracterizada a sua culpa por omissao e, no caso, pelo resultado morte da
vitima Eduardo. E a situacdo caracterizada de omissdo na acdo a que se

aludiu.

Ora, ndo ha duvida que a atividade da ré é licita, mas também
nao ha duvida de que ela sempre soube e sempre teve plena consciéncia,
desde o principio, ha muitos anos atras, que o cigarro vicia e causa cancer.
Desse modo, ndo s6 a ré sempre criou 0 perigo como também sempre omitiu
eventuais precaucdes com relagdo ao prejuizo a fumantes e nao-fumantes.
Alids, quanto aos nao-fumantes especialmente porque a fumaga que os atinge
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no mais das vezes sequer passou pelo filtro ou piteira do cigarro. E a omisséo
sempre foi deliberada, consciente, chegando, como ja referido, aos lindes do
dolo, como revelaram os arquivos secretos ja referidos. E verdade que ndo se
pode dizer que havia dolo na causagédo ou objetivagdo do prejuizo, de modo
que ai houve sim apenas culpa, mas nao se pode deixar de reconhecer que, na
omissao quanto a evitar e prevenir a dependéncia quimica e psiquica e demais
maleficios do cigarro, esta caracteriza situagdo que chega aos limites do dolo,
precisamente pela ocultagao desses fatos e pela estratégia de propaganda que
sempre passou mensagem omissa, enganosa, massificante, cooptante e

aliciante.

Nao ha duvida que a ré sempre foi criadora do perigo e do risco
causados pelo uso do fumo, sempre soube e teve consciéncia dos maleficios e
da dependéncia causados pelo cigarro e sempre omitiu qualquer agcdo no
sentido de minimizar tais maleficios e prejuizos advindos tanto para o publico
consumidor como para o publico nao-consumidor. Foi necessario um
verdadeiro clamor publico mundial para que empresas tivessem desnudadas
toda a sua negligéncia, omissdo e hipocrisia em nome da ganancia. Quero
registrar que o lucro, como qualquer ganho, obtido de forma ética, honesta e
legal, nao deve jamais ser repreendido. A questdo, todavia, torna-se de todo
problematica e beira as fronteiras do ilicito quando, para obtenc¢ao do lucro — as
vezes desmedido — se causa mal aos outros, com conhecimento e consciéncia
da causagao desse mal e, ainda, mediante estratégias e propagandas, vende-
se uma imagem de sucesso, beleza, vigor, riqueza, saude, etc., sustentando-
se, de forma enganosa e hipdcrita, uma situagéo fatica absolutamente falsa, e
violando o superior principio do neminem laedere.

Assim, pelo que se acabou de analisar, o problema, na verdade,
nao € a licitude ou ndo da atividade de fabricacdo e comercializagdo de
cigarros e nem a opgao livre de consumo pelos adquirentes, mais

recentemente com as adverténcias dos maleficios promovidas e determinadas
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pelo governo. Opgao, que na verdade sequer € livre, nem mesmo com relagéo
aos primeiros cigarros e tragadas, pois ha e sempre houve a ja referida
propaganda apelativa, especialmente em relacdo aos jovens, além da
irretorquivel desgraga da realidade do vicio e da dependéncia quimica e
psiquica. Situagdo semelhante e até idéntica é também a da fabricagédo e
comercializagao, v. g., de bebidas alcodlicas que também é legal e licita e ha
liberdade de consumir — assim como também ocorre com o cigarro — mas em
época mais recente também com as adverténcias sobre os males do consumo
de alcool. Basta atentar-se para a propaganda, v. g., das cervejas em geral:
lindas mulheres, esporte, praia, saude, vigor, quando se sabe que,
principalmente as atrizes que participam da propaganda, s6 tém aquelas
formas esculturais exatamente porque nao consomem o produto do qual fazem
a publicidade. Mas a fabricagdo e comercializagcdo de bebidas alcodlicas é

atividade licita.

Assim também de maneira analoga ocorre com a fabricacéo e
comercializagdo de medicamentos em geral, que também é legal e licita, sendo
livre também o consumo, havendo apenas a indicacdo da receita médica, mas
ao paciente ha a opcao livre de consumir ou ndo a medicagdo, com as
adverténcias sobre o uso sem receita e sobre o uso de determinados
medicamentos com tarjas vermelha e preta, etc. O mesmo se pode dizer dos
herbicidas e inseticidas utilizados na agricultura. E as situagbdes similares
poderiam ser multiplicadas e, certamente, em nenhuma delas, em caso de
males ou prejuizos causados aos usuarios, o fato de ser licita a atividade e de
ser livre 0 consumo ou aquisi¢ao, evitara a responsabilidade de fabricantes e

comerciantes pelos males e prejuizos decorrentes de tais produtos.

Em nosso Estado ja se produz a soja transgénica. Foi legalizada
provisoriamente. Discute-se a legalizagdo dos produtos trangénicos em geral
no Pais. Na verdade, os produtos transgénicos em geral sdo uma realidade do

progresso. E o progresso nao pode ser parado. Bom seria que os transgénicos

49



\ ESTADO DO RIO GRA,NDE DO SUL
(¢} PODER JUDICIARIO
S TRIBUNAL DE JUSTICA

o SRR

ASNC

N° 70000144626
2002/CIVEL

fossem legalizados e que sua produgao fosse aumentada a ponto de matar a

fome no mundo, em particular no Brasil.

Em tais circunstancias, uma vez legalizados, os produtos
alimenticios transgénicos seriam licitos e seriam usados por todos
voluntariamente. Mas se alguém morresse ou tivesse um filho morto por um
mal causado por um produto alimenticio transgénico, certamente ninguém
ousaria sustentar que nao haveria responsabilidade de quem o produziu e o
colocou no mercado, sé porque ¢€ licito e porque foi consumido

voluntariamente.
Portanto, a licitude e a voluntariedade s3o irrelevantes.

A questao entado é outra: é o risco criado por uma conduta anterior
e a omissao para nao impedir os resultados de prejuizos ao publico

consumidor.

Além disso, como preleciona Silvio Rodrigues (in Direito Civil —
Responsabilidade Civil, Ed. Saraiva, 172 ed., 1999, vol. 4, p. 20), “.. a
responsabilidade pode emergir de um ato ou omissao do agente que
represente infracdo a um dever social. E possivel que a atitude do agente

nédo seja ostensivamente contra a lei, mas contra seu espirito. S40 os atos

praticados com abuso de direito.” (Grifos e sublinhados acrescentados).

Assim, mesmo que seja licita a atividade, n&o pode aquele que a
exerce, abusando de seu direito, por omissao, ocultar as consequéncias do uso
do produto, como a causacdo de dependéncia e de cancer, e, ao contrario,
promover propaganda ligando o uso do produto a situagdes de sucesso,
riqueza, bem estar, vida saudavel, etc., situagbes exatamente contrarias

aquelas que decorrem e que sdo consequéncias do uso do produto.

Evidentemente, se uma empresa fabrica e comercializa um
produto que, além de viciar, ainda mata por cancer e enfisema pulmonar,
desimporta se sua atividade é licita. Ao colocar tal produto no mercado, com

tamanho potencial de maleficio e destruicdo, ndo ha como negar que tal
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empresa € responsavel pelo risco e pelo perigo que criou. E se ndo impede as
consequéncias desastrosas do uso de tal produto — ainda que o uso fosse
completamente voluntario, e ndo houvesse dependéncia e ardiloso apelo
publicitario — sendo uma dessas consequéncias, certamente a mais tragica, a
morte, ndo pode restar duvida sobre a evidente responsabilidade do fabricante

em arcar com a indenizagao correspondente.

Por tudo o que foi exposto, tenho que, definitivamente, néo é pelo
fato de uma atividade ou produto serem considerados licitos pelas leis do
Estado, que os cidadaos-consumidores, que forem vitimas de maleficios ou
prejuizos causados por tal atividade ou produto, devam ficar, esses cidadaos,
desamparados juridicamente, e nem tampouco esse fato, da licitude da
atividade ou do produto, torna, os promotores da atividade ou produtores do
bem, isentos de qualquer responsabilidade.

E verdade que, se se entender que a ordem juridica permite que
alguém fabrique e coloque no mercado um produto que mata, e que esse
alguém nado tem nenhuma responsabilidade pela morte ou outros males
causados as pessoas, entdo a conclusédo ha de ser a de que a demandada néo

deve ser condenada no caso destes autos.

Todavia, se se entender, como entendo, que o Direito ou a ordem
juridica é um sistema e n&o se esgota na simples letra fria da lei positiva posta
pelo Estado; se se entender que além da lei existem os principios gerais de
direito, entre eles aqueles antes mencionados; e se se entender que a ordem
juridica, os principios gerais de direito, assim como os valores superiores da
justica, ndo convivem com a iniquidade, especialmente quando a vontade é
anulada pela dependéncia quimica e psiquica, e que ninguém pode fabricar e
colocar no mercado um produto que causa doenca e morte, entdo nao ha como
se deixar de concluir que, o fabricante e o comerciante de tal produto, tém
efetiva e concreta responsabilidade pelos danos e consequéncias maléficas
causadas pelo produto, responsabilidade essa que é reforgada, no caso
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particular, especialmente por outro elemento, que é a altissima lucratividade

como caracteristica peculiar da atividade.

Assim, penso que, mesmo que a atividade seja licita e mesmo
que o consumo seja voluntario — com ou sem a conivéncia do Estado, ndo
importa — o fato inegavel é que ninguém tem direito de, impunemente, causar
doenga ou matar seu semelhante, e ainda ter altos lucros, sem que por isso

tenha qualquer responsabilidade.

Nem se alegue que ha culpa exclusiva ou concorrente da vitima.
Evidentemente, diante da propaganda ja referida e da dependéncia quimica e
psiquica, ndo ha lugar para alegacdo de culpa da vitima.

Por ultimo, também nao ha como negar o principio da boa-fé
objetiva que sempre existiu no Direito Civil brasileiro e que sempre foi
olimpicamente ignorado pelos fabricantes de cigarro, em particular pela
demandada. Sobre a existéncia desde sempre desse principio no Direito
brasileiro, assim lecionava o saudoso mestre Clévis do Couto e Silva (in
Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués, varios autores, Ed. Rev. dos
Tribunais, 1980, p. 6/12):

“A inexisténcia, no Cédigo Civil, de artigo como o § 242 do BGB,
que consagra o principio da boa-fé objetiva no direito alemao, nao obsta a
sua vigéncia em nosso direito das obrigagcées, ‘pois se trata de
proposicgao juridica com significado de regra de conduta’ (Couto e Silva,
ob. cit. p. 30) e ‘sua aplicagdao pode ser o resultado de necessidades

éticas essenciais ainda quando faltem disposicao legislativa expressa.’”

Portanto, a ré sempre violou o principio da boa-fé objetiva, o que

também induz sem sombra de duvida a sua responsabilizagao.

Assim, por esses fundamentos, tenho como caracterizada a culpa

da demandada e a responsabilidade pela consectaria indenizagao.

7. Aplicagao ao Caso do CDC
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Mesmo que nao estivesse evidenciada a responsabilidade das rés
com base no Codigo Civil de 1916, o que se aduz apenas para argumentar,
também haveria responsabilidade com base no CDC. E que, o fato
“constatacao do cancer”, se deu em julho de 1995, ja em plena vigéncia do
CDC que comegara em 12 de margo de 1991 (art. 118). Como se sabe, o CDC
€ lei de ordem publica e de interesse social, como claramente estabelece o seu
préprio art. 1°, de modo que tal Lei deve ser aplicada imediatamente. Em tais
circunstancias, desimporta que o habito de fumar da vitima tenha-se
prolongado desde 1950. O que na realidade é relevante € que a consequiéncia
desse uso continuo foi constatada depois de mais de quatro anos de plena
vigéncia do Estatuto Consumerista.

Nesse sentido € a doutrina de Lucio Delfino (in Responsabilidade
Civil e Tabagismo no Codigo de Defesa do Consumidor, Ed. Del Rey, p.90),
que acentua:

“O fumante, hoje acometido por enfermidades associadas ao
tabaco (ou falecido em virtude do consumo de cigarros), provavelmente
praticou tabagismo décadas antes da vigéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor; no entanto, os efeitos maléficos a sua saude surgiram apos
a publicagao do referido estatuto legal. Naquelas situagbées que nasceram
sob o império da lei antiga, mas continuam a produzir os seus efeitos sob
a lei nova (efeitos futuros das situagoées juridicas), verifica-se que a lei
novel aplica-se imediatamente mesmo aos efeitos futuros das situagées

nascidas sob o império da lei anterior.”

No particular da fabricagcdo e comercializagdo do cigarro, e por
tudo o que até aqui ja ficou assentado, a conclusdo € de que o cigarro é
produto altamente perigoso — como uma espécie de veneno, como 0s
agrotoxicos — e que ndo oferece seguranga ndo s6 ao usuario como também
aos nao-fumantes, ou ‘fumantes passivos’ como se convencionou chamar, ou
os bystanders na terminologia norte-americana utilizada para os terceiros que

nao adquirem o bem para si, mas que sao afetados pelos efeitos do produto.
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Quando um produto, como o cigarro, € perigoso e apresenta
riscos para o publico em geral, caracteriza-se como defeituoso, exatamente
porque tal produto ndo oferece a seguranga que dele legitimamente se pode
esperar, considerando-se a apresentagcao, 0 uso e 0s riscos que razoavelmente
dele se esperam (CDC, art. 12, § 1°). Essa é precisamente a situagao do

cigarro e de seus fabricantes.

Em tais circunstancias, a responsabilidade € objetiva e o
fabricante somente se exime caso prove que nao colocou o produto no
mercado, ou que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito

inexiste ou, por fim, que a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Como ja referido, no caso, ndo se perquire de culpa exclusiva ou
concorrente da vitima porque desde sempre, na verdade, ndo ha opgéao livre de
fumar ou nado fumar, em decorréncia da dependéncia quimica e psiquica e
diante da propaganda massiva, apelativa, cooptativa e aliciante, que sempre
ocultou o perigo, os riscos, os maleficios e a prépria causagado da dependéncia.

Como acentua José Reinaldo de Lima Lopes (in
Responsabilidade Civil do Fabricante e a Defesa do Consumidor, Ed. Rev. dos
Tribunais, 1993, vol. 3, p. 83, apud Adriana do Couto Lima Pedreira, in
Responsabilidade Civil das Empresas Fabricantes de Fumo, Ed. Forense,
2002, p. 32),

“A garantia do fabricante de que seu produto ndo apresenta riscos
para o publico em geral segue a prépria coisa. Neste caso, ndo se trata
mais de indagar se houve relagao produtor-vitima. Trata-se de indagar se
houve relacéao vitima-produto. Como a garantia adere a propria coisa, o
terceiro fica legitimado a agir diretamente contra o fabricante. Isto implica
interpretagdo da maneira mais condizente com o processo de
industrializagdo.”

Assim, também no ambito do CDC nao tenho duvidas quanto a

responsabilidade da demandada.
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8. Valor da Indenizagao

Passo, agora, a fixar o valor da indenizacdo. Para melhor
organizagdo do tema, analiso por itens os diversos valores postulados pelos

autores.

1. Os autos demonstram que a partir de outubro de 1995, houve
venda de imovel (fls. 201/205, vol. 2, venda em 26/10/95) e de bovinos (fls.
206/208, vol. 2, venda em janeiro de 1996) de propriedade de Eduardo.
Lembre-se que a doenga foi constatada em julho de 1995, tendo Eduardo
falecido em 28/09/97 (fl. 36). Tais vendas portanto, sdo coetdneas com o
periodo de tratamento e hospitalizacbes e estdo comprovadas pelos
documentos de fls. 201/208, do vol. 2. Essas postulagdes devem, portanto, ser
deferidas (fl. 16, item 1; fl. 17, item 5). O valor da indenizagdo do imbvel é o
menor constante do laudo de avaliagdo de fl. 205, correspondente a R$
4.800,00, o qual deve ser corrigido pelo IGP-M desde a data da avaliagao.
Relativamente aos bovinos, a prova dos autos revela a venda de 15 cabecas e
ndo de 21 como alegado, e o valor total é de R$ 2.400,00 e ndo de R$ 4.086,00
como postulado na inicial. O valor de R$ 2.400,00 deve ser corrigido pelo IGP-
M desde 10/01/96, data das notas fiscais (fls. 206/208, vol. 2).

2. Nao procede, todavia, a postulagdo de indenizagao do valor do
caminhoneta, de que cuida o documento de fl. 230, postulada no item 3 do
pedido inicial (fl. 16). Pelo documento referido observa-se que a venda — se é
que foi feita — foi para Valmir, filho de Eduardo, fato que ocorreu em 04/04/97.
Nao consta nenhuma prova sobre os eventuais recursos dai advindos nem ha
qualquer dado sobre a aplicagdo ou em que foram gastos tais recursos. Nao se
pode esquecer que os autores alegam que venderam bens de sua propriedade
— € nao somente do de cujus — para satisfazer as despesas de tratamento
médico. Em tais circunstancias sendo comprador da caminhoneta o proprio
filho do falecido Eduardo, e ndo constando que este veio a vendé-la a terceiros

e, ademais, como referido, ndo havendo prova sobre o0s recursos e sua
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aplicacéo, ndao ha como se deferir a postulagdo de indenizagdo do valor

respectivo, formulada no item 3 da inicial (fl. 16).

3. Também devem ser indeferidas as postulagdes de indenizagao
constantes dos itens 2 e 4 da inicial (fl. 16), relativos ao veiculo Gol e ao
veiculo Chevy. E que ndo se pode aceitar que o desgaste desses veiculos seja
apenas decorrente das viagens feitas para atender o falecido Eduardo quando
dos deslocamentos para seus atendimentos médicos e hospitalizagdes. Para
deferir-se tal indenizacdo impunha-se que houvesse prova robusta sobre o fato
de que o desgaste decorre, efetivamente, pelo menos em sua maior parte, das
viagens para atender Eduardo. Tal prova nao consta dos autos, razao pela qual

também vai indeferida a postulagao (itens 2 e 4 da inicial, fl. 16).

4. As despesas médicas e hospitalares comprovadas (item 6 do
pedido inicial, fl. 17) devem também ser reembolsadas, conforme
comprovantes de fls. 177, 178, 191, 192, 193 (as despesas de fl. 190 e as de fl.
194 estdo aqui incluidas), as despesas com funeral de fl. 195, de R$ 1.018,00,
as despesas de hospedagem dos acompanhantes de Eduardo nos periodos de
internacgao, de fls. 196 e 198, sendo que estas ultimas, comprovadas na fl. 198,
devem ser objeto de liquidagdo segundo as datas e o tempo de internagdo em
cada oportunidade, devendo a correcao ser pelo IGP-M desde 25/10/97 e as

demais despesas desde a data dos respectivos desembolsos.

5. O pedido de indenizagdo relativo ao tratamento de Noeli
(pedido inicial, item 8, fl. 17), que estaria sendo custeado pelo falecido e que
teria sido interrompido pelo fato da doenca de Eduardo, deve ser indeferido,
pois ndo ha prova nos autos de era o de cujus que pagava tal tratamento. Além
disso também ndo ha prova de que dito tratamento foi efetivamente

interrompido.

6. A pretensao de indenizacao pela construcdo da casa que teria
sido prometida pelo falecido a Noeli e Adair também nao deve ser acolhida. Os
documentos de fls. 220/228 provam a compra do imovel neles descrito, mas
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nao provam a promessa efetiva e concreta do de cujus, de construgcido da casa
para os autores Noeli e Adair. Nao existem essas provas nos autos, razao pela
qual improcede a pretensdo. Assim, vai indeferida a postulacédo de indenizagcao

formulada no item 9 da inicial (fl. 17).

7. A postulacdo de perdas e danos pelo fechamento do mini-
mercado de Eduardo, deduzida no item 1 de fl. 18, deve ser deferida. Com
efeito, ndo ha como negar que a doenga e morte de Eduardo foi a causa
eficiente do fechamento do estabelecimento (fl. 199), sendo que a indenizag&o
deve incidir desde o momento da constatacdo da doencga até a data em que
completaria 70 anos de idade, ocasido em que se presume deixaria de
trabalhar e que é também o tempo de vida média dos gauchos. O valor deve
ser apurado em liquidacdo de sentenga por artigos, tomando-se em
consideragao os ultimos doze meses de lucro no periodo que antecedeu a
constatacao da doencga, devendo o valor ser corrigido pelo IGP-M desde a data

da ultimo més de apuracgéao até o efetivo pagamento.

8. O pedido do item 2 de fl. 19, relativo a exoneracao de Jairo do
cargo de professor municipal deve ser indeferido. Com efeito, Jairo tinha
licenga para tratar de interesse particular de 01/03/97 a 28/02/98 (fl. 240) e foi
exonerado em 29/07/97, a seu proprio pedido (fl. 239 e 242), portanto antes
sequer de completar o periodo de licenga. Assim, ndo ha prova de que Jairo foi
levado a pedir exoneragdo em funcdo da doenga do sogro. Descabe a

indenizagao pleiteada.

9. Também deve ser indeferida a postulagdo constante do item 3
de fl. 19, relativa as perdas e danos de Adair por redugcdo no faturamento de
sua micro-empresa, por ter tido que acompanhar Eduardo em suas internacoes
em Porto Alegre. Examinando-se os documentos de fls. 919/ 923, observa-se
que nao houve a alegada queda no faturamento que poderia levar a
indenizagdo de perdas e danos. Vé-se que em 1995 a receita foi de mais de R$
5.000,00; em 1996, mais de R$ 7.500,00; e em 1997, em torno de R$
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12.000,00, este, presumidamente, o exercicio de maior necessidade de
atendimento de Eduardo, pelo agravamento da doenca, ja que faleceu em
28/09/97. Assim, tenho como n&o provada a alegada redugao de atividade e de

faturamento de Adair em fungao da doenca e falecimento de Eduardo.

10. A postulagdo de indenizagdo dos cigarros consumidos por
Eduardo (aditamento, fls. 22/24) também deve ser indeferida, pois se trata de
valor que até poderia ser devido a propria vitima, mas n&o ao cdOnjuge
sobrevivente e seus sucessores, visto que foi exatamente o consumo a causa
eficiente da morte. Ademais, como longamente referido neste voto, a venda do
cigarro ndo ¢ ilicita. A ilicitude aparece no fato de a demandada criar o risco € o0
perigo, pelos maleficios e pela dependéncia quimica psiquica, e se omitir no
sentido de evitar as consequéncias decorrentes. Assim, tenho que descabe a

indenizagao pelos cigarros consumidos pela vitima.

11. Por fim, sdo devidos os danos morais postulados em fls. 13/15
dos autos, mas ndo na importancia sugerida na inicial, de R$ 1.500.000,00.
Nos casos de morte a jurisprudéncia tem fixado a indenizagdo por dano moral
entre 300 e 600 salarios minimos (entre outros precedentes do C. STJ, pode-se
citar: REsp 472276/SP, DJU de 22/09/2003, p. 299, 300 sm para cada autora
pela morte da m&e e de nascituro, sendo réu Estado federado; REsp
490836/PR, DJU de 26/05/2003, p. 356, 300 sm para mae por suicidio do filho
em hospital, tendo como ré a Unido; REsp 418.502/SP, DJU de 30/09/2002, p.
196, 400 sm para mae por morte de filho por negligéncia do hospital; REsp
331295/SP, DJU de 04/02/2002, p. 396, 500 sm ao pai pela morte de filho
menor por atropelamento no transito; REsp 41614/SP, DJU de 11/12/2000, p.
205, 500 sm por cada uma das vitimas, mulher e filho menor, para os autores,
pai e irmaos das vitimas; REsp 208067/SP, DJU de 23/08/1999, p. 133, 600 sm
pela morte de filho menor para os pais e irmaos). No caso dos autos os autores
sao em numero de sete, a esposa Laura, os filhos Valdoir, Noir, Noeli e Valmir,

e 0s genros Adair e Jairo. Considerando, pois, 0 numero de autores, o
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sofrimento porque passaram em decorréncia do proprio sofrimento da vitima,
que se estendeu desde julho de 1995 a setembro de 1997, o fato da morte que
atinge mais fortemente a esposa e os filhos, a situagdo econdmica de todos, o
poderio econdmico da ré e especialmente sua conduta e proceder comercial ja
longamente referido neste voto, tenho que é razoavel e de bom senso que se
fixe a indenizacado de 600 salarios minimos nacionais para a esposa Laura, 500
salarios minimos nacionais para cada um dos filhos e 300 salarios minimos
para cada um dos genros, totalizando 3.200 salarios minimos nacionais, o que
perfaz nesta data R$ 768.000,00 de indenizagdo total, montante que tenho
como suficiente, diante da peculiaridades do caso concreto, para atender o
carater sancionatorio-punitivo e a finalidade reparatorio-compensatoria, sem
implicar enriquecimento indevido dos demandantes. O total de salarios
minimos sera convertido em reais na data desta sessao e deste entao corrigido

pelo IGP-M até a data do efetivo pagamento.

9. Dispositivo do Voto

O voto, pois, Senhor Presidente e eminente Colega Relatora, a
guem mais uma vez rogo Vvénia, vai no sentido de prover em parte o recurso
para julgar procedente em parte a agdo e condenar a ré Philip Morris Brasil S.
A. a pagar aos autores: a) a indenizag&o pela venda do imével e bovinos como
especificado no n° 1 do item 8 deste voto; b) a indenizagdo das despesas
médicas, hospitalares, de hospedagem e com funeral, como especificado no n°
2 do item 8 deste voto; ¢) a indenizagao pelas perdas e danos decorrentes do
fechamento do estabelecimento comercial do falecido Eduardo, como
especificado no n° 7 do item 8 deste voto; e d) a indenizagdo por dano moral
aos autores nos termos em que fixada no n° 11 do item 8 deste voto. Os
valores serao corrigidos como detalhado em cada um dos numeros do item 8
acima, e acrescidos dos juros de mora de 6% ao ano a contar da data do
evento, nos termos da Sumula n® 54 do STJ, tendo em conta ainda que a
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constituigdo em mora ocorreu na vigéncia do CCB/1916 (STF, RE 142104 e RE
187240).

As demais pretensdes dos autores, indicadas nos n%. 2, 3, 5, 6,

8, 9 e 10 da inicial vao indeferidas.

A demandada Souza Cruz S. A. vai excluida da lide pelos

fundamentos expostos no item 2 deste voto.

A demandada Philip Morris arcara com metade das custas
processuais € com os honorarios advocaticios que vao fixados em 15% sobre o

valor total da condenacéo, monetariamente atualizado.

Os autores pagardo a outra metade das custas e honorarios
advocaticios de R$ 3.500,00 reais para a Souza Cruz e R$ 4.500,00 para a
Philip Morris, suspensa a exigéncia em face de serem os demandantes

detentores do beneficio da gratuidade judiciaria.

DES. LUIS AUGUSTO COELHO BRAGA (PRESIDENTE E REVISOR) -

Conforme constou no relatério, o falecido Eduardo Francisco da
Silva fumou por cerca de 40 anos, uma média de 40 cigarros por dia, ou seja,
duas carteiras de cigarros das marcas Tufuma, Mustang, LS e Palace.

Faleceu em decorréncia de “enfisema pulmonar”, antecedido de
‘arritmia cardiaca’ e ‘cancer pulmonar’, restando provado que consumiu
somente cigarros fabricados pela R. J. Reynolds, adquirida pela co-ré Philip
Morris, que esta no Brasil desde 1973, tendo adquirido a Reynolds em 1989.

A Souza Cruz provou que o falecido Eduardo n&do adquirira seus
produtos para vendé-los em seu estabelecimento comercial, como o fazia da
Reynolds e posteriormente da Philip Morris. E com isso a lide restou limitada a
Philip Morris do Brasil S/A.

Isto posto, também voto pela exclusado da lide da co-ré Souza

Cruz, por sua ilegitimidade passiva “ad processum”.
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PASSO A EXAMINAR O FEITO com relagdao a co-ré PHILIP
MORRIS.

1. Consultando obra de Medicina, deparei-me com a intitulada
“AS BASES FARMACOLOGICAS DA TERAPEUTICA, cujos autores GILMAN,
A. GILMAN e A. G. GOODMAN (Ed. Guanabara-Koogan, as pags. 358 e
seguintes) assim se manifestaram sob o titulo “DEPENDENCIA A DROGAS E
USO ABUSIVO DE DROGAS”, na qual se enquadram a NICOTINA e o
TABAGISMO, salientando que “a base para considerar-se o uso do tabaco
como forma de dependéncia € apresentada por Jaffe (1990) e no relatério do
Surgeon General (1988)".

Ocorre que a composi¢cao quimica do tabaco, segundo a obra
referida, € formada de “cerca de 4.000 compostos que sao produzidos pela
queima do tabaco; a fumacga pode ser separada em fases gasosas e em
particulas... Entre os componentes da fase gasosa que produzem efeitos
indesejaveis estdo o mondxido de carbono, didéxido de carbono, Oxidos de
nitrogénio, aménia, nitrosaminas volateis, cianeto de hidrogénio, compostos
volateis contendo enxofre, hidrocarbonetos volateis, alcoois, aldeidos e cetonas
(p- ex. acetaldeido, formaldeido e acroleina). Algumas das ultimas substancias
citadas sao potentes inibidoras do movimento ciliar. A fase particulada contém
nicotina, agua e alcatrao; alcatrao € o que resta apds remogao da umidade e
da nicotina, e consiste principalmente de hidrocarbonetos aromaticos
policiclicos, alguns dos quais sdo carcindgenos documentados. Entre eles
estdo nitrosaminas nao-volateis e aminas aromaticas, que se supde ter um
papel causal no cancer vesical, e hidrocarbonetos policiclicos como o benzo(a)
pireno, um carcinégeno extremamente potente. O alcatrdo contém também
numerosos outros compostos, incluindo ions metalicos e varios compostos
radioativos (p. ex. polénio 210). Os componentes com maior probabilidade de

contribuir para os riscos do fumo a saude sdao o monodxido de carbono, a
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nicotina e o alcatrdo; sao provaveis contribuidores para os riscos do fumo a
saude a acroleina, acido hidrocianico, oxido nitrico, diéxido de nitrogénio,
cresois e anfenois; os suspeitos de riscos incluem varios outros compostos
quimicos”.

As consequéncias para a saude, pois, sdo incalculaveis e 0 uso
cronico do tabaco esta causalmente ligado a varias doengas graves, que vao
das coronariopatias ao cancer do pulmao, aumentando o risco quanto maior for
0 grau de exposi¢ao ao cigarro, tanto para os que tragam como para os que
nao tragam.

Na obra acima citada, consta que:

“As evidéncias indicam que as diferentes doengas que estdo
relacionadas ao uso do tabaco pode ser causadas, pelo menos em parte, pelos
diferentes componentes do tabaco ou da fumaga do tabaco. O catalogo das
doencas relacionadas ao tabaco é extenso e somente as mais importantes em
termos de prevaléncia e gravidade podem ser mencionadas aqui. As doengas
cardiovasculares relacionadas ao tabaco incluem coronariopatias, doengas
vasculares cerebrais e doengas vasculares periféricas. O mondxido de carbono
(e a hipoxia a ele relacionada) e os efeitos da nicotina sobre o ritmo cardiaco,
os acidos graxos livres no plasma, lipoproteinas e a coagulagdo do sangue
podem contribuir para a aceleragao da aterosclerose e as mortes subitas de
base cardiaca. Os fumantes tém uma frequéncia trés vezes maior e um
aumento da ordem de doze vezes na duracdo de episédios isquémicos
silenciosos (Barry et al.,, 1989)". Continuam os autores a relacionarem as
doencgas multiplas que poderao advir ao fumante, reportando-me ao 14 escrito,
inclusive quanto aos efeitos da cessag¢ao do uso do tabaco pelo viciado.

Portanto, o cigarro vicia e traz consequéncias nefastas a saude
humana.

2. O exame do nexo causal.
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Demonstra o eminente Des. Cassiano, a efetivagdo da prova
nestes autos, no sentido de que ha nexo causal entre o habito de fumar por
parte do falecido Eduardo e o cancer e o enfisema pulmonar que o vitimaram,
visto que era dependente da droga.

Consta a causa mortis no atestado de obito de fl. 37 (‘parada
cardiaca’, e como causas antecedentes ‘arritmia cardiaca’ e ‘cancer pulmonar’,
além de ‘enfisema pulmonar’), bem como na declaragdo do médico José J.
Camargo. Este assim manifestou-se:

“..foi operado em janeiro de 1996 de um
carcinoma brénquico (CID 162 = ADENO
CARCINOMA) do pulméo esquerdo. Com o
desenvolvimento de metastases locoregionais e a
distancia, veio a falecer desta enfermidade em
28.9.97. Foi fumante de mais ou menos 40
cigarros/dia durante 40 anos, tendo desenvolvido
além do cancer, um enfisema também dependente
do tabagismo”.

A prova testemunhal do médico José J. Camargo somente nao foi
judicializada, tendo em vista os embargos infringentes ajuizados pelas rés, que
se opunham ao decidido por Camara Separada do 5° Grupo que determinava a
necessidade de sua oitiva. Assim, conforme salientado no voto do em. vogal
(Des. Cassiano), caracterizou-se o nexo causal entre o habito e dependéncia
quimica de fumar e o dano causado ao falecido Eduardo.

Caso tive sido feita a prova da nao existéncia do nexo causal, a
acao poderia ter resultado em morte subita, por caréncia de acao, face a

eventual impossibilidade juridica do pedido dos autores.

3. Desde ja afasto o dolo no agir da ré Philip Morris do Brasil

S/A, eis que nao creio pretendesse causar efetivamente dano a saude do
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falecido Eduardo. No entanto, vislumbro a culpa Aquiliana, prevista no art.
159 do CCv/16.

Conforme destacado no voto do em. Des. Cassiano, citando licdo
do professor De Placido e Silva (Vocabulario Juridico, Ed. Forense, 1986, 92.
Ed., Vol. I A-C e Vol. Il D-l, pags. 589/591), “..O dever, indispenséavel a
estrutura da culpa (falta voluntaria-ato intencional ou falta involuntaria-
omisséo), pode promanar de um contrato (culpa contratual) OU DE MERO
PRECEITO GERAL DE DIREITO a que se esta obrigado, em respeito as
pessoas ou a seus bens (culpa extracontratual ou aquiliana)....”, pois, como
destacado por SERGIO CAVALIERI FILHO (in Programa de Responsabilidade
Civil, Malheiros Editores, 32. Ed., 2002, p. 38): “A omiss&o, todavia, como pura
atitude negativa, a rigor ndo pode gerar, fisica ou materialmente, o dano sofrido
pelo lesado, porquanto do nada provém. Mas tem-se entendido que a omissé&o
adquire relevancia juridica, e torna o omitente responsavel, quando este tem
dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse,
que pode advir da lei, do negdcio juridico OU DE UMA CONDUTA ANTERIOR
DO PROPRIO OMITENTE, CRIANDO O RISCO DA OCORRENCIA DO
RESULTADO, DEVENDO, POR ISSO, AGIR PARA IMPEDI-LO”".

Demonstra o eminente Colega, Des. Cassiano, baseado na
doutrina de CUNHA GONCAVES e de PONTES DE MIRANDA, que ambas
convergem com a de CAVALIERI FILHO, “especialmente no ponto de criagdo
do risco e do dever de impedir o resultado danoso: se foi criado risco ou perigo,
quem o criou tem o dever de impedi-lo, o que, ndo o fazendo, importa em
responsabilidade por omissdo, que caracteriza a culpa” (ver o voto ja referido,
quanto as fontes doutrinarias). E este sempre foi o agir da ré PHILIP MORRIS,
pois ao ter agido com OMISSAO NA ACAO, negligenciou ao nio tomar
todas as precaugdes necessarias para nao causar prejuizo a outrem.

Sabia a ré Philip Morris que a composicdo quimica do tabaco

continha cerca de 4.000 compostos produzidos pela queima do mesmo; que o0s
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componentes quimicos do cigarro levam a dependéncia psiquica e quimica;
que varias sdo as doencas resultantes do uso continuado do seu produto,
CRIANDO, COM TAL AGIR, O RISCO DO RESULTADO e, por isso, tinha e
tem a obrigagao de impedi-lo.

Omitindo-se, com a conivéncia do Estado, que da incentivo fiscal
a produgao de cigarros e assemelhados, responde na modalidade de culpa
por omissao e, no presente caso, pelo resultado morte da vitima Eduardo,

pai, marido e sogro dos autores.

4. Aplica-se, pois, o art. 159, do CCv/1916, conforme analisado
acima, bem como o principio da boa-fé objetiva e Cédigo de Defesa do
Consumidor, que passo a expor.

Da mesma forma que a Teoria da Aparéncia surgiu no nosso
ordenamento juridico através da jurisprudéncia (que também é fonte de direito),
vindo do direito francés, eis que no nosso Codigo Civil de 1916 a aparéncia do
direito e sua eficacia encontravam solugdo em varias hipéteses como nos arts.
1.321, 1.600, 1505 e 1507, conforme aponta ARNALDO RIZZARDO (in “Teoria
da Aparéncia”, Ajuris vol. 24/227), o Principio da Boa-Fé também ja era
vislumbrado naquele Diploma Legal nos arts. 155, 221, e paragrafo unico, 490,
510, 516, 550, 551, 618, 619, 622, 968, 1.272, 1.382, 1.404 e 1.507, entre
outros dispositivos, autorizando, pois, sua aplicagado no Brasil desde a entrada
em vigor daquele Caédigo, da boa-fé subjetiva, mas admitindo-se a BOA-FE
OBJETIVA no art. 1.443, conforme CLOVIS BEVILAQUA ao comentar o
referido artigo como prevaléncia da mesma. Neste sentido, afirma CIBELE
PINHEIRO MARCAL CRUZ E TUCCI, na sua monografia “Teoria Geral da Boa-
fé Objetiva”, publicada na Revista do Advogado, ano XXII, n. 68,
dezembro/2002, pag. 107).

E a aplicagdo de tal principio pressupbe a existéncia de uma

obrigacao entre a fabrica de cigarros e o consumidor, num contrato tido de
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massa, no qual o que compra o produto para consumo proprio espera em
contrapartida: receber um produto adequado para consumo, que nao lhe traga
prejuizos a saude. E tal contrato, apdés o consumidor tornar-se dependente,
passa a ser considerado injusto e viciado, pois, com a dependéncia psiquica e
quimica, perde a voluntariedade do ato, gerando obrigagdes de cura e
tratamento ao novo dependente quimico e psiquico. Ai que entra o principio
da boa fé objetiva, que se constitui: “hum principio geral, aplicavel ao direito
das obrigacdes, através do qual se produz nova delimitagcdo do conteudo
objetivo do negdcio juridico, especialmente o contrato, mediante insergdo de
deveres e obrigagdes acessorios, ou produzindo a restricdo de direitos
subjetivos, ou ainda através da aplicagdo de método hermenéutico-integrativo,
para interpretacdo da declaragado de vontade, sempre com vistas a ajustar a
relacdo juridica a fungdo econdmico-social determinavel no caso concreto”
(Cibele Pinheiro Margal Cruz e Tucci, ob. Cit. Pag. 101).

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), por sua
vez, no que tange as relagbes de consumo, expressamente consignou o
principio da boa-fé em dois dispositivos, quais sejam o art. 4° e o art. 51.

Veja-se que a constatacdao do cancer no falecido Eduardo
ocorreu em julho de 1995, em plena vigéncia do referido diploma legal, que
passou a vigorar a partir de 12 de margo de 1991 (art. 118), tratando-se de lei
de ordem publica e de interesse social, conforme estabelece o art. 1°, de
imediata aplicacdo. E ai ndo importa para a incidéncia do mesmo que a vitima
ja fumava antes da entrada em vigor do CDC, desde 1950, visto que relevante
€ a consequéncia desse uso continuo que foi constatado depois de mais de
quatro (4) anos de plena vigéncia do Estatuto Consumerista.

Mais, uma vez que o consumidor do fumo o faz de maneira
habitual, rotineira, sendo uma relagéo juridica que se renova a cada novo

consumo, € perfeitamente aplicavel a hipétese o CDC, conforme afirma
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ADRIANA DO COUTO LIMA PEDREIRA, em obra abaixo citada e identificada,
ap. 66.
No ver de Lucio Delfino (in Responsabilidade Civil e Tabagismo
no Codigo de Defesa do Consumidor, Ed. Del Rey, p. 90) que:
“O fumante, hoje acometido por enfermidades
associadas ao tabaco (ou falecido em virtude do
consumo de cigarros), provavelmente praticou
tabagismo décadas antes da vigéncia do Cddigo
de Defesa do Consumidor; no entanto, os efeitos
maléficos a sua saude surgiram apos a publicagéo
do referido estatuto legal. Naquelas situagdes que
nasceram sob o império da lei antiga, mas
continuam a produzir os seus efeitos sob a lei
nova (efeitos futuros das situagbes juridicas),
verifica-se que a lei novel aplica-se imediatamente
mesmo aos efeitos futuros das situagdes nascidas

sob o império da lei anterior’.

E esta foi a licdo colhida pelo eminente vogal, que também estou
em adotar, bem como o enquadramento legal do agir da ré Philip Morris do
Brasil S/A, nos termos do art. 12, par. 1°, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que considera o cigarro como produto defeituoso, visto n&o
oferecer seguranga que dele legitimamente se pode esperar, considerando-se
a apresentagao, o uso e 0s riscos que razoavelmente dele se esperam.

Nao se discute da licitude ou ndo do agir das empresas que
fabricam o cigarro, pois se sabe que estdo a agir com a conivéncia da
Federacdo, que se beneficia com o retorno de impostos. “Ocorre que, para que
haja responsabilizagao civil, a conduta n&o precisa ser necessariamente ilicita,

deve ser uma conduta que causa dano a outrem. O que esta em jogo nado € a
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natureza juridica da conduta das empresas fabricantes de cigarro, mas sim os
danos causados por essa conduta, seja ela licita ou ndo”, na adverténcia de
ADRIANA DO COUTRO LIMA PEDREIRA (in Responsabilidade Civil das
Empresas Fabricantes de Fumo, Ed. Forense, pag. 62).

Ressalto, por fim, que a propaganda enganosa que as empresas
de fumo praticam para a venda do cigarro, esta amparada em Lei Federal
especifica de n. 9.294/96. No entanto, mesmo que tenham, as propagandas, as
adverténcias maléficas provenientes do fumo e que sdo determinadas por tal
lei, demonstram aos usuarios e aos futuros usuarios a vantagem em fumar-se,
como que seus personagens realmente vivessem fumando e por isso seriam
esbeltos e lindos.

5. Quanto ao valor da indenizacéo, reporto-me integralmente

ao lucido voto do eminente Des. Cassiano, como razao de decidir.

6. ISTO POSTO, excluo da lide a Souza Cruz, dando parcial
provimento ao apelo dos autores.

E o voto.

Apelagao Civel n° 70000144626, de Santa Cruz do Sul: “Por

maioria, deram parcial provimento, vencida a relatora que desprovia.”

Julgador(a) de 1° Grau: Sadilo Vidal Rodrigues.
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