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DANO MORAL. CIGARROS. CAUSAS MORTAIS QUE
PODEM ORIGINAR: ‘ENFISEMA PULMONAR’,
‘ARRITMIA CARDIACA’ E ‘CANCER PULMONAR’,
ENTRE OUTRAS. NEXO CAUSAL COMPROVADO,
FACE AO CONSUMO DO CIGARRO E O EVENTO
MORTE. PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA QUE SE
APLICA AO CCv/16, INCIDENCIA DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR (arts. 6° incisos |, lll, IV,
VI e VI, e 12, par. 1°) E ART. 159 DO CCv/16, NA
MODALIDADE OMISSAO NA AGAO. APLICAGAO DO
ART. 335 DO CPC: “REGRAS DE EXPERIENCIA
COMUM”. INDENIZAGAO DEVIDA. (PRECEDENTE:
Apelagao Civel n. 70000144626, Redator para o
acordao Des. Adao Sérgio do Nascimento Cassiano,
j- em 29.10.03, 92, Camara Civel). APELO
PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME.

APELACAO CIVEL NONA CAMARA CIVEL
N° 70007090798 COMARCA DE PORTO ALEGRE
TANIA REGINA DOS SANTOS PINTO E OUTROS, APELANTES;

SOUZA CRUZ S A, APELADO.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Nona Camara Civel
do Tribunal de Justiga do Estado, a unanimidade, em dar parcial provimento

ao recurso.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES. ADAO SERGIO DO NASCIMENTO CASSIANO, Revisor, e
DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI, vogal.
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Porto Alegre, 19 de novembro de 2003.

DES. LUIS AUGUSTO COELHO BRAGA,
Relator.

RELATORIO
DES. LUIS AUGUSTO COELHO BRAGA (RELATOR)

Trata-se de acao de indenizagao por danos morais e patrimoniais
ajuizada por TANIA REGINA DOS SANTOS PINTO E OUTROS, em desfavor
de CIA. DE CIGARROS SOUZA CRUZ.

Alegam, na inicial, que o marido da autora Ténia, Sr. Luiz Vilmar
Borges Pinto, teria comegado a fumar ainda jovem, com 12 anos de idade,
induzido pela propaganda enganosa da demandada, atualmente vedada pelo
CDC. Disseram os requerentes que, em virtude do vicio pelo cigarro, o marido
e pai foi acometido de cancer de pulmao, doenga que o levou a morte em 2000.
Aduziram que o sofrimento e a consequente morte do Sr. Luiz causou a familia
intensos danos psiquicos, pelos quais deve ser indenizada, bem como em
danos materiais eis que a co-autora Tania, esposa do falecido Luiz, teria
interrompido sua fungdo de massoterapeuta, no qual ganhava cerca de R$
50,00 por dia; pedem ainda as despesas hospitalares que despenderam com o
falecido em virtude de sua doenca resultante do uso do cigarro. Requereram a
concessdo do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita e juntaram

documentagao.
O beneficio da AJG foi deferido aos autores, fl. 112.
Na contestacao, afirmou a ré, em sintese, que a peticao inicial é

inepta por falta de pedido certo e determinado em relagdo aos danos
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patrimoniais. No mérito, apos ter trazido inumeros precedentes sobre a matéria,
arguiu a licitude de sua atividade comercial e a auséncia de responsabilidade
por simples colocagao, no mercado, de produto que gere risco ao consumidor.
Argumentou ndo ser o produto comercializado defeituoso para fins do CDC.
Asseverou a inexisténcia de nexo de causalidade entre a atitude do de cujus de
comecgar a fumar e a propaganda realizada, tendo esta sempre estado de
acordo com a legislagao vigente. Alegou, ainda, ter o conceito de vicio e droga
se flexibilizado ao longo dos anos, sendo que, atualmente, ndo pode o
consumo de cigarros ser enquadrado no conceito de vicio. Por fim, disse que
Luiz Vilmar ao fumar durante longa data, mesmo sabendo dos maleficios do
cigarro, assumiu o risco decorrente de sua conduta, sendo culpa exclusiva sua
o dano ocorrido. Pediu a improcedéncia da acdo e a condenacgido dos autores

no 6nus da sucumbéncia.
Juntou documento, fls. 195/827.

Instada as partes quanto a producado de prova, requereram o0s

autores a realizagdo de prova testemunhal e os réus a expedicao de oficios.

Os debates orais foram substituidos por memoriais, com

apresentacao das pecas nas fls. 1236/1260.
Opinou o Ministério Publico.
Adveio sentenga que julgou improcedente a agao.

Inconformados com a sentenca apelaram TANIA REGINA DOS
SANTOS PINTO e outros, alegando, em sintese, que existe nexo causal entre
o carcinoma de pulmdo e o consumo de cigarros de marca do fabrico da
empresa ré. Alega que a pretensdo dos apelantes se escora na Constituigdo
Federal e no Codigo de Defesa do Consumidor, buscando indenizag&o pelos
danos causados pela empresa ré, em inquestionavel relagdo juridica de

consumo.
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Alegam que os exames, laudos e diagndsticos fornecidos pelo
hospital e médicos por onde passou o de cujus, até sua morte, ndo deixam

qualquer duvida quanto a causa morte do falecido Luiz Vilmar.

Dizem que o de cujus fumava, compulsivamente, desde os 12
anos de idade, sendo que chegou a consumir quatro magos por dia, dos
cigarros fabricados pela apelante (Minister, Continental e Hollywood), conforme

prova oral.

Trazem que a apelada peca por omissao, pois tinha o dever de
alertar, e ndo alertou o cidad&do para os maleficios do fumo. Assim o agir da
apelada foi doloso, pois tinha conhecimento do potencial maléfico do seu
produto, e preferiu omitir tais informacgdes, correndo, por seu arbitrio, e risco, os
males que seriam causados aos que se prostam ao vicio, ainda mais sem

qualquer nocéo dos riscos.

Mencionam que a apelante sabendo dos males causados pelo
cigarro investiu verdadeira fortuna em propaganda, utilizando-se de formas e
meios de convencimento, levando o publico a incorrer em erros de avaliagao,
pois segundo as chamadas dos comerciais, aqueles que fumam tal marca séo
sempre bem sucedidos , praticantes de esporte, tem sempre as mulheres mais
bonitas e outras fantasias que embriagam o ego de qualquer ser humano

mediano, incorrendo em ilicito previsto no CDC — Propaganda enganosa.

Relatam que a apelada teria desrespeitado os artigos 12, 31 e 37,
do CDC, e entende que deveria ter sido invertido o 6nus da prova, conforme

previsto no Diploma Consumerista.

Asseveram, os apelantes, que nao existe direito subjetivo de
lesar, estando a iniciativa privada submetida a valores sociais, e a quebra
destes valores leva a penalizacdo e responsabilizacdo pelo ordenamento

patrio, pois a atividade econdmica que alcance larga faixa de consumidores
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destinados a ingestdo e processo interno de substancia € inerentemente
perigosa, Ja que qualquer falha nas fases de elaboragdo, producéo,

distribuicdo ou venda vai atingir a integridade fisica do consumidor.

Aduzem que os exploradores de atividades perigosas estao
sujeitos a responsabilizagao objetiva pelos danos causados e, ainda, possuem
obrigacao pré-contratual de testar exaustivamente os produtos que introduzem
no mercado, certificando-se que 0s mesmos nhao causaram danos ao
consumidor.

Lembram os apelantes que a dependéncia quimica impede o
usuario de cigarro de submeter ao seu arbitrio o habito de fumar, sendo
inaceitaveis as ponderagdes da apelada de que o fumante tem o livre arbitrio
de deixar de fumar. Dai afirmarem que pela moderna concepg¢ao de controle de
riscos, aqueles que empreendem no fabrico de cigarros incidem na teoria da
responsabilidade objetiva, com amparo no risco assumido, face o desrespeito a

saude, segurancga e qualidade de vida dos fumantes.

Por fim, recordam noticias jornalisticas onde as empresas de

cigarro reconhecem o potencial lesivo do cigarro.
Requereram o provimento do apelo, nos moldes da inicial.
Houve contra razdes.
O Ministério Publico opinou pelo desprovimento do apelo.

E o relatorio.

VOTOS
DES. LUiS AUGUSTO COELHO BRAGA (RELATOR) - Conforme constou no

relatorio, o falecido Luiz Vilmar Borges Pinto fumou desde os 12 anos, uma
média de quatro macgos de cigarro por dia, das marcas minister, continental e

hollywood.
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Faleceu em decorréncia de insuficiéncia respiratoria e ‘cancer
pulmonar’, restando provado que consumiu somente cigarros fabricados pela
Souza Cruz. Pelo menos esta ndo fez prova em sentido contrario, como |he
caberia, eis que por se tratarem, as partes, de pessoas hipossuficientes frente
ao poderio econdmico da ré, a inversdo da prova se impunha em favor dos

autores.

PASSO A EXAMINAR O FEITO.

1. Consultando obras 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 enquadram a NICOTINA e o
TABAGISMO, salientando que “a base para considerar-se o uso do tabaco
como forma de dependéncia é apresentada por Jaffe (1990) e no relatério do
Surgeon General (1988)”.

Ocorre que a composi¢cdo quimica do tabaco, segundo a obra
referida, é formada de “cerca de 4.000 compostos que sdo produzidos pela
queima do tabaco: a fumaga pode ser separada em fases gasosas e em
particulas... Entre os componentes da fase gasosa que produzem efeitos
indesejaveis estdo o monoxido de carbono, dioxido de carbono, oOxidos de
nitrogénio, amédnia, 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 sdo potentes inibidoras do movimento ciliar. A fase particulada contém
nicotina, agua e alcatrdo, alcatrdo é o que resta apoés remogdo da umidade e
da nicotina, e consiste principalmente de hidrocarbonetos aromaticos

policiclicos, alguns dos quais sdo carcinbgenos documentados. Entre eles
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estdo nitrosaminas n&o-volateis e aminas aromaticas, que se supbe ter um
papel causal no cancer vesical, e hidrocarbonetos policiclicos como o benzo(a)
pireno, um carcindgeno 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 s&o o monoxido de carbono, a
nicotina e o alcatrdo; sdo provaveis contribuidores para os riscos do fumo a
saude a acroleina, acido hidrocianico, oxido nitrico, dioxido de nitrogénio,
cresois e anfendis; 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 doencgas 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
doencgas 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, doencas
vasculares cerebrais e doencas vasculares periféricas. O mondxido de carbono
(e a hipbxia a ele relacionada) e os efeitos da nicotina sobre o ritmo cardiaco,
0s acidos graxos livres no plasma, lipoproteinas e a coagulagdo do sangue
podem contribuir para a aceleragcdo da aterosclerose e as mortes subitas de
base cardiaca. Os fumantes tém uma freqliéncia trés vezes maior e um

aumento da ordem de doze vezes na duragcdo de episodios isquémicos
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silenciosos (Barry et al., 1989)”. Continuam os autores a relacionarem as
doencas multiplas que poderao advir ao fumante, reportando-me ao la escrito,
inclusive quanto aos efeitos da cessagao do uso do tabaco pelo viciado, que
tem uma longa tentativa de cessar o seu uso, tendo crises que variam desde a
agressividade até a miragem.

Em acréscimo ao estudo cientifico acima transcrito, ha nos autos
o depoimento da testemunha arrolada pela ré, o seu engenheiro de materiais
ISMAR VOLPON FILHO (fls. 1.044), que trabalha no centro de pesquisa (fl.
1046) e que corrobora os dizeres didaticos, que passo a destacar:

“J: Eu ndo sei se o senhor tem estes dados que eu vou lhe
perguntar. Qual é a participagcdo da Souza Cruz nas politicas de saude publica
em relagdo a isso. Ha alguma compensac¢do da Souza Cruz para o Governo
Federal, em fungdo de gastos com tratamento de cigarro, alguma coisa desse
tipo? D: N&o, senhora. Ndo ha nenhum que eu saiba, que seja do meu
conhecimento. A Souza Cruz paga os seus tributos que sdo exigidos por
lei, mas nao faz nenhum ressarcimento de despesas médicas, se é esta a
pergunta que a senhora esta me fazendo.

(...)

PA: Se o depoente poderia esclarecer mais especificamente, qual
a fungdo dele? O que ele faz? D: Eu sou gerente de desenvolvimento de
produtos, isso significa que, eu coordeno um time de pessoas que cuida de
lancamento de novos produtos nos mercados. Produtos quando eu digo sé&o,
eu me refiro a marcas de cigarros ou modificagbes nos produtos existentes.

J: Na composicdo interna dos produtos? D: E, digamos, por
exemplo, a legislagao brasileira esta pedindo que a partir de final de
setembro todos os produtos comercializados no mercado brasileiro, tem

que ter no maximo dez miligramas de alcatrao, dez miligramas de nicotina
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e dez de monoxido de carbono. Entao, nés tivemos que fazer uma série
de adaptagbes nas nossas marcas para poder seguir estas modificagées.

J: Isso ai significa o qué? Menos danos a saude? D: A gente
ndo pode necessariamente, fazer esta correlagdo que esses cigarros que
tem menores teores, necessariamente, oferecam menos danos. Estamos
nesse caso cumprindo uma exigéncia legal do ministério da saude. (...)

(...)

J: Mais na industrializagdo, é nessa area? D: E, eu ndo pertengo
ao departamento de marketing, se essa é a questdo. Eu trabalho no centro de
pesquisas da companhia.

PA: O senhor saberia me responder qual é a composi¢cao do
cigarro? D: Bom, como o senhor pode verificar nos magos de cigarro a
composi¢cao basica é a mistura de fumos, papel de cigarro, agucares,
extratos vegetais e agentes de sabor. Isso em outras palavras, trata-se de
uma mistura de diferentes tipos de fumos, alguns ingredientes que nés
colocamos para ressaltar o aroma e o sabor do cigarro tais como: mel,
agucar, cacau, e algumas esséncias que tem o objetivo de reforgar o
aroma do produto.

J: Em algumas marcas quanto mais barato o valor, qual é a
composicdo que tem? E mais forte? N&o necessariamente, néio
necessariamente, a Senhora pode encontrar, por exemplo, marcas como
Hollywood que é vendida a um pre¢o maior, que Derby, por exemplo,
vermelho, e ambas tem os mesmos teores. Mas marcas tém diferentes
tipos de pregcos para atender a diferentes clientes do mercado, diferentes
sabores.

J: Muda o sabor s6? Muda o sabor.

(...)
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J: O que causa mais mal, o alcatrdo ou a nicotina? Ou é a
conjungao de tudo isso com o papel? D: Olha, eu nao diria que existe uma
relagcao direta entre o teor de alcatrao e nicotina como maleficio a saude.
O que os governos tem feito, inclusive o Governo Brasileiro, eles tém
feito politica direcionadas a diminuicao de teores de alcatrdo. Entao
existe uma crenca nos o6rgaos legais, que cigarros com menores teores
de alcatrao seriam cigarros menos...

J: Menos lesivos? D: E, exato. Existe uma crenga, tanto assim
que eles estabelecem essas politicas.

(...)

MP: O senhor poderia me responder se desses elementos
quimicos que entram na composi¢do do cigarro qual ou quais deles que teriam
fatores cancerigenos? D: Todas as substancias que nés colocamos nos
cigarros, sao substancias que estdo de acordo com as legislagées
especificas brasileira, tem o azo da legislagcdo de alimentos, nés nao
temos no Brasil legislacao sobre fumo e as legislagoes...

J: O senhor tem conhecimento de alguma destas
substancias... D: Ndo, eu ndao tenho conhecimento.

J: Ndo tem conhecimento.

MP: Se o preposto da empresa poderia me responder, se a
nicotina tem um grande potencial viciante?

J: O senhor tem conhecimento? D: Nao, eu tenho
conhecimento que a nicotina tem o papel farmacolégico, mas como eu
disse ja anteriormente, de acordo com a defini¢do técnica, cientifica de
vicio, nés nao consideramos que a nicotina é viciante.

(...)

J: Composicdo quimica do papel? D: O papel que compbes o

cigarro é celulose, carbonato de calcio e um aditivo de queima.
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MP: Se na queima do papel do cigarro ndo s&o liberados
elementos toxicos? D: Na queima do cigarro em si, na verdade ndo se queima
SO o cigarro como o fumo e todas as substancias ali. Sdo geradas cerca de
quatro mil e setecentas substancias, algumas delas podem ser
consideradas ou s&o consideradas por alguns cientistas como
substancias potencialmente carcinogénica, algumas delas por alguns
cientistas”

Creio que o cigarro vicia e traz consequéncias nefastas a saude
humana, apesar das tergiversa¢des do empregado técnico da ré, mas que néo
encontram respaldo na doutrina médica acima apontada.

O vicio vem através da nicotina, que causa dependéncia psiquica
€ quimica; as doengas resultam do alcatrdo, uma vez que queimado a fumacga
libera mais de 4.000 produtos quimicos, muitos deles cancerigenos; e o gas

carbdénico termina por queimar o oxigénio do corpo.

2. Examinando-se o nexo causal, ressalto o demonstrado pelo
eminente Des. Cassiano no julgamento da Apelacdo Civel n. 70000144626,
realizado em 29 de outubro deste ano por esta Eg. Camara, que a sua
comprovagao ocorre entre o habito de fumar e a causa mortis que vitimou o
falecido pai e marido dos autores, que era dependente da droga — e assim
considero o cigarro.

Consta a causa mortis no atestado de oébito de fl. 23, como
sendo por insuficiéncia respiratéria e cancer de pulmao. O atestado é de
29 de junho de 2000, sendo que em 08 de maio do mesmo ano — meses
antes de falecer — a médica Roberta Venturella, do Servigo de Oncologia
Clinica do Hospital Nossa Senhora da Concei¢cao desta capital,
encaminhou ao Servigo de Radioterapia do Hospital Santa Rita o falecido,

diagnosticando “neoplasia de pulmao de pequenas células em 08.5.2000
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(carcinoma epiderméide)...Como comorbidades tem histéria de tabagismo
pesado durante 30 anos...” (fl. 77).

Além disso, a prova testemunhal (Ruben Rodrigues, fl. 1051, e
Leandro Reus Cezar, fl 1053) caracterizou também o nexo causal entre o
habito e dependéncia quimica de fumar e o dano causado ao falecido pai e
marido dos autores, eis que tais testemunhas asseguraram que o falecido era
considerado fumante pesado, e tinha preferéncia pela marca “Hollywood”.

Caso tivesse sido feita, pela ré, a prova da nao existéncia do
nexo causal, a lide poderia ter resultado em morte subita, por caréncia de agao,
face a eventual impossibilidade juridica do pedido dos autores.

Refor¢co o entendimento a respeito da formagédo do nexo causal,
com as regras de experiéncia comum que formei na minha vida profissional
iniciada, como magistrado, em agosto de 1982, bem como pelos anos vividos
em continua convivéncia com viciados em cigarro, que iniciou bem antes de
ingressar na carreira juridica. Observei, nestes anos todos, a dependéncia que
causa o tabagismo e as consequéncias na saude dos usuarios, sendo que, na
prépria familia, convivi com fumantes inveterados que consumiam até trés
macgos de cigarro por dia. Observei, em todos esses anos de vida, a
preferéncia que tinham a respeito de determinadas marcas de cigarro e, por
isso, ndo fico admirado com a escolha dos litigantes em acionar esta ou aquela
industria fumageira, pois, conforme o gosto pelo cigarro, somente fumavam
outras marcas caso nao tivesse disponivel para venda a preferida.

Para emitir tal juizo de valor, valho-me do disposto no art. 335 do
Caédigo de Processo Civil de 1973, que diz:

‘Em falta de normas juridicas particulares, o juiz

aplicara as regras de experiéncia _comum

subministradas pela observacdao do que

ordinariamente acontece e ainda as regras de

12



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

G "' TRIBUNAL DE JUSTICA

LACB

N° 70007090798
2003/CIVEL

experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o

exame pericial’. (O grifo € nosso).

Em “Estudos Juridicos em Homenagem ao Professor Orlando
Gomes”, sob os auspicios da Faculdade de Direito da Universidade Federal da
Bahia ( Ed. Forense, organizada por Adalicio Nogueira e outros), o professor
JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA escreveu a monografia “Regras de
experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados”, salientou que ao ser
redigido o citado art. 335 do vigente CPC, o legislador brasileiro de 1973
incorporou a terminologia legal uma expressdao que até ai pertencia
exclusivamente a linguagem doutrinaria, eis que de “regras de experiéncia” ndo
falava qualquer outra lei processual.

Do texto da doutrina referida, destacarei as passagens das fls.
605 a 613, que seguem:

“Constituiria, alias, absurdo patente exigir do juiz que, ao exercer
suas fungdes judicantes, se despojasse de todas as nogbes por ele
apreendidas como homem, ao longo da vida, sob condigbes analogas as dos
restantes membros da comunidade’.

“ Assumem aqui relevo duas espécies de conhecimentos. A
primeira é a dos fatos a cuja ciéncia tém acesso, de maneira geral, as pessoas
que vivem no ambiente socio-cultural em que se acha inserido o juiz (fatos
notorios): assim, verbi gratia, o de que em certa data se comemora a
independéncia do Pais, o de que determinada cidade € a sede do Governo, o
de que em tal ocasiao a estrutura politica nacional foi modificada por for¢ca de
um movimento revolucionario. Ao lado desses fatos alinham-se precisamente
as chamadas ‘regras de experiéncia’, que deles se distinguem por seu carater
de generalidade e abstragdo: ndo se trata agora de acontecimentos singulares,

mas de nogbes que refletem o reiterado perpassar de uma série de
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acontecimentos semelhantes, autorizando, mediante raciocinio indutivo, a
convicgdo de que, se assim costumam apresentar-se as coisas, também assim
devem elas, em igualdade de circunstancias, apresentar-se no futuro. S&o
variadissimas as fontes das regras de experiéncia: algumas tém base
cientifica, embora ja vulgarizadas e incorporadas a ‘sabedoria popular’, como a
de que onde existem aguas estagnadas proliferam mosquitos, ou a de que ¢é de
nove meses o periodo de gestacdo do ser humano...Eis ai uns poucos
exemplos de ‘regras de experiéncia’, a que o juiz, ndo raro, tem necessidade
de recorrer para formar sua convicgdo acerca da lide, e as quais, uma vez que
outra, recorrera como sem dar por isso: sdo instrumentos corriqueiros de sua
comum atividade intelectual, tdo habituais que o respectivo emprego ja se
tornou automatico, e nem chega a merecer atengdo capaz de recorta-los com
nitidez na zona clara da consciéncia’.

“Todos esses conhecimento, que integram o patriménio cultural
comum da sociedade, atuam no processo na medida em que atuam na mente
do juiz, ou porque ja la se achassem presentes, ou porque, no caso contrario,
ele os adquira mediante consulta as fontes adequadas, sem necessidade, em
qualquer hipotese, de provocacgédo das partes”.

“..)

“A insergdo do art. 335 no capitulo do Cédigo referente as provas
autoriza talvez a suposi¢do de que o legislador, ao redigi-lo, se deteve num
aspecto de problema. Pela colocacdo do dispositivo, a impressao imediata é a
de que s6 se pensou na Uutilidade das regras de experiéncia enquanto
instrumentos da apuragédo dos fatos. Ndo ha negar a relevancia das fungbes
que elas podem desempenhar como tais. De um lado, € com base em
semelhantes regras que, a partir dos indicios, se formam as chamadas
presuncgdes judiciais (praesumptiones hominis) : se ficou provado, verbi gratia,

que nove meses antes do parto a méae havia tido relagées sexuais com Ticio, o

14



< ESTADO DO RIO GRA,NDE DO SUL
{©}' PODER JUDICIARIO
" TRIBUNAL DE JUSTICA

S

LACB

N° 70007090798
2003/CIVEL

Juiz utilizara o seu conhecimento de que a gestagdo dura nove meses para
inferir que Ticio deve ser o pai da crianga’.

“..)

“Essas e muitas outras indagag¢bes analogas desafiardo a argucia
do juiz, quando tiver de aplicar as normas do Coédigo Civil a casos concretos,
submetidos a sua cognig¢do. Para decidir se se produziu ou néo, na hipotese, o
efeito juridico previsto na lei, ele tem de assentar, primeiro, se ocorreu ou néo o
fato tipico’.

“...)

“Na fixagdo dos conceitos juridicamente indeterminados, abre-se
ao aplicador da norma, como é intuitivo, certa margem de liberdade. Algo
subjetivo quase sempre havera nessa operagdo concretizadora, sobretudo
quando ela envolva, conforme ocorre com freqiiéncia, a formulagdo de juizos
de valor. Exemplo frisante é o dos ‘atos contrarios a moral e aos bons
costumes’, cuja pratica, na dicgdo do art. 395, n. lll, do Codigo Civil, acarreta a
perda do patrio poder”.

“‘Nao se deve, todavia, confundir esse fenbmeno com o da
discricionariedade. As vezes a lei atribui a quem tenha de aplica-la o poder
de, em face de determinada situagéo, atuar ou abster-se, ou ainda, no primeiro
caso, o poder de escolher, dentro de certos limites, a providéncia que adotara,
tudo mediante a consideragcdo da oportunidade e da conveniéncia. E o que se
denomina poder discricionario. Costuma-se apontar a atividade administrativa
como o campo de eleigdo de tal poder; mas a verdade é que também o juiz néo
raro se vé autorizado pelo ordenamento a opg¢bes discricionarias. Incluem-se
nesse ambito, verbi gratia, no terreno penal, a possibilidade do perdé&o judicial,
bem como a de escolher a pena entre duas ou mais alternativamente
cominadas; no terreno civil, a adogédo, pelo 6rgéo judicial, da ‘medida que lhe

parega reclamada pela seguranga do menor e seus haveres’, na hipotese de
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abuso de patrio poder..., a fixagdo do rumo de passagem forgada em beneficio
do prédio encravado...”.

“O que um e outro fenébmeno tém em comum é o fato de que, em
ambos, é particularmente importante o papel confiado a prudéncia do aplicador
da norma, a quem n&o se impéem padrées rigidos de atuagdo. Ha, no entanto,
uma diferenca fundamental, bastante facil de perceber-se se se tiver presente a
distingdo entre os dois elementos essenciais da estrutura da norma, a saber, 0
fato’ (Tatbestand, fattispecie) e o efeito juridico atribuido a sua concreta
ocorréncia. Os conceitos indeterminados integram a descrigdo do ‘fato’, ao
passo que a discricionariedade se situa toda no campo dos efeitos. Dai resulta
que, no tratamento daqueles, a liberdade do aplicador se exaure na fixagdo da
premissa: uma vez estabelecida, in concreto, a coincidéncia ou a né&o
coincidéncia entre o acontecimento real e o modelo normativo, a solugdo
estara, por assim dizer, predeterminada. Sucede o inverso, bem se
compreende, quando a propria escolha da conseqliéncia é que fica entregue a

decis&o do aplicador”.

Estas citagbes reforgam, pois, 0 meu entendimento a respeito da
matéria “sub judice”, no sentido de que independentemente da tipificagdo do
caso concreto, as regras de experiéncia demonstram que a ré Souza Cruz nao
agiu com lealdade referentemente a seus clientes, do mal que o cigarro
realmente causa ao ser humano, sendo que, ainda hoje, apesar de todas as
exigéncias do Governo Federal — que no meu ver é conivente — com relagao a
propaganda, os maleficios do fumo ndo estdo bem esclarecidos e a férmula do
cigarro, constantes nas carteiras, ndo sao suficientes para impedir o consumo
e, consequentemente, o vicio que advira apés o uso continuado do ato de

fumar, bem como as doencgas resultantes da droga.
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As regras de experiéncia, enfim, demonstram que o exame do
nexo causal pode ser ampliado pelo que se tem conhecimento da vida,
relativamente ao uso do cigarro, o mal que tem causado aos seus usuarios e
que estdo a nos rodear, trazendo consequéncias maléficas irreversiveis em
muitos casos. Tudo pelo uso inadequado dos dependentes quimicos e
psiquicos, sem que haja qualquer responsabilizagdo das industrias fabricantes
de cigarros, que apenas lucram com o seu agir e em nada contribuem para

amenizar o mal que causam a saude publica deste Pais.

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 falecido
Luiz. No entanto, vislumbro a culpa Aquiliana, prevista no art. 159 do
CCv/16, caracterizando-se por omissao na agao.

Segundo licdo do professor De Placido e Silva (Vocabulario
Juridico, Ed. Forense, 1986, 92. Ed., Vol. | A-C e Vol. Il D-l, pags. 589/591),
“..0 dever, indispensavel 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 omisséo,
todavia, como pura atitude negativa, a rigor ndo pode gerar, fisica ou
materialmente, o dano sofrido pelo lesado, porquanto do nada provéem. Mas
tem-se entendido que a omissdo 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
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PARA IMPEDI-LO”. A doutrina de CUNHA GONCAVES e de PONTES DE
MIRANDA, também convergem com a de CAVALIERI FILHO, e com a posi¢éo
adotada pelo eminente Des. Cassiano no julgamento da apelagao civel n.
70000144626 — e aqui aproveito para corrigir a mengao que fiz naquele voto de
que os dizeres a seguir ressaltados seriam do Des. Sergio Cavalieri Filho -, no
sentido de que: “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
omissédo, que caracteriza a culpa”. E este sempre foi o agir da ré PHILIP
MORRIS, pois ao ter agido com OMISSAO NA AGAO, negligenciou ao nido
tomar todas as precaugbées necessarias para nao causar prejuizo a
outrem.

Sabia a ré que a composicdo quimica do tabaco continha cerca
de 4.700 compostos produzidos pela queima do mesmo; que 0os componentes
quimicos do cigarro levam a dependéncia psiquica e quimica; que varias séo
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 e negligenciando, com a conivéncia do Estado,
que da incentivo fiscal a producao de cigarros e assemelhados, responde na
modalidade de culpa por omissao e, no presente caso, pelo resultado
morte da vitima (pai, marido, etc. dos autores).

4. Aplica-se, pois, o art. 159, do CCv/16, 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
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direito e sua eficacia encontravam solu¢cdo 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 Codigo, da boa-fé subjetiva, mas admitindo-se, ainda, a
BOA-FE OBJETIVA no art. 1.443 (“O segurado e o segurador séo obrigados a guardar
no contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das
circunstancias e declaragbes a ele concernentes”), 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 pressupde a existéncia de uma
obrigacao entre a fabrica de cigarros e o consumidor, num contrato tido de
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 insergao 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
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relacédo juridica a fungdo econémico-social determinavel no caso concreto” (
Cibele Pinheiro Margal Cruz e Tucci, ob. Cit. Pag. 101).

O Cddigo 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 constatagcao do cancer no falecido ocorreu em
maio de 2000, conforme destacado acima referentemente ao
encaminhamento médico de fl. 77, 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 nao importa para a
incidéncia do mesmo que a vitima ja fumava antes da entrada em vigor do
CDC, visto que relevante é a consequiéncia desse uso continuo que foi
constatado apés a vigéncia do Estatuto Consumerista.

Mais, uma vez que o consumidor do fumo o faz de maneira
habitual, rotineira, sendo uma relacao juridica que se renova a cada novo
consumo, é perfeitamente aplicavel a hipétese o CDC, conforme afirma
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 Cédigo de
Defesa do Consumidor; no entanto, os efeitos
maléficos a sua saude surgiram apos a publicagdo do
referido estatuto legal. Naquelas situagées que
nasceram sob o império da lei antiga, mas continuam
a produzir os seus efeitos sob a lei nova (efeitos
futuros das situacgées juridicas), verifica-se que a lei
novel aplica-se imediatamente mesmo aos efeitos
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futuros das situagées nascidas sob o império da lei
anterior”.

O enquadramento legal do agir da ré incide na disposigao do art.
12, par. 1°, do Coédigo de Defesa do Consumidor, que considera o cigarro
como produto defeituoso, visto nao oferecer seguranga que dele
legitimamente se pode esperar, considerando-se a apresentagdo, 0 uso e 0s
riscos que razoavelmente dele se esperam.

Washington Peluso Albino de Souza, em artigo publicado na
Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial (Repositério de
Jurisprudéncia autorizado pelo STF, sob n. 004/85 e pelo STJ, sob n. 12
‘Portaria n. 8/90°, Ano 15, Outubro-Dezembro/1991, n. 58, artigo denominado:
“Consideragdes a respeito do Cédigo de Protecdo e defesa do consumidor,
pag. 106), ao tratar da “responsabilidade pelo fato do produto e do servico,
referida aos ‘defeitos’ e as informagbes insuficientes e inadequadas sobre a
utilizagdo e o0s riscos e responsabilidades do fabricante, do produtor, do
construtor nacional ou estrangeiro e do importador”, salienta que: “Sua
responsabilidade independe da existéncia de culpa e dela somente se eximem
se houver culpa exclusiva do consumidor (art. 12, par. 3° lll), ou por néo ter
colocado o produto no mercado ou, se o fez, nele ndo existir defeito.

“O comerciante pode ser o responsavel, por ser o elemento
habitualmente em contato com o consumidor, e na hipotese de ndo se
identificarem os demais fornecedores da cadeia seqliencial de atividades”.

“Quanto ao defeito no servigo, o fornecedor é o responsavel,
também independentemente de culpa, a exceg¢ao dos profissionais
liberais, cuja responsabilidade se apura mediante a verificagao da culpa’.

PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO, desembargador
deste colendo Tribunal e que ja integrou esta Cadmara, assevera que:
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“Salvatore Patti ao analisar o art. 8° da lei italiana sobre
responsabilidade por produtos defeituosos (D.P.R. n. 224/88), observa a
necessidade de se analisar a prova do nexo de causalidade sob nova
perspectiva, mais compativel com as exigéncias do mercado de consumo.
Expressa entendimento que se mostra adequado também ao direito brasileiro”.

‘A efetiva prote¢do do consumidor exige que se redimensionem
as exigéncias probatdrias para sua adaptacdo a complexidade das relagcbes de
consumo, inclusive com a aplicagdo conjugada da teoria da equivaléncia dos
antecedentes e da teoria da causalidade adequada em sua formulagéo
negativa’.

“O consumidor prejudicado deve comprovar que o produto ou
servigo situam-se dentro do leque de possiveis causas do evento danoso por
ele sofrido. Apds, compete ao fornecedor demonstrar a inexisténcia de defeito.
Verificada a ocorréncia do defeito, o énus da prova de que ele é causa
inteiramente inadequada também pertence ao fornecedor do produto ou servico
em questao no processo de causagdo do dano’.

“Assim, além das eximentes elencadas nos arts. 12 e 14, par. 3°,
do CDC, competira também ao fornecedor demonstrar que o defeito do
produto ou do servigo, ainda que existente, ndo foi causa adequada do
dano sofrido pelo consumidor, ou ndao o foi na extensao...” apontada. ( o
grifo é nosso). (in “Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor”, 2002, Ed. Saraiva, pag. 245).

A pag. 346 e 347 de sua obra, ressalta o eminente
desembargador Sanseverino que:

“‘Nessas situagdes, havera, freqiientemente, necessidade da
formulagdo de um juizo de probalidade ou de razoabilidade, no caso concreto,
na valoragdo da prova, para a correta avaliagdo da veracidade dos fatos. Isso

podera ser feito em beneficio do fornecedor ou do consumidor: em favor do
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fornecedor, no exame, por exemplo, da alegagéo de inexisténcia de defeito; em
favor do consumidor, no exame, em especial, do nexo de causalidade ou, até
mesmo, da extensgo dos danos”.

“...)

“O juiz, ao avaliar a prova, ndo deve formular um simples juizo de
possibilidade da veracidade das alegacbes da parte; contudo, convencendo-se
da forte probalidade de serem verdadeiros os fatos afirmados pelo consumidor
ou pelo fornecedor, deve contentar-se com o0s elementos probatorios
produzidos na formulagdo do seu juizo decisério para efeito de uma justa
composi¢ao”.

Incide, ainda, a ré, com o seu agir, na disposi¢cédo do art. 6° e
incisos |, lll, IV, VI e VIII, do citado diploma de defesa do consumidor.

Por outro lado, ndo se discute da licitude ou n&o do agir da
empresa que fabrica o cigarro, pois se sabe que esta a agir com a conivéncia
da Federagdo e do Estado, que se beneficiam com o retorno de impostos.
“Ocorre que, para que haja responsabilizagao civil, a conduta ndo precisa ser
necessariamente ilicita, deve ser uma conduta que causa dano a outrem. O
que estda em jogo ndo é a 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 sao determinadas por tal

lei, demonstram aos usuarios e aos futuros usuarios a vantagem em fumar-se,
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como que seus personagens realmente vivessem fumando e por isso seriam

esbeltos e lindos.

Eis a ementa da apelagao civel n. 70000144626, da lavra do em.

Des. Cassiano, que bem resume a matéria posta acima, e que serve de

primeiro precedente desta Cémara, ocasido em que tive a honra de

acompanha-lo:

“APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. TABAGISMO. AGAO DE
INDENIZAGAO 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. CARACTERIZAGAO
DO NEXO CAUSAL QUANTO A OUTRA CO-DEMANDADA.
CULPA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA
DECORRENTE DE OMISSAO E NEGLIGENCIA,
CARACTERIZANDO-SE A OMISSAO NA ACAO.
APLICAGAO, TAMBEM, DO CDC, CARACTERIZANDO-SE,
AINDA, A RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INDENIZAGCAO
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 comprovagao de que o
de cujus consumisse os cigarros fabricados pela co-ré
Souza Cruz, impde-se, no 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 néo-
fumante, sendo, por tais razdes, 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 coragdo entre
outras doengas 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 circunstancias, a
conduta das empresas em omitir a informagao 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

24



M

LACB

N° 70007090798
2003/CIVEL

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
§' PODER JUDICIARIO
A " TRIBUNAL DE JUSTICA

e doloso, pois divulgado apenas para enganar o publico —
e demonstrando a real orientagao das empresas, adotada
internamente, no sentido de que sempre tiveram pleno
conhecimento e consciéncia de todos os males causados
pelo fumo. E tal posicionamento publico, falso e doloso,
sempre foi historicamente sustentado por macicga
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 ndao. 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, I,
do CPC). O agir culposo da demandada evidencia-se na
omissao e na negligéncia, caracterizando-se a omissao na
acdo. O art. 159 do CCB/1916 ja previa o ressarcimento dos
prejuizos causados a outrem, decorrentes de omissio 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_acdo conceituada na doutrina do preclaro
Cunha Gongalves, a qual é convergente com as ligées 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
omissdao. Como acentua a doutrina, esse dever pode
nascer de uma conduta anterior e dos principios gerais de
direito, ndao 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
industria, desde o principio, sempre teve ciéncia e
consciéncia de que o cigarro vicia e causa cancer, estando
cientificamente comprovado que o fumo causa
dependéncia quimica e psiquica, cancer, enfisema

25




M

LACB

N° 70007090798
2003/CIVEL

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
§' PODER JUDICIARIO
A " TRIBUNAL DE JUSTICA

pulmonar, além de outros males, de forma que a omissao
da industria beira as fronteiras do dolo. A ocultagdao dos
fatos, mascarada por publicidade enganosa, massificante,
cooptante e aliciante, além da dependéncia quimica e
psiquica, ndao permitia e nao permite ao individuo a
faculdade da livre opgao, 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
adocdo de medidas de prevengdo a partir de
determinagées emanadas de 6rgaos governamentais.
Ainda que se considere que a propaganda e a dependéncia
ndo anulem a vontade, o fato é que a voluntariedade no
uso e a licitude da atividade da industria ndao 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 ndo convive com a iniqiliidade e nao
permite que alguém cause doenga ou mate seu semelhante
sem que por isso tenha responsabilidade. A licitude da
atividade e o uso ou consumo voluntario ndo 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 proéprio 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, &8 morte, nao
pode o fabricante esquivar-se de arcar com as
indenizagées correspondentes. Mesmo que seja licita a
atividade, ndo pode aquele que a exerce, cometendo abuso
de seu direito, por omissdo, ocultar as conseqiiéncias do
uso do produto e safar-se da responsabilidade de
indenizar, especialmente se, entre essas conseqiiéncias,
estdo a causacgao 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 situagées de sucesso, riqueza,
bem estar, vida saudavel, entre outras, situagées
exatamente contrarias aquelas que decorrem e que sao
conseqiiéncias do uso de um produto como o cigarro.
Ademais, aplica-se também ao caso dos autos o Cédigo 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 aplicagao
imediata. O cigarro é produto altamente perigoso, nao sé
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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), situagdo que importa na responsabilidade
objetiva do fabricante, que apenas se exime provando que
néo 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 ndo se caracteriza porque o ato
voluntario do uso ou consumo ndo induz culpa e, na
verdade, no caso, sequer ha opgao 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 alegagao de culpa concorrente ou exclusiva da
vitima. A indenizagdo pelos danos materiais devera
ressarcir a venda de imével e de bovinos, despesas
médicas e hospitalares comprovadas, hospedagem de
acompanhantes durante a internacdo e gastos com o
funeral. Também sao indenizaveis os prejuizos decorrentes
do fechamento do mini-mercado da vitima, desde a época
da constatagdo da doenga 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 constatagdao da doenga. As demais pretensodes
indenizatérias imp6éem-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 indenizagao a
esse titulo, 3.200 salarios minimos nacionais, diante das
peculiaridades do caso e da necessidade de atender o
carater sancionatério-punitivo e a finalidade reparatério-
compensatdéria da verba, sem implicar enriquecimento
indevido dos demandantes. APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA, POR MAIORIA”.

5. Condeno, pois, a apelada Souza Cruz ao pagamento de
dano moral, conforme segue.
Para a autora Tania Regina dos Santos Pinto, viuva, a quantia de

500 salarios minimos e, para cada um dos filhos do de cujus (Leonardo,

Ethienn e Cristiano) a quantia de 300 salarios minimos, num total de 1.700
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salarios minimos, levando-se em conta o sofrimento de ambos com relagao
aos efeitos do fumo no estado de saude do falecido Luiz Vilmar, o estado de
animo que lhes assaltou ao ver a dedicagcédo ao consumo do fumo ja contra a
propria vontade do falecido que ja se encontrava irremediavelmente viciado.
Montante que tenho como suficiente, diante da peculiaridades do caso
concreto, para atender o carater sancionatério-punitivo e a finalidade
reparatério-compensatéria, sem implicar enriquecimento indevido dos

demandantes, nem comprometer economicamente a Empresa-Ré

6. O dano material nao restou provado, como o desempenho da
funcdo de massoterapeuta pela ex-esposa do falecido Luiz e que ganhasse o
solicitado na inicial, bem como também n&o restaram provados nos autos as
despesas hospitalares ou desfazimento de bens patrimoniais para o

pagamento de eventual tratamento médico.

ISSO POSTO, voto no sentido de prover em parte o recurso e,
por consequéncia, julgar parcialmente procedente a agdo, condenando a ré
CIA. DE CIGARROS SOUZA CRUZ a pagar: - 500 salarios minimos

nacionais para a esposa TANIA e; - 300 salarios minimos para cada um

dos filhos do falecido Luiz, valores que serdo convertidos em reais na data

desta sessédo, corrigidos pelo IGP-M até a data do efetivo pagamento e
acrescidos dos juros de mora a razédo de 6% ao ano, a contar da data do
evento morte, nos termos da Sumula n® 54 do STJ, tendo em conta ainda que a
constituigdo em mora ocorreu na vigéncia do Codigo Civil Brasileiro de 1916
(STF, RE 142104 e RE 187240); condeno ainda a apelada ao pagamento de
custas e honorarios que fixo em 15% sobre o valor da condenacao, na forma
do art. 20, par. 3° e 4°, do CPC, bem como na metade das custas processuais;

condeno ainda os autores ao pagamento de honorarios advocaticios do
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procurador da ré, face ao decaimento de seu pedido relativamente ao dano
material e hospitalar, em R$ 4.000,00, na forma do art. 20, par. 3° e 4°, do
CPC, que ficarao suspensos até que tenham condi¢des para arcar, face a
gratuidade deferida.

E o voto.

DES. ADAO SERGIO DO NASCIMENTO CASSIANO(REVISOR) - Sr.
Presidente, estou de acordo com o brilhante, minucioso e culto voto de V. Exa.,
pois estd seguindo a linha de entendimento adotada por maioria, nesta
Colenda Camara, no julgamento da Apelacédo Civel n°® 70000144626, na qual
tive a honra de proferir o voto vencedor e condutor do acordao, razédo pela qual
havia trazido algumas consideragdes escritas para este julgamento.

Entretanto, dadas as questbes que foram levantadas da
Tribuna durante este julgamento e dada a importancia e relevancia do tema,
rogo vénia a V. Exa. para alinhar algumas consideragbes — além daquelas que
havia escrito — que entendo pertinentes, consignando, desde ja, que vou adotar
os fundamentos do voto que proferi naquele julgamento ja referido, e que,
também, de certa forma, foram invocados por V. Exa. em seu voto.

Entre outras coisas, esta Camara — ou, pelo menos, os que
proferiram os votos vencedores naquele julgamento e também neste — ja esta
sendo acoimada, por aqueles a que a decisao desfavorece, como uma Camara
que teoriza, que julga em tese, que n&o examina os fatos; que utiliza a Internet
como instrumento que representaria documento que nao esta nos autos e que,
de certa forma, portanto, julga fora do caso dos autos; e, ainda, se diz que até
mesmo as decisdes seriam ideoldgicas.

Quero iniciar, Sr. Presidente, novamente, fazendo teoria,

embora sem ter a pretens&do de ser um tedrico ou de ser um jurista, quem sabe,
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porque, efetivamente, me falta sabedoria para isso. Mas, se me falta sabedoria,
nao me falta a coragem do julgador, ndo me falta o segundo requisito do
julgador — pois o primeiro penso ser a coragem — que € a sensibilidade; ndo me
falta a terceira, que é muito trabalho — ser trabalhador acho que é a terceira
qualidade do julgador. Essas qualidades, Sr. Presidente, eu modestamente as
tenho. Nao teria a quarta, que creio ser a sabedoria. Mas, em minhas curtas
luzes, penso que a quarta, talvez, nao seja assim tao importante.

Seja como for, eminente Presidente, quando operamos no
Direito, temos que ter, no minimo, uma idéia ou nog¢ao de Direito para, a partir
dela, podermos examinar os casos concretos e fazer a justica do caso
concreto, que € aquilo que de nds exige o povo, que é aquilo que de nds exige
a sociedade, que € aquilo que de nos exige o jurisdicionado.

Entendo que o Direito €, antes de tudo, um sistema. E sistema,
como ja dizia Condillac, € a reunido ordenada de varias partes que se
relacionam harmonicamente e que mutuamente se sustentam num
imbricamento de relagdes reciprocas de parte e todo e de todo e parte, sendo
que as que dao razao as outras sdo os chamados principios, os principios
gerais de Direito de que tanto se fala.

Nessa linha, entdo, dos principios e do sistema, principios a
que ja ndo ha mais condigbes de se negar a normatividade, caracteristica
fundamental do Direito, como ordem coativa de consecug&o da justica. Assim,
essa normatividade e esse carater sistémico do Direito ndo é e ndo pode mais
ser negado por ninguém.

Nesse norte de pensamento poderia lembrar aqui desde o
americano Ronald Dworkin, passando por Karl Larenz, Claus-Wilhelm Canaris,
Robert Alexy, para citar apenas alguns dos autores estrangeiros. E apenas
para lembrar alguns autores nacionais, um de saudosa memoria, Geraldo

Ataliba, que, embora ndo sendo do ramo da responsabilidade civil, tinha e
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expunha magistralmente uma visdo cientifica do Direito, coerente e
metodoldgica. Ainda entre os brasileiros podem ser citados, entre outros, Paulo
de Barros Carvalho e Roque Antonio Carrazza, ndo devendo ser esquecidos,
aqui no Rio Grande do Sul, da nossa UFRGS, os Professores Juarez Freitas e
Humberto Avila.

Portanto, ndo tenho duvida quanto ao carater sistémico do
Direito e quanto a normatividade dos principios.

Tenho dito, Sr. Presidente, nessa linha da idéia de Direito que
possuo, que o Direito, entdo, é formado pelos principios gerais, pela legislacéo
— sim, porque eu ja dizia, naquele julgamento anterior, que o Direito ndo se
esgota na lei — pela jurisprudéncia, que nés aqui modestamente fazemos, pelo
costume e pelos valores juridicos.

N&o podemos esquecer que os valores juridicos ndo sdo uma
abstragdo, assim como também os principios, definitivamente, ndo sao
abstragdes elucubrativas destituidas de positividade.

Ademais, podemos perceber que os valores juridicos podem
ser, ao mesmo tempo, também principios gerais. Lembraria, aqui, apenas para
exemplificar, o art. 5° X, da Constituicido Federal, que trata do direito a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, € um outro principio que esta no art. 220 da mesma Carta, que trata
da chamada liberdade de imprensa ou liberdade de informacéao.

Até que ponto os principios se relacionam e até que ponto um
principio cede diante do outro? Este mecanismo de funcionamento dos
principios no interior do Direito e da ordem juridica € que mostra a tese, a tese
pela qual, muitas vezes, dizem que julgamos em tese ou ideologicamente.

Karl Larenz da exemplos caracteristicos na sua metodologia

sobre como se resolve esta questido do aparente conflito de principios, que é
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resolvido pelo proprio sistema e sobre o qual n&do vou alongar-me aqui na
explicagdo porque nao € esse o objetivo.

Mas o que quero dizer com isso, eminente Presidente,
eminente Des. Nereu, sem ficar aqui pregando doutrina, € que a tese, a teoria é
justamente aquilo que os logicistas diriam que € a premissa maior.

Nesse sentido, a tese € a norma, a qual ndo se confunde
absolutamente com a lei, exatamente porque ela, a norma, é deduzida do
sistema pelo intérprete ou aplicador, sistema esse que, como dito, na nossa
concepgao, é formado pelos principios, pela legislagdo, pela jurisprudéncia,
pelos costumes e pelos valores. Esta norma, assim visualizada, € justamente a
tese, a premissa maior, sendo os fatos, a premissa menor. Esta tese ou esta
norma, vem impregnada dos valores, por isso que o sistema é assim formado,
se me fiz bem explicar, também pelos valores juridico-humanos.

Assim, a tese, rectius, a norma, premissa maior, incide sobre
os fatos, que sédo a premissa menor, donde se retira entdo, num juizo légico e
axiolégico, a conclusdo. E essa conclusdo € a solugdo ou o julgamento do
caso, o desfecho da causa.

Foi isso o que se fez naquele julgamento do precedente
anteriormente referido, e € isso 0 que se esta fazendo aqui, e, portanto, tudo o
que se disser a respeito, para além disso, Sr. Presidente, sobre julgamento em
tese e ideologia — se V. Exa. me permitir o exagero do lugar comum e até do
chulo — ndo passa de um simples e mero ‘jus esperniandi” de quem nao tem
resposta juridica ao que foi dito tanto 14, naquele precedente, como o que esta
sendo dito ca, neste presente julgamento.

Outra questao levantada foi o problema da Internet, de que seu
uso configura documento novo, de que foram trazidos documentos aos autos
que sao desconhecidos das partes, que nao foram dados ao contraditério. Ora,

Sr. Presidente, a Internet hoje é locus de dominio publico, instrumento de
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pesquisa e estudo, como sdo os livros em geral, que no maximo precisam ser
adquiridos para consulta, e se a tese sustentada adquirir foros de seriedade,
verdade e validade, entdo, certamente, eminente Presidente, ndo poderemos
mais citar jurisprudéncia nos nossos julgamentos, porque elas s&o tiradas da
Internet e, nessas circunstancias, seriam documentos novos que nao teriam
sido submetidos ao contraditério!

Pois, eminente Presidente, eminente Colega Des. Nereu, eu,
pelo menos, até para poder vencer a incrivel quantidade de processos,
confesso aqui, publicamente, que, quando preciso consultar a jurisprudéncia —
e o fago constantemente para fundamentar meus julgamentos, o que pode ser
visto por quem se der ao trabalho de ler meus votos — n&o abro um livro de
jurisprudéncia, porque ndo é preciso, pois os meus “livros” de jurisprudéncia
sdo, entre outros, as paginas do nosso Tribunal de Justica do Estado, do STJ e
do STF, inclusive no que respeita ao inteiro teor dos acordaos.

A jurisprudéncia, assim, esta na Infranet e na Internet do nosso
Tribunal, esta na Internet do Superior Tribunal de Justica e esta na Internet do
Supremo Tribunal Federal.

Pois eu colhi as ligdes e os dados do voto anterior (Apelagao

Civel n° 70000144626, precedente referido) no site www.inca.gov.br, que € o

site do Instituto Nacional do Cancer, site oficial do Governo Federal, um érgéo
vinculado ao Ministério da Saude, que coordena a politica sobre a questao das
doencgas do cigarro no Brasil. Portanto, € como se fosse um livro acessivel
gratuitamente a quem quer que tenha algum interesse de estudar e analisar a
questdo. Se alguém ndo consegue acessar o site, ou se alguém nao consegue
acessar ou comprar um livro que nés eventualmente viermos a citar aqui, nem
por isso esse livro deixa de ser algo do conhecimento publico para se tornar

documento novo ndo submetido ao contraditorio.
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Como eu disse, eminente Presidente, talvez uma das poucas
virtudes que eu tenha como magistrado € ser trabalhador. Por isso, néo raro,
vez por outra, encontro um site na Internet, ou um livro, ou uma jurisprudéncia,
que possam trazer fundamentos para reforgar ou, quem sabe, dar alguma
autoridade intelectual aos meus votos e julgamentos. E isso que eu fago;
humildemente, Sr. Presidente, é assim que procedo e, por isso, ndo aceito que
se diga que aqui se julga em tese e que aqui ndo se examinam os fatos; ou se
diga que aqui se julga ideologicamente, no sentido pejorativo do termo.

Alias, no julgamento anterior (Apelacao Civel n°® 70000144626)
e apenas para um pequeno exemplo, € porque se examinaram os fatos que
uma das empresas foi declarada parte ilegitima. Nao fora assim, a légica dessa
argumentagao que se pretende impingir seria de que aquela empresa, entao,
deveria ter sido condenada ou, entdo, absolvida por fundamentos outros, mas
nao declarada ilegitima em funcdo dos fatos que la constavam naquele
processo.

Dito isso, Sr. Presidente, peco escusas a V. Exa. e também aos
presentes, que nos prestigiam com sua atencdo, pela extensédo e até pela
veeméncia das minhas colocagdes, mas temos de fundamentar sempre nossas
decisdes, porque isso € imposicao legal e constitucional, e porque nao
podemos calar, porque quem cala consente, e fundamentalmente porque o que
aqui fazemos € algo por demais sério.

Também nado se venha dizer que o que se faz aqui € algo
ideoldgico e dizer que, por exemplo, ndo é ideoldgica a propaganda que se faz
do cigarro. Para ndo dizer que o problema é s6 do cigarro, como mencionado
no outro julgamento, também a bebida alcodlica, na medida em que passa
sempre a idéia de alguma coisa ligada ao sucesso, a beleza, etc.

Alids, num debate juridico, quando n&o se tem resposta para a

argumentacgao juridica contraria, procura-se desqualificar o debate, dizendo
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que é ideoldégico. Como antes demonstrei, ndo trato as questdes juridicas de
forma ideoldgica. O fago cientificamente e, nos limites da condigdo humana,
com muito estudo, Sr. Presidente.

Entendo, eminente Presidente, como V. Exa., que 0 nexo
causal esta demonstrado neste caso, especialmente, pelo atestado médico da
fl. 77, assim como, também, pelos depoimentos das testemunhas. Tenho que
nao ha duvida de que a doenca e a morte da vitima Luiz Vilmar decorreu do
vicio de fumar cigarros fabricados pela demandada.

Quero referir o depoimento da médica, a fl. 1.283, para nao
ficar julgando em tese. Pergunta o Juiz, naquela ocasiao, sobre a vitima Luiz
Vilmar: “E essa criatura, a senhora nao recorda?”. Responde a médica: “Eu nao
recordo. A gente atendia 14 pacientes por dia”. E o Juiz pergunta: “Qual era a
meédia, entre fumantes, do pessoal portador de cancer de pulm&o?”. Ela
responde: “A maioria dos pacientes que tém cancer de pulmao sao tabagistas”.
Esta aqui escrito. Depois, conforme vai andando o depoimento, a médica vai
mudando, mas, na espontaneidade do depoimento — e € isso que me interessa
— nao tenho a menor duvida quanto ao nexo causal.

Aqui, como V. Exa. muito bem referiu Sr. Presidente, ingressam
as regras da experiéncia comum daquilo que normalmente acontece (CPC, art.
335) e da teoria da concausalidade, temas que V. Exa. com muito brilhantismo
muito bem desenvolveu em seu voto.

Além disso, se se quisesse discutir efetivamente o nexo causal
aqui, impunha-se a feitura de outras provas que cabiam a demandada fazer
(art. 333, I, do CPC), e ndo aos autores.

Tenho, também, Sr. Presidente, que esta caracterizada a culpa.

Ao tratar da chamada omissao na agao, que € aquela situacao
que pertine a estes autos, Cunha Goncalves, em seu Tratado de Direito Civil

(Volume XIlI, Tomo II, Ed. Max Limonad, 1957, p. 527), pontifica que tal ndo é
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propriamente uma abstengao, mas, sim, negligéncia, pois consiste em qualquer
pessoa, ao exercer determinada atividade, ndo tomar todas as precaucgdes
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 fabricagdo causa a saude de fumantes e de
nao-fumantes — situagdo que inclusive se percebe pelo depoimento do
engenheiro quimico da ré, constante do processo, e que V. Exa., Sr.
Presidente, muito bem destacou em seu voto — inclusive dependéncia quimica,
nao ha duvida de que, quem fabricou e comercializou o produto, criou,
conscientemente, o risco do resultado, razdo pela qual tinha e tem obrigagao
de impedi-lo. Omitindo-se, flagrantemente, nesse mister, ndo ha duvida de que
esta caracterizada a culpa por omissao e, no caso, pelo resultado morte da
vitima Luiz Vilmar. E a situacdo caracterizada de omissdo na acéo a que se
aludiu.

Ora, ndo ha duvida de que a atividade da ré é licita, mas
também nao ha duvida de que ela, assim como toda a industria do cigarro,
sempre soube, sempre teve plena consciéncia, desde o principio, ha muitos
anos, de que o cigarro vicia e causa cancer. Isso se |é no site

http://www.inca.gov.br/tabagismo/atento/index.html.

Desse modo, ndo s6 a ré sempre criou o perigo, como também
sempre omitiu eventuais precaugbes com relagdo ao prejuizo a fumantes e
nao-fumantes. Alias, quanto aos nao-fumantes especialmente, porque a
fumacga que os atinge, no mais das vezes, sequer passou pelo filtro ou piteira
do cigarro. E a omissdo sempre foi deliberada, consciente, chegando, como ja
referido em outra oportunidade, naquele voto do precedente referido, e como
revelaram os arquivos secretos que estdo no site a que ja fiz alusédo, aos lindes

do dolo, porque tudo era do pleno conhecimento da demandada.
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Este site do Instituto Nacional do Cancer, como havia dito, é
vinculado ao Ministério da Saude e é responsavel pela coordenacéao politica do
controle do cancer e doengas relacionadas ao tabagismo no Brasil. Portanto,
manifestagdo oficial, acessivel a quem quer que seja e que tenha algum
interesse cientifico, pelo menos, sobre o assunto.

E verdade que ndo se pode dizer que havia dolo na causacéo
ou objetivacdo do prejuizo ao fumante, de modo que ai se vé apenas culpa,
mas ndo se pode deixar de reconhecer que, na omissao quanto a evitar e
prevenir a dependéncia quimica e psiquica, e nos demais maleficios do cigarro,
esta caracterizada a situagcédo que chega aos limites do dolo, precisamente pela
ocultagao desses fatos e pela estratégia de propaganda que sempre passou a
mensagem omissa, enganosa, massificante, cooptante e aliciante.

N&o ha duvida de 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 causada pelo cigarro e sempre omitiu qualquer
informagdo ou agdo no sentido de minimizar tais maleficios e prejuizos,
advindos tanto para o publico consumidor quanto para o publico nao
consumidor. Foi necessario um verdadeiro clamor publico mundial para que as
empresas tivessem desnudadas toda essa negligéncia, omissdo ou hipocrisia
em nome da ganancia.

E s6 ai € que veio o Poder Publico, entdo, a fazer as
adverténcias, hoje tdo conhecidas, nos macgos de cigarro e nas proprias
propagandas ou apods a veiculagao da propaganda.

Quero registrar que o lucro como qualquer ganho obtido de
forma ética, honesta e legal ndo deve jamais ser repreendido.

A questao, todavia, torna-se de todo problematica e beira as
fronteiras do ilicito quando, para a obtencdo do lucro, as vezes, desmedido,

causa-se mal as pessoas com a agravante de que o causador do mal tem o
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conhecimento e a consciéncia da causacao desse mal e, ainda, mediante
estratégias e propagandas, vende ou associa ao produto uma imagem de
sucesso, beleza, vigor, riqueza, saude, entre outras tantas vantagens,
sustentando-se, de forma enganosa e hipdocrita, uma situagcdo fatica
absolutamente falsa e violando-se, assim, o superior principio do neminem
laedere.

Assim, pelo que se acabou de analisar, o problema, na
verdade, ndo € a licitude, ou ndo, da atividade de fabricacdo e comercializagao
de cigarros, e nem a opgéo livre de consumo pelos adquirentes, mais
recentemente com as adverténcias, inclusive dos maleficios, promovidas e
determinadas pelo Governo. Opg¢ao que, na verdade, sequer € livre, no caso do
cigarro, nem mesmo com relagdo aos primeiros cigarros e tragadas, pois
sempre ha, e sempre houve, a ja referida propaganda apelativa, especialmente
em relagdo aos jovens, além da irretorquivel desgragca da realidade do vicio
decorrente da dependéncia quimica e psiquica.

Situagdo semelhante, e até idéntica, é também a da fabricac&o
e comercializagao, v. g., de bebidas alcodlicas, que também sao legais e licitas
e ha liberdade de consumir — assim como ocorre aqui 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 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 n&o consomem o produto do qual fazem a
publicidade. Mas a fabricacdo e a comercializacdo de bebidas alcodlicas €&
atividade licita.

Assim também, de maneira analoga, ocorre com a fabricagao e

a comercializagdo de medicamentos em geral, que também ¢é legal e licita, e
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até necessaria, sendo também livre 0 consumo, havendo apenas a indicagao
da receita médica — isso no Brasil nem sempre, porque aqui como €& sabido
consome-se muita medicagdo sem receita médica. Mas ao paciente, seja como
for, sempre ha a opcgao livre de consumir, ou ndo, a medicacdo, com as
adverténcias sobre o uso sem receita e sobre o uso de determinados
medicamentos com tarjas vermelha, preta, etc.

O mesmo pode-se dizer dos herbicidas, inseticidas, utilizados
na agricultura.

Todos esses exemplos sdo de atividades licitas.

Poderia lembrar aqui, ainda na linha dos medicamentos, a
questdo da talidomida, que enormes desgragas causou a tantos irmaos
brasileiros. Mas para demandar as questdes da talidomida, as noticias que se
tém é de que as pessoas tém ido aos Estados Unidos da América. Talvez por
insuficiéncia do ordenamento juridico brasileiro, ou quem sabe por insuficiéncia
dos seus juizes, porque somos NOGs que enxergamos o sistema a que antes me
referi, somos nds que enxergamos o Direito, e ele sera insuficiente na medida
em que for insuficiente a mente do intérprete e do aplicador.

As situagbes 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, de ser_livre o consumo ou a
aquisicao, evitara a responsabilidade de fabricantes e comerciantes pelos
males e prejuizos decorrentes de tais produtos.

Em nosso Estado ja se produz a chamada soja transgénica. Foi
legalizada provisoriamente. Discute-se agora no Congresso a legalizagdo dos
produtos transgénicos.

Na verdade, esses produtos sdo uma realidade do progresso, e
0 progresso ndao pode ser parado. Bom seria que os transgénicos fossem

legalizados e que sua produgéo fosse aumentada a ponto de matar a fome do
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mundo e matar a fome, em particular, deste nosso Pais, que é justamente uma
das piores chagas que nos aflige, e ha uma incapacidade do Estado e do
sistema em resolver.

Em tais circunstancias, uma vez legalizados os produtos
alimenticios transgénicos — e tudo indica que serado legalizados, como situagéo
imperiosa do mundo atual — estes serdo licitos e usados por todos,
voluntariamente, assim como consumimos aqui, por exemplo, o frango.
Ninguém nega, ninguém ignora que a atividade da avicultura, para ser
produtiva, € imprescindivel que o animal cresga rapidamente, digamos, em um
més. Até se diz no senso comum: é puro horménio.

Lembro que, quando eu era magistrado na Comarca de
Uruguaiana, eu apreciava muito a carne vacum argentina, porque aquela carne
era superior a brasileira porque continha hormoénios, coisa que a nossa, a
brasileira, até entdo ndo continha, e por isso a carne argentina era melhor e de
maior qualidade.

Mas tudo isso que foi referido, € legal, € legitimo, é licito — e me
perdoem, Sr. Presidente e eminente Des. Nereu, pela insisténcia — mas, se
fizer mal ou matar, quem plantou o transgénico, quem criou um animal daquela
forma, quem fabricou a medicagédo, a bebida, o cigarro, certamente, ha de
responder pelas consequéncias e pela indenizagao.

Por isso digo que, se alguém vier a adoecer ou vier a morrer,
por exemplo, se um de nos viesse a ter um filho morto por um mal causado por
um produto alimenticio transgénico, ou até por um brinquedo que contenha
material toxico — muitas vezes o proprio fabricante pode até ignorar que o
material contido no brinquedo é toxico — em tais circunstancias, certamente
nenhum de ndés aqui afirmaria que nao ha responsabilidade do fabricante ou de

quem comercializa. Essa é a questao.
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Portanto, a licitude e a voluntariedade do consumo ou do uso,
no nosso modesto ponto de vista € na nossa modesta convicgdo, sao
irrelevantes.

A questdo € outra: é o risco criado por uma conduta anterior e
a decorrente a omissdo para nao impedir os resultados de prejuizos ao publico
consumidor.

Ja prelecionava Silvio Rodrigues, na sua obra (in Direito Civil —
Responsabilidade Civil, Ed. Saraiva, 172 ed., 1999, vol. 4, p. 20), que “.. 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

nao seja ostensivamente contra a lei, mas contra seu espirito. S30 os atos

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

Assim, mesmo que seja licita a atividade, ndo pode aquele que
a exerce, abusando do seu direito por omissao, ocultar as consequéncias do
produto — como na hipotese do cigarro, a causacdo de dependéncia e de
cancer — e, ao contrario, promover a propaganda ligando ao uso do produto as
situacdes de sucesso, riqueza, bem estar, vida saudavel, situagcdes contrarias
as que decorrem e que sao consequéncias do produto.

Concordo que ninguém — pelo menos quem quer vender um
produto, como o cigarro — vai fazer propaganda dos aleijados, de um canceroso
com o cigarro na boca, e que o Cdodigo de Defesa do Consumidor ndo pode
eliminar todos os riscos. Isso nem a ciéncia pode. Pois € exatamente por isto
que entendo que a responsabilidade tem que existir: porque € licito, porque é
uma atividade normal da vida econdmica e da sociedade massificada, € que
alguém que fabrica e comercializa tem que responder pelos riscos e suas
consequéncias. Essa € uma exigéncia da multifariedade cambiante da vida

moderna em sociedade, como falava o Des. Nereu ha pouco em seu voto no
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julgamento que a este precedeu sobre o mesmo assunto (Apelagéo Civel n°
70006964365), em que se desconstituiu a sentenga de primeiro grau.

Assim, Sr. Presidente, se uma empresa fabrica e comercializa
um produto que, além de viciar ainda mata por cancer e outras doencgas,
desimporta se a sua atividade € licita. Ao colocar tal produto no mercado, com
tamanho potencial de maleficio e destruicdo, ndo ha como negar que tal
empresa € responsavel pelo risco e pelo perigo que criou e, se ndo impede as
consequéncias desastrosas de tal uso, ainda que o uso fosse completamente
voluntario e ndo houvesse dependéncia e o ardiloso apelo publicitario, sendo
uma dessas consequéncias certamente a mais tragica, a morte, ndo pode
restar duvidas sobre a evidente responsabilidade do fabricante de arcar com a
indenizagao correspondente.

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

E verdade que, se se entender que a ordem juridica — aquele
sistema de que eu falava — permite que alguém fabrique e coloque no mercado
um produto que mata, e que esse alguém nao tem nenhuma responsabilidade
pela morte ou outros males causados as pessoas, entdo a conclusao ha ser
que a demandada nao deve ser condenada no caso destes autos.

Todavia, Sr. Presidente, se entendermos que o Direito € um
sistema, que a ordem juridica € um sistema e que nao se esgota na simples
letra fria da lei posta pelo Estado — alias, a lei é a cristalizacdo do Direito, a

jurisprudéncia é a sua experiéncia viva, humana, presente; justica, em ultima
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instancia —; se se entender que além da lei existem, como referi, os principios
gerais de Direito; se se entender que a ordem juridica, os principio gerais do
Direito, assim como os valores superiores da justica e da humanidade nao
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 doenga e morte sem que por iSSO seja
responsabilizado, entdo ndo ha como se deixar de concluir que o fabricante e o
comerciante de tal produto tém efetiva e completa responsabilidade pelos
danos e consequéncias maléficas causadas pelo produto. Responsabilidade
essa refor¢gada, no caso 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 € que ninguém tem direito de, impunemente, causar
doencga 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 a que me referi e
da dependéncia quimica e psiquica, ndo ha lugar para a alegagao de culpa da
vitima.

Por ultimo, também ndo ha como negar o principio da boa-fé
objetiva, que sempre existiu no Direito Civil brasileiro e que sempre foi ignorado
nesses casos como os dos presentes autos. 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 Codigo Civil, de artigo como o §
242 do BGB, que consagra o principio da boa-fé

objetiva no direito alemao, ndao obsta a sua vigéncia
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em nosso direito das obrigacées, ‘pois se trata de
proposi¢cao juridica com significado de regra de
conduta’ (Couto e Silva, ob. cit. p. 30) e ‘sua aplicagao
pode ser o resultado de necessidades éticas

essenciais ainda quando faltem disposicao legislativa

135

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

também induz sem sombra de duvida a sua responsabilizagao.

Embora o uso do fumo, o vicio, tenha sido adquirido em longinqua
época, a doenga da vitima foi agora, e a morte foi agora, em 15/10/1998, se
nao me falha a memdria. Por isso entendo, como V. Exa. que se aplicam ao
caso tanto o Cédigo Civil de 1916 como o Cddigo do Consumidor.

Também entendo, Sr. Presidente, como V. Exa., que os danos
materiais ndo restaram comprovados e o estou acompanhando no atinente a
quantificacdo do dano moral, o qual tenho como prudente e suficiente para
atender o carater reparatorio-compensatorio e sancionatorio-punitivo, que é da
esséncia e da natureza das indenizagdes por dano moral.

Assim, Sr. Presidente, por esses fundamentos e com essas
consideragdes, na linha do voto que anteriormente prolatei sobre esse tema
(Apelacao Civel n° 70000144626), rogando vénia mais uma vez a V. Exa. pelo
atrevimento, diante do brilhantismo costumeiro de suas manifestacoes, é que
tenho como caracterizada a culpa da demandada e a responsabilidade pela
decorrente indenizagdo, como bem concluiu V. Exa., razdo pela qual ndo tenho
duvida em acompanha-lo, subscrevendo integralmente seu minucioso e culto

voto.
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DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI — Inicialmente cumprimento V. Exa. e o

Des. Cassiano pelos brilhantes votos proferidos.

Entendo pertinentes as observacdes a respeito do conhecimento
privado do Juiz. Recordo-me do jurista alemao Stein, cuja obra Conhecimento
Privado do Juiz, uma das principais, esta traduzida para o espanhol por Andres
de la Oliva Santos, catedratico titular de Direito Processual da Universidade
Complutense de Madri e responsavel pelo delineamento do primeiro Codigo de

Processo Civil, ap6s o ano 2000, da Europa.

Pertinente também esta distincdo que é feita, e que a doutrina
brasileira como regra confunde, o poder discricionario do Juiz com conceito
juridico indeterminado, salvo algumas excegbes. Pertinentes colocagbées no
voto também sobre essa perspectiva principioldgica, na esteira de Dworkin e

Alexi, também no ensinamento de Larens, que vou trabalhar um pouco mais.

A respeito dos transgénicos, por exemplo, nos ultimos dias, um
Colega de Santa Catarina determinou a retirada do mercado de determinados
produtos transgénicos, porque nao continham a informagdo que eram

transgénicos.

Além dessa preocupagdo com os transgénicos, fatalmente
também advira o problema dos fabricantes de armas, que teremos que
enfrentar. Sdo os novos desafios do Direito, ou 0os novos direitos, que devem

ser enfrentados numa outra perspectiva.

Na esteira do voto proferido pelo eminente Desembargador
Relator e do entendimento proferido pelo Desembargador Revisor nestes autos
e no precedente jurisprudencial de sua lavra — também citado neste aresto -,

estou em fixar a obrigagéo indenizatéria da empresa apelada.
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Ultrapassada a questdo do nexo causal, dos maleficios advindos
do consumo do cigarro, conforme ja exposto no voto anteriormente proferido,
que veio devidamente calcado em varios trabalhos técnicos sobre os quais
existe presungao de veracidade, sendo que dita questdo sequer é negada pela
parte demandada — constituindo questao incontroversa — e por se tratar de
matéria sobre a qual pesa notoriedade, acompanho os votos dos colegas que
ja votaram no que tange ao exame da matéria, pois suficientes os
esclarecimentos anteriormente proferidos. Assim, tenho como demonstrado o
fato ilicito, o nexo causal e os danos.

O meu voto busca o bem estar juridico, o qual ja ndo se satisfaz
com a validade tradicional da resposta que o poder judiciario ha de dar a
comunidade, ou seja, ja ndo mais admite uma explicagdo conceitual normativa
abstrata, mas sim uma decisdo comprometida com uma validade pds-
tradicional, quer dizer, a partir dos principios, 0s quais estdo expostos a
argumentagcao hermenéutica racional, do ponto de vista pratico ou Kantiano, ou
seja, socialmente comprometido (HABERMAS).

Nessa perspectiva, mira-se um paradigma emergente que, para
PRIGOGINE, é o da nova alianga e da metamorfose da ciéncia; da nova fisica
ou do taoismo da fisica no fizer de CAPRA; das mudangas de segundo tipo
para WIGNER; da auto-organizacdo para JANTSCH, da sociedade pos-
industrial para BELL e da sociedade comunicativa para HABERMAS. O
paradigma emergente para BOAVENTURA SANTOS, é o de um conhecimento
prudente para uma vida decente do ponto de vista social (Um Discurso sobre
as Ciéncias). Inadmissivel, na atual complexidade das relagbes sociais, 0
paradigma Cartesiano, inclusive na busca da melhor resposta as demandas

judiciais.
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A decisao socialmente comprometida mergulha na complexidade
da atual sociedade de risco, a qual funciona como um sistema aberto, aberta a
argumentacgao racional ilimitada. Isto porque ndo ha mais uma lei, quer dizer, a
natural. Nesta sociedade pluralista e de risco, o homem "tem que atuar
impetuosamente sobre o mundo, sem poder dispor sempre de anteméao de
normas seguras ou remeter a um conceito fixo da natureza quando sua agao é
correta, isto é, tem que atuar com risco. Insofismavelmente, em épocas
primitivas também existiam constela¢gdes nas quais o homem tinha que tomar
decisbes arriscadas, mas estas ndo eram tipicas daquele momento, ao
contrario do que ocorre na sociedade atual" (KAUFFMANN, Filosofia del
Derecho, Bogota, 1999, pags. 528 e 529).

Como o homem ha de comportar-se em uma sociedade de risco?,
indaga KAUFFMANN (ob. cit, p. 530). Acentua que BIRGIT
KLEINWELLFONDER assevera que os riscos ndo sdo nenhuma enfermidade
que tenha que ser evitada. Ao contrario, nos riscos € que se encontram
oportunidades, embora ndo se trate de expor-se a todo risco. Enfatiza
KAUFFMANN (ob. cit. p. 532) que numa decisdo de risco nem sempre se trata

da vida ou da morte.

Para poder atuar neste mundo caracterizado pelo alto grau de
complexidade social, "o homem tem que formar opinides sobre determinados
estados de coisas - como o de fumar ou nao fumar, de parar de fumar ou
de continuar fumando (o destaque € meu), sem que antes de atuar possa
estar convencido da corregcdo desses critérios. Posto que a sociedade
complexa é aberta, ha ali pontos de orientagdo, mas nao sistemas de normas
fechados nos quais se possa ler a forma de comportamento. Hodiernamente
nao é possivel abarcar a quantidade de critérios de decisdo, assim como
tampouco a classe de seus efeitos reciprocos. Aquele que n&o consegue

formar nenhuma opinido, devido a complexidade e a abertura de relagdes, nao
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poderia avangar neste mundo e limitaria sua acdo ao estreito circulo de seu
ambito pessoal. Quando se quer atuar de acordo com as situagdes nao é
possivel esquivar o problema das antecipag¢des de riscos, como as denomina
NIKLAS LUHMANN. Em sociedades altamente desenvolvidas e complexas,
ninguém pode atuar responsavelmente sem correr o perigo de haver
apreciado falsamente a situagao (destaque feito por mim). Vivemos agora
num mundo de risco, ja presentido por FRIEDRICH NIETZSCHE. Por isso, é
completamente impossivel sentar um principio de conteudo que ordene a
omissdo no caso de formas de condutas arriscadas n&o claramente valoraveis
por antecipacao (KAUFFMANN, ob. cit. p. 541).

E LARENZ que pde luz na pretensa nebulosidade do afastamento
da pretensdo posta nos autos. Assevera que, inclusive, em decorréncia do
aumento das possibilidades de dano, bem como do alcance destes, em muitos
casos nem sequer se faria necessario perquirir da culpa, em face do risco
criado. Por isso é que, aquele que se vé afetado por um dano se concede a
indenizagdo compensatoria porque esta exposto aos perigos derivados das
mercadorias geradoras dos danos, sem que se possa proteger de antemao o
afetado. Acrescenta que se fala em responsabilidade por risco e se considera
decisivo nele o especial perigo que deriva de uma determinada empresa, de
suas instalagdes ou de suas mercadorias. O principio subjacente € o da
imputagcdo de um determinado risco de dano a quem o criou, ainda que o tenha
feito com autorizagdo (Derecho Justo, Civitas, Madri, 1995, pags. 119 e 120).

Tudo isso € pertinente, em face do objeto do processo, informado
pela pretensao e pela resisténcia processual.

A tese defensiva veio calcada — dentre outras — na licitude do
desenvolvimento da atividade comercial de producao e venda de cigarros, na
inexisténcia de vedacao de insercdo no mercado consumidor de produto que

gere risco ao consumidor e na autonomia da vontade do de cujus, a quem nao
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se impbs a obrigagdo de consumir o produto, sendo sua responsabilidade
exclusiva o evento danoso que ensejou seu falecimento.

Primeiramente, é preciso que se diga que o desenvolvimento de
atividade licita — como é o caso dos autos - pois ha a chancela e incentivo do
poder publico na produg¢ao e comercializagdo do cigarro -, nao afasta, de per si,
a obrigagao indenizatdria, quando presentes os demais elementos integrantes
da responsabilidade civil. Este é o entendimento defendido por RUI STOCO (in
Responsabilidade Civil pela Pratica de Atos Licitos, RT/Fasc. Civ. V. 731, p.
86/88), verbis:

Como nossa legislagdo codificada e extravagante
prevé hipoteses de responsabilizagdo do agente
segundo a teoria da culpa e com fundamento na
teoria objetiva, nosso entendimento € no sentido da
convivéncia das duas teorias: a culpa exprimiria a
nogdo basica e o principio geral definidor da
responsabilidade, aplicando-se a doutrina do risco
nos casos especialmente previstos, ou quando a
lesdo provém de situacdo criada por quem explora
profissdo ou atividade que expds o lesado ao risco
do dano que sofreu.

A propoésito do tema, oportuna a transcricdo do entendimento de
GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA (in RUI STOCO (art. cit. p. 86), verbis:

“La obligacibn de compensar que surge como
respuesta del ordenamiento juridico al ejercicio de
una actividad licita que causa um daro, se
caracteriza  por desemperiar uma  funcion
consistente em lograr um equilibrio que modere o
neutralice el posible incremento de um patrimonio
em perjuicio de outro. Al tutelarse tanto el ejercicio
del derecho como la situacion del perjudicado, se
busca que, em definitiva, ninguno de ambos
patrimonios resulte menoscabado.
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Como resulta de lo expuesto, la obligacion de
compensar que las normas permisivas imponem
ante ciertos dafios causados por conductas licitas,
no cumple uma funcién sancionatoria, ni supone
uma situacion de garantia, sino que trata de imponer
un equilibrio entre intereses contrapuestos tutelados
por el Derecho.”.

A questao, entdo, foge apenas da licitude da conduta e reside na
expectativa social que deflui daqueles que compartem a ordem juridica, social
e politica de um estado de direito.

A norma, pois, para o fim de manter sua fungéo efetiva frente aos
comportamentos, ha de ser observada nas relagbes sociais, sob pena da
quebra da confianga dos cidadaos na efetividade do sistema.

BERNARDO FEIJOO SANCHEZ (Imputacién Objetiva ..., Grijley,
Lima, 2002, p. 281-289, p. 284) elucida que “de acordo com este ponto de
partida normativo, os contatos sociais e a convivéncia se baseiam na
necessidade de que o ordenamento garanta ou estabilize certas expectativas
ou regras de comportamento que permitam saber, em uma determinada
situacdo, o que pode esperar-se dos outros participantes no sistema social e o
que esperam eles de nds. Uma estandarizagdo minima faz com que os sujeitos
nao se encontrem a mercé de impressdes momentaneas, instintos ou
satisfagdes particulares de outros sujeitos”.

Com efeito, estimo que houve descumprimento de obrigacao
originaria da empresa demandada, defraudando expectativa social, quando
desenvolveu suas atividades sonegando o dever secundario de informacgéo e,
consequentemente, ferindo o principio basilar da boa-fé objetiva, pois sempre
soube da nocividade decorrente do consumo do cigarro e, por omissao da

informacgé&o, decorreu em ilicito que enseja o dever de indenizar.
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Entdo, com acerto FEIJOO SANCHEZ (ob. cit. p. 284) quando
condiciona as possibilidades de contato social a confianga que os cidadaos
depositam nas normas, em observancia a fungdo do direito: potencializar o
horizonte pessoal dos integrantes do sistema social. Diz expressamente: El
derecho tiene como funcion potenciar el horizonte personal de los integrantes
del sistema social. Las posibilidades de contacto estan en relacién direta con la
confianza que los ciudadanos depositen en las normas.

Houve na conduta da ré, pois, ofensa aos principios da confianga
e lealdade, aos ditames do Codigo de Defesa do Consumidor, a norma de
responsabilidade inserta no Codigo Civil de 1916 e aos principios gerais de
direito — ai inserta a boa-fé objetiva, ja erigida a esta condi¢ao pela doutrina e
jurisprudéncias patrias.

O principio da confianga € tido por LARENZ como um principio do

Direito Justo (op. cit.).

E de se referir que, especificamente no caso dos autos, o falecido
fumou durante trinta anos, com inicio do processo de tabagismo aos doze anos
de idade. Durante todo este periodo, foi literalmente assediado por
propagandas e investimentos de marketing efetivados pela demandada na
tentativa de incitar o consumidor ao tabagismo, sem que fossem informados,
sequer minimamente, os danos advindos do consumo do tabaco.

Apenas recentemente o Governo Federal, por intermédio do
Ministério da Saude, passou a regulamentar a questdo, adotando algumas
medidas preventivas e coibitivas do habito de fumar, tais como a proibicdo das
propagandas televisivas, a vedagao dos patrocinios as atividades desportivas e
fazendo inserir nos magos de cigarro a informacéo de que seu consumo causa
males a saude, tais como cancer, leucemia, impoténcia, doencas cardiacas,

dentre tantas outras.
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Entdo, durante muitos anos os consumidores foram seduzidos
pelas campanhas publicitarias entabuladas pela industria de cigarros, onde néo
lhes eram informadas as consequéncias danosas que poderiam advir a sua
saude.

Em assim agindo, conforme ja salientei, a ré n&do observou os
standards de conduta que devem nortear as relagbes inter-partes: a boa-fé,
lealdade e o principio da confianga.

A confianga resta quebrada, inclusive, porque em uma vida social
dindmica como a atual, os contatos andénimos que ensejam obrigagbes, como
as que ora se analisam, sao absolutamente frequentes, podendo-se dispor de
poucos mecanismos diversos dos legais para a salvaguarda dos interesses
juridicos individuais, sendo mister a observancia das normas do sistema e das
orientagdes principioldgicas fundamentais para a manutengao do ordenamento
e da propria vida em sociedade, sob pena dos contatos sociais passarem a
representar riscos incalculaveis aos direitos individuais, ensejando uma
profunda alteragéo da vida social como a concebemos hoje.

Tem-se por correto o entendimento de que o exercicio de direitos
deve balizar-se pela observancia da boa-fé objetiva que, ja na legislagao e
doutrina alema do inicio do século passado, vinha normatizada no artigo 242
do BGB, entabulando-se a boa-fé como principio supremo e absoluto que
domina todo o direito das obrigagcbes e todas as relagdes obrigacionais, em
todos os seus aspectos e em todo o seu conteudo.

A insercao do referido principio no ordenamento juridico brasileiro
foi explanada no voto proferido pelo Desembargador Relator, restando
incontroversa a aplicagcao deste standard ao caso em comento.

Entdo, tem-se a boa-fé como clausula geral inserta no sistema
para possibilitar a mobilidade deste frente a dindmica das relagdes sociais e

impondo aos sujeitos de uma relagdo que se conduzam de forma honesta, leal
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e correta. Nesse contexto, no dizer de MARIA CRISTINA CERESER
PEZZELLA (in "O Principio da boa-fé objetiva no direito privado aleméo e
brasileiro", Estudos Juridicos vol. 30, n. 78, 1997, p. 47-76) é “valvula de
escape que permite adaptagdo eqliitativa do Direito a realidade”.

Entdo, assim como nas ciéncias naturais se persegue estabelecer
pautas de orientagdo com respeito a natureza, o direito tem como fungao
estabelecer pautas de orientagdo com respeito aos outros integrantes do
sistema social. Esta pauta restou defraudada pela demandada, que nao
observou norma geral do sistema no exercicio de suas atividades, que
restaram por ser abusivas por auséncia de boa-fé.

No dizer de RUI ROSADO DE AGUIAR JUNIOR (Extingdo dos
contratos por incumprimento do devedor (resolugdo), Rio de Janeiro Aide,
1991, p. 239) , tem-se por boa-fé aquela que , verbis:

...Se constitui em uma norma juridica, ou melhor, em
um principio geral do direito, sequndo o qual todos
devem comportar-se de boa fé nas suas relagées
reciprocas. A inter-relagdo humana deve pautar-se
por um padrdo ético de confiangca e lealdade,
indispensavel para o proprio desenvolvimento
normal da convivéncia social. A expectativa de um
comportamento adequado por parte do outro é um
componente indissociavel da vida de relagcdo, sem o
qual ela mesma seria inviavel. Isso significa que as
pessoas devem adotar um comportamento leal em
toda a fase prévia a constituicdo de tais relagbes
(diligéncia in contrahendo); e que devem também se
comportar lealmente no desenvolvimento das
relagbes juridicas ja constituidas entre eles. Este
dever de comportar-se segundo a boa-fé se projeta
a sua vez nas direcbes em que se diversificam
todas as relagées juridicas: direitos e deveres. Os
direitos devem exercitar-se de boa-fé; as obrigacbes
tém de cumprir-se de boa-fé.
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Entdo, lastreado no principio da boa-fé — critério de reciprocidade
-, advém o dever secundario especial de informar ou notificar o consumidor
sobre algo que |he interesse para a conservagdao de seus direitos,
especialmente, no caso dos autos, o direito constitucional a saude. Sua
inobservancia configura o dever de indenizar.

Observando-se esse entendimento, configura-se como uso do
direito em direcéo ilegitima a sonegacdo da informagdo ao consumidor dos
maleficios do cigarro, pois era dever das industrias tabagistas informar — com a
mesma énfase que se dedicavam a incitar ao consumo — todos os maleficios
que poderiam advir do cigarro, inclusive da condi¢do de dependéncia a que
estariam submetidos os consumidores caso aderissem ao habito de fumar.

Entdo, efetivamente assiste razdo a demandada quando afirma
que nao Ihe advém responsabilidade pela simples colocacdo no mercado de
produto que gere risco ao consumidor. A responsabilidade advém de n&o
informar a existéncia do risco, omitindo informagdo essencial para o
desenvolvimento adequado da relagdo de consumo.

A defraudacdo da expectativa social da observancia do standard
da boa-fé, em razdo da omissdo em informar, vem corroborada no dizer de
LUHMANN (Archiv fiir Rechts — und Sozialphilosophhie, 71, p. 31, in
Imputacion Objetiva..., Instituto Peruano ..., 2002, p. 287) que afirma: “em um
mundo que é incontrolavel se quer, em principio, pelo menos estar seguro de
quais expectativas sao reconhecidas pelo direito e com quais modos de
proceder se pode contar no consenso social, ainda que sempre existam
pessoas que se comportem de outra maneira”.

Entdo, por qualquer 6tica que se analise a questdo exsurge a
responsabilizacdo da demandada pois, em omitindo informacgado essencial ao

consumidor, exerceu seu direito de comerciar de forma abusiva.
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No dizer de MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA (Direito das
obrigagdes, (nota 37) p. 58, 59 e 64), “o0 exercicio de um direito deve atentar
para o seu fim social e econdmico; ultrapassados estes limites, o exercicio do
direito sera abusivo”.

Entdo, houve deslealdade da demandada frente ao consumidor,
pois, sabedora que da queima do cigarro emanam mais de quatro mil
compostos e que alguns deles sdo de comprovada prejudicialidade a saude,
constituindo-se como carcindogenos extremamente potentes, tinha o dever
juridico de informar tal condicdo ao consumidor para que este, a vista da
correta informagao acerca do produto que consumia, exercesse validamente
seu direito de escolha.

Nado ha como se fugir do entendimento da quebra dos deveres
secundarios (Nebenplichten) da relagdo obrigacional entabulada entre o
consumidor e o fabricante do produto, pois tal situagdo ensejou um relevo
juridico independente ao viciar a manifestagcdo de vontade do consumidor, a
quem foram sonegadas informagdes fundamentais para o seu livre e
consciente exercicio de manifestagao de vontade.

Também vem do direito alemao a definicdo precisa acerca das
obrigacdes secundarias, na conceituacéo trazida por GERHARDT KOBLER e
HEINDRUN POHL (Deutsch-Deutches Rechtswoérterbuc, Minchen, 1991, in
Maria Cristina Cereser Pezzella, art. cit.,, p. 58, nota 36), onde “a obrigagéo
secundaria pode ser uma obrigagdo de prestagcdo secundaria ou obrigacédo de
conduta. As obrigacbes secundarias ndo se deixam circunscrever
exaustivamente, porém dependem em alto grau das circunstancias do
respectivo caso concreto. Elas sdo em geral obrigagbes de confianca,
protecdo, custddia ou obrigagbes de esclarecimento e informag&o”.

Entdo, a afirmacdo da demandada de que a culpa pelo evento é

exclusiva da vitima, pois a propaganda realizada ndo teria o condao de
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propiciar nexo de causalidade entre a conduta de fumar e o marketing que
realizou, nao vinga.

Ora, a unica razdo para a realizagdo de investimentos em
propaganda e marketing por parte das Industrias tabagistas € aumentar o
numero de consumidores e ampliar a area de distribuicdo do produto, o que
representa o sucesso do negdécio que empreendem.

Entdo, a propaganda, por ébvio, tem o condao de convencimento
do consumidor, ndo se podendo afastar o nexo de causalidade entre a
atividade de fumar e o incentivo para tanto que é promovido pela empresa
demandada e suas concorrentes de mercado.

Alids, o investimento em marketing sempre foi muito ostensivo,
implicando em milhares de ddélares destinados a convencer o consumidor que
fumar Hollywood, por exemplo, representa “o sucesso”.

Os métodos atuais de marketing vém fundamentados em estudos
psicolégicos que sensibilizam o consumidor e acabam por leva-lo a aceitagéo
do produto sem que efetivamente se sopesem as consequéncias daquele
consumo, ainda mais quando esta informacdo vem previamente suprimida do
conhecimento do destinatario.

Ha quem facga, inclusive, a correta ponderagado de que sequer as
condi¢cbes pessoais dos consumidores foram preservadas ou consideradas
quando da exposicdo do produto, pois ha consumidores com historico familiar
de problemas cardiacos, v.g., 0 que significa maior propensao aos efeitos
maléficos do consumo do cigarro. O mesmo se diga em relagdo as demais
condigbes pessoais de cada individuo, ai se considerando, inclusive, as
nefastas consequéncias advindas para os adolescentes e até mesmo criangas
que se véem fascinados pelo modismo fabricado pelas companhias de cigarro,
Cujo marco se operou no inicio da década de setenta, influenciando toda uma

geragao.
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E de KARL LARENZ (Derecho de las obligaciones, tomo |, Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, p. 37 ss) que se tem a
compreensao da “obrigacdo como uma ordem de cooperagdo, como um
processo, que tem por finalidade frisar os aspectos dindmicos que o conceito
de dever revela, visualizando-se a relagédo obrigacional como algo que se forma
e se desenvolve com vistas ao adimplemento e a satisfacdo dos interesses do
credor e que, durante seu percurso no tempo, sofre alteragdo sem perder a sua
identidade de base”.

Mesmo que alguma informacéo tivesse a vitima dos riscos, ndo
os detinha na integralidade. Ademais, os da demandada eram bem superiores.
A autocolocagao em perigo, quando ha desconhecimento pela caréncia ou falta
de informacao destes, nao elide o dever reparatério. Hodiernamente se avanga
na denominada espiritualizagdo dos requisitos do consentimento, quer dizer,
nao s6 o mediatico, mas o final. No caso em tela, ndo sé de que esta em risco,
da habitualidade cotidiana, mas do risco final, ou seja, da morte.
Evidentemente que a vitima ha de suportar os custos do contato social a que
se submete, mas sempre que ndo lhe forem sonegadas informagdes
essenciais, relevantes e determinantes do resultado.

Nessa perspectiva poderiamos incursionar e bem delimitar o que
se entende por capacidade volitiva e intelectiva. Um situacdo é conhecer os
maleficios e outra, bem diversa, € poder determinar-se conforme esse
conhecimento, em face da sonegacdao de informagdes essenciais, das
informagdes e da parcializagdo informativa com vistas ao engrandecimento
patrimonial em detrimento de uma vida saudavel, em suma, da valorizagéo do
ser humano.

Ora, é fato a existéncia de uma relagao obrigacional que vincula a
fabrica de cigarros e o consumidor, ensejando a existéncia do que se conhece

por massificagao das relagbes de consumo.
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O agir da demandada na comercializagdo de seu produto
configura a massificagcdo das relagbes consumeiristas que, no dizer de LUIS
DIEZ PICAZO (in Derecho y masificacién social, Civitas, Madrid, 1979, p. 52)
ao analisar caso analogo, indica que:

“esas relaciones masificadas o andnimas que se
identificam a través de los tickets tienden a
convertirse en relaciones cada vez mas
automatizadas, pues solo a través de la automacion
o de la automatizacion, com la consiguiente perdida
de los factores personales, és posible su desarrollo.
De este modo, em rigor hay que dudar si em
muchas de ellas se puede hablar de verdaderos
contratos o  relaciones  contractuales. La
automatizacion ha sustituido a la figura tradicional
del contrato por lo que algunos autores modernos
han Illamado las «relaciones contractuales de
hecho», pero el problema no es solo de labels o de
rétulos, sino que es mas profundo. Lo que esta en
Jjuego es la aplicacion misma de todo un sistema
normativo”.

Entdo, mediante a propaganda direcionada a todas as classes
sociais, sexo e idades, sem distincdo de qualquer particularidade do
consumidor e sem a observancia do dever fundamental de informacéo acerca
dos maleficios do uso continuado do cigarro e da dependéncia quimica e
psiquica que advém de tal consumo, o agir da demandada configura ato ilicito
passivel de indenizagao.

Ademais, tal agir omissivo, indubitavelmente, afetou a autonomia
da vontade do consumidor, interferindo no seu direito de tomar decisdes
validas e de agir de acordo com esse entendimento, pois, mesmo a
demandada negando este fato, o consumo do cigarro implica em dependéncia
fisica e psiquica, além de diversos males a saude, e tal informacgéo foi
subtraida do conhecimento de quem acabou por se tornar tabagista.
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Entdo, estimo que haja uma relativizagdo da teoria da autonomia
da vontade — no caso dos autos, de aderir ao consumo do cigarro -, frente ao
principio da boa-fé objetiva, funcionando o ultimo como limitador da primeira,
constituindo o resultado de necessidades éticas essenciais a preservagao e
salvaguarda dos direitos de quem se mostra hipossuficiente na relagéo,
evitando-se a prolagédo de decisdes injustas e afastadas da realidade social.

O mesmo se diga em relagdo a quebra da teoria da confianga
(Vertrauenstheorie), que vem compreendida dentro da teoria da declaragéo, e
se Vvé nao observada sempre que a manifestacdo da vontade vem
consubstanciada em suposta boa-fé de terceiro, que, no caso concreto, nao
existe. Dai a incidéncia da norma, para salvaguardar o direito posto em risco
por conta do agir contrario aos ditames do ordenamento juridico.

Na doutrina de OTTO (Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, p. 561, in Imputacion Objetiva ..., Instituto Peruano de
Ciencias Penales, 2002, p. 287) “A confianga original se vé substituida pela
confianga no sistema para possibilitar a interagdo social. Quanto mais
anbnimos sido os contatos, o aumento da desconfianga entre os individuos é
maior e sdo necessarias as normas que garantam certas expectativas".

No dizer de MARIA CRISTINA CERESER PEZZELLA (in ob. cit,
p. 52), “a protecdo a confianca (Treu und Glauben) e o preceito da certeza
juridica s&o partes constitutivas e elementos essenciais do Principio do Estado
de Direito, ambos possuindo indole constitucional e, portanto, servindo de
criterio normativo, possibilitando-se o crescimento da boa-fé objetiva na
interagdo da teoria da vontade por meio do principio da protecdo a confianga”.

Trata-se de um esforgo direcionado a justica contratual material,
limitando-se o exercicio dos direitos, a fim de coibir-se os abusos e como
corolario logico da existéncia e manutengcdo do sistema juridico. Entédo, o

controle do comportamento dos participantes da relagao é faculdade-poder que

59



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

G "' TRIBUNAL DE JUSTICA

LACB

N° 70007090798
2003/CIVEL

se confere ao magistrado em homenagem ao principio da boa-fé, garantindo-se
sua observancia.

Entdo, a indenizacdo é cabivel e visa a resguardar o interesse
contratual negativo (ou interesse da confianga), repondo o lesado na situagao
em que estaria se nao tivesse aderido ao consumo.

Diante do que se disse € forgoso concluir que o consumidor, por
conta do marketing e da sonegacdo de informagbes praticadas pela
demandada, acreditou que estava aderindo a algo que |he propiciaria “um raro
prazer”, “o sucesso” e por “‘uma questdo de bom senso”, dentre outros jargdes
utilizados no marketing de varias industrias de cigarro.

O agir da demandada, pois, feriu as disposi¢cdes insertas nos
artigos 30 (dever de informacdo para oferta de produtos e servigos), 9°
(fornecimento de produtos e servigos potencialmente perigosos), 12
(responsabilidade pelo fato do produto), 14 (responsabilidade pelo fato do
produto imputavel ao fornecedor de servigos) e 31 (dever de informacgao clara,
precisa, correta e transparente), todos do Cédigo de Defesa do Consumidor,
efetivamente aplicaveis ao caso concreto por conta do carater publico da
norma em questao e do desenvolvimento da doenga e configuragdo dos danos
ja na vigéncia do referido diploma legal.

Entdo, tenho que presentes os elementos configuradores da
responsabilidade civil, pois a omissdo da demandada constitui o ato ilicito
ensejador da obrigacao indenizatodria.

No mais, ha culpa em seu proceder e, estando o nexo causal
demonstrado nos autos — conforme bem salientado no voto do Desembargador
Relator, que abordou com a énfase necessaria a instrugao probatdria realizada,
€ a evidéncia dos danos, pois do consumo continuo do produto comercializado
pela ré sobreveio o resultado morte do marido e pai dos autores, evidencia-se a

ocorréncia de danos morais a serem ressarcidos.
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Negligenciar tal pretens&o, apds evidenciar-se a auséncia da boa-
fé objetiva no agir da demandada — em notéria contrariedade com regramento
basilar do sistema — implica em minorar o critério reitor da norma, conforme
ensina JAKOBS (in Geféhrdung als Straftat, Frankfurt a. M, 1989, p. 30, in
Imputacion Objetiva..., Instituto Peruano de Ciencias Penales, 2002, p. 288)
quando afirma “se a norma nao se reconhece como efetiva frente aos
comportamentos, se minora seu valor como critério reitor da conduta; se
defrauda — ainda que seja s6 caso a caso — a confianga dos cidadaos no
reconhecimento da norma".

Entdo, impde-se a resposta do ordenamento juridico a
defraudagdo de preceito do sistema, que impde observancia dos deveres
secundarios de informacdo, lealdade, confianca e, como sustentagao
sistematica dos anteriores, da boa-fé.

No que tange a quantificacdo, entendo que os valores foram
fixados com observancia dos preceitos aplicaveis para as hipéteses tais como
a que ora se analisa.

A dimensao exterior da afetagdo interior ou psicolégica é que
estabelecera o quantum indenizatorio. Neste interfferem o ambiente de
interacao social dos sujeitos, as particularidades do objeto, os requisitos de
atividade, tais como o lugar, o tempo e a forma, bem como os efeitos juridicos
e econdmicos.

E consagrado o entendimento de que “cabe ao juiz, de acordo
com o seu prudente arbitrio, atentando para a repercussdo do dano e a
possibilidade econébmica do ofensor, estimar uma quantia a titulo de reparagéo

pelo dano moral’(Sérgio Cavalieri Filho, ob., cit., p. 80).

Cumpre analisar, pois, as circunstancias gerais e especificas do

caso em concreto, atentando a gravidade do dano, comportamento do ofensor
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e ofendido, posicdo econémica de ambas as partes, repercussao do fato e,

finalmente, capacidade de absorgao por parte da vitima.

No dizer de AGUIAR DIAS “O juiz da ag¢do de responsabilidade
civil deve agir de maneira a ndo permitir que a verba ressarcitoria seja
convertida em enriquecimento ilicito, nhem mesmo em imposicdo de 6nus
desarrazoados ao responsavel. Dessa maneira, 0 que se concede a vitima e
seus dependentes, ha de ser qualificado como razoavel e como recuperagéo
da situagdo anterior ao dano. Pois, a indenizagdo nada mais & que justa
reparagdo do dano sofrido pela vitima” (in Da responsabilidade Civil, 92 Ed., Rio
de Janeiro, Forense, 1994, v. Il, n.° 233, p. 771).

Entao, estou de acordo com Vossas Exceléncias também no que
diz com a quantificagao.

Isso posto, Senhor Presidente, estou em acompanhar o voto de
Vossas Exceléncias, para o fim de dar provimento em parte ao apelo.

E o Voto, Senhor Presidente.

Apelacao Civel n.° 70007090798, de PORTO ALEGRE - A decisao é a
seguinte: “DERAM PARCIAL PROVIMENTO A APELAGAO. UNANIME”.

Julgador(a) de 1° Grau: AFIF JORGE SIMOES NETO.
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