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1.0) RELATORIO:

Inicialmente MILIAN CURY SIVIERI, qualificada naiaial,
moveu a presente Acdo, nominada com&HBPARACAO DE DANOS MORAIS E
PATRIMONIAIS em face de CIA DE CIGARROS SOUZA CRUZ, igualmente
qualificada, alegando que nasceu em 22/11/1950e egmecou a fumar aos 14 anos de
idade. Referiu que, naquela época, as propagael@assivas incentivavam ao habito de
fumar, através de imagens de atores e atrizes tenpe esbanjavam saude e
demonstravam o quéo bem sucedido era quem furmalzindo a crenca de que o
fumo propiciava saude, bem estar e vigor. Afirmassim, que, iludida pela falsa
propaganda, viciou-se e permanece fumando, desdmécarteira de cigarros por dia
(como média), durante cerca de 40 anos de sua-\tmdos de marcas produzidas pela
demandada (Holywood, Continental e Carlton); quelmente, padece de doenca
pulmonar obstrutiva Cronica, em fase avancada kliedo com piora progressiva, o
gue Ihe fazia dependente de uso continuo de ggérogie |he sujeitara a espera em
programa de transplante de pulméo. Referiu qudonoe atestado por meédicos, sua
doenca decorreria do longo periodo de vicio pddagsmo; que, acaso tivesse sido
alertada dos riscos daquele habito, certamente téa provado, evitando o vicio.
Aduziu que o tabaco conteria nicotina e outras mi4.700 substancias toxicas,
responsaveis pela dependéncia quimica (a faltact@aa irritacdo, inquietacao,

ansiedade, insOnia etc) e psicoldgitanar deixa mais relaxado, menos triste, menos



sozinho et que agiriam em cerca de 9 segundos ap0s unalaagendo que
nenhuma outra droga agiria com tal rapidez. Afirqoa o tabaco seria considero
droga e que o tabagismo seria considerado uma dé&pea desde 1970, pdiational
Institute in Drug AbuseFez referéncias da doutrina médica a respeisistiematica do
vicio e das consequéncias da exposicao continuzetldas do organismo ao agente
toxicoldgico. Citou algumas frases e textos propdgados pelas industrias tabagistas,
para respaldar sua tese de que serviriam paraziaiealvinculacdo do produtosgatus
profissional e pessoal; e, assim induzir ao conseli@o vicio. Afirmou que o tabagismo
seria responsavel por 90% dos casos de enfisemebpatl; e que as probabilidades de
um fumante desenvolver essa moléstia seria 18 veaes do que um abstémio.
Referiu que a demandada, como fabricante, respaneéen razdo de culpa concorrente,
pelos danos provocados a sua saude. Referiu quere@ndendo discutir a licitude ou
ilicitude da atividade desenvolvida pela demandadpgsa entendimento de que a
demandada seria responsavel em razao da exposicdnsumo de produto nocivo a
saude, capaz de causar inclusive a morte do uséd@gomentou, ainda, que, hoje em
dia, o perigo do uso do produto a saude dos cowlsues seria objeto de muitos
estudos cientificos, e tdo verossimel que as @®prdustrias tabagistas ja admitiriam
0s males decorrentes, a ponto de, atualmente pjniinem avisos e fotos nas
embalagens, advertido dos riscos. Contudo, seg@fielou, tais adverténcias e
informacdes ndo eram exibidas ao tempo em queinihabito de fumar e adquiriu o
vicio, sendo meras campanhas de incentivo ao canpuogressivo. Aduziu que o
Estado de Minnesota, nos Estados Unidos da Améaidéorte, teria firmado acordo
com a requerida e outras industrias tabagistagndglhes compromisso de custear
um fundo para amparo da rede de saude publicaautrmfundo de amparo a pesquisa,
em ambos 0s casos voltados aos casos que envéabagismo; e que acordo
semelhante foi celebrado com o Estado do Texaset8o8 que a responsabilidade da
demandada seria objetiva, na forma do art. 12 dG,GDte o defeito do produto e a
inexisténcia, a época, de qualquer informacaoernesdos riscos de prejuizo a saude;
e que sofreu danos morais e materiais em razaoeatwzd a que fora exposta. Postulou
a inversao do 6nus da prova e a concessao dadgr@éuudiciaria. Requereu, com o
julgamento de procedéncia da agdo, a condenagdentandada a obrigacdo de pagar
indenizacao, para reparagdo de danos morais, @mavaér arbitrado pelo juizo; danos
pessoais, equivalentes a perda de sua capacidadedgor decorréncia da moléstia; e

danos materiais (referidos como patrimoniais) tireda ao pagamento de despesas com



tratamento de saude, a serem apurados em liquidacsentenca. Instruiu a inicial com

0s documentos de fls. 25/251.

Foi deferida a gratuidade judiciaria a autora2®i3).

Intimada a emendar a inicial, indicando valoreseagmséo de
reparacao por dano moral, respondeu atribuindoigaca valor equivalente a 300

Salarios Minimos Nacionais para cada filho, e 58@ @ conjuge (fls. 260/261).

Noticiado o Obito da autora (fl. 266), determin@ussibstituicao

processual pelo Espolio (fl. 273 e 274, verso).

Esclarecido e facultado a autora que acaso entmgestinente,
deveria fazer nova emenda (fl. 273), para que oiend vista a manifestacéo de fls.
260/261, incluisse no polo ativo os terceiros evorfale que pretenderia demandar

danos (filhos e esposo).

N&ao houve nova emenda.

Citada (fl. 278, verso), a demandada contestou8/358),
alegando que sua propaganda nunca fora irregudar sempre dirigida a adultos; que a
autora, assim como qualquer consumidor, teria cadwea fumar por ser de sua
vontade pessoal, estando ciente dos riscos insrentgie inexistiria nos autos prova de
gque a doenca da autora estaria associada ao tabagteferiu que o cigarro seria um
produto de risco inerente, modo que qualquer mémoteria sido criado pelo produtor,
inaplicavel, pois, a Teoria do Risco Criado a egpépie o cigarro € um produto licito,
e gque as pessoas o0 fumam apenas porque 0 quesaémyesponsaveis por sua escolha.
Argumentou que pretensfes como a da autora véro seibekadamente desacolhidas
por tribunais patrios (52, 62, 92 e 102 CamarakJiRS) e estrangeiros; que os acordos
celebrados com os Estados Norte-americanos nadagnarenhuma relacdo com o caso
dos autos, e que foram propiciados por uma caitgtdria inferior a praticada no
Brasil. Reiterou que sua atividade seria plenamigita, o que por si s6 afastaria
qualquer pretensdao indenizatéria (dependente eaondda a pratica de algum ilicito);
que a Constituicdo Federal reconheceria direitgeiMb a comercializacdo de cigarro e
a sua publicidade (art. 220, § 4°). Referiu qud&@ao teria normatizadoutopia de

produtos sem risco ao consumidor. Ao contrarioi®sos a saude e a seguranca do



consumidor sao aceitaveis, desde que normais eéspreis (arts. 8° e 9°fjue o CDC
nao exige que o produto ofere¢ca uma seguranca atasohas apenas a seguranca que
se possa legitimamente esper@argumentou que, a se fazer valer a tese da autora,
também a comercializacdo de bebidas alcodlicaa pasibida, eis que capaz de levar
ao alcoolismo; como também a de carne de porcateigare produtos lacteos, porque
associados ao aumento do colesterol e males dgamora o sal, eis que fator de risco
cardiaco para pessoas hipertensas. Referiu guasonalo cigarro, ha muito sao
veiculadas informac¢des sobre os riscos a saudeiades ao seu consumo; e que 0s
consumidores, mesmo antes da obrigatoriedade digwdgar tal informacéao, ja detinha
ciéncia do risco; que cumpriu, sempre com rigonamas publicas disciplinadoras da
publicidade e cigarros, tanto na época em queaaabmecou a fumar (1964), quanto
atualmente; que, em 25/08/1988, antes da Cong&tda 1988, foi editada a Portaria n°.
490 da Unido, que se constituiriaprémeira norma atinente as adverténcias a serem
efetuadas pelos fabricantes sobre o seu prodabre esta questédo, referiu que o fato
de ndo terem sido veiculadas adverténcias nasgaogdas anteriores aquela data, de
25/08/1988, seria insignificante ao deslinde ddrow@rsia, eis que nao era legalmente
exigivel conduta diversa a época (evoca aplicagadigposto no art. 5°, Il, da CF).
Argumentou que os riscos associados ao consunabded seriam conhecidos ha
muitas décadas, de maneira querassaaelativa ao ato de advertir seria juridicamente
irrelevante; que a lei seria irretroativa, dadd?aocipio da Legalidade; qumeetender
responsabilizar a ré por comercializar livremengais produtos, quando ndo havia
qualquer balizamento no sentido de limitar suasgidéides mercantis, € atentar contra
a ConstituicaoA respeito da dependéncia causada pelo fumaoyel¢egia sido
acometida a autora, referiu que somente a parpodaria de nimero 695/99 que o
Ministério da Saude teria passadexagir da industria a veiculacao da clausula
asseverando que “A nicotina € droga e causa dep®idé- do que discordaria
completamente, embora cumprisse com a determinggé&a palavraicio seria sido
banalizada em seu significado, eis que teria passatcancar qualquer atividade
prazerosa, como consumo de café, chas, chocoledésgerantes; que, classicamente,
vicio significaria dependéncia capazalastar o individuo de praticas e habitos
considerados importantgde exemplificou referindo queio é raroque usuarios de
heroina prefiram injetar a droga a manter uma rélacsexual, da mesma forma que
alcoolatras perdem o interesse pelos alimentosc&mtrapartida, o cigarro permite

que o individuo tenha uma vida plenamente nornmélcese afaste das atividades que



normalmente desempernhargumentou que o conceito classico de vicio &rer@a
intoxicacagq toleranciae sindrome de abstinéngiaendo que o consumo de cigarros
nao preencheria nenhum desses requisitos. Sustgunton conceito de boa-fé deveria
ser aplicado de acordo com o contexto histéricciate cultural da época — ha mais de
40 anos -, modo que seria indevido aplicar o come@tual, que repercutiria junto ao
dever de informar, sobre o fato em questao. Afirimaplicavel o CDC, eis que ndo
vigente na época dos fatos; e inocorrente propaganganosa, eis que assim somente
poderia ser conceituada defeituosa a propagandamitisse dado essencial do produto
capaz de alterar a vontade do consumidor, a p@i@d fazer o negocio — no que,
segundo seu entendimento, ndo se enquadraria @deasmtos. Suas propagandas,
referiu, atenderiam perfeitamente aos requisigai$e e, entre elas e a decisao da
autora, de fumar, inexistiria nexo de causa e@fpir inexisténcia da fator
determinante ou condicionante. Afirmou que as adaanorte ndo poderiam ser
comprovadas pela certiddo de 6bito firmada pelad®eglor; e que a existéncia de
atestados médicos a respeito de a autora sofmrtd®s problemas respiratorios que
nao o enfisema pulmonar seria indicativo de fatexternos a evolucao daquela doenca
- como aasma brénquicaque poderia ter causa genética. Ao final, alepmicerca de

4 a 6% dos nao fumantes sofrem de enfisema pulmooatra 10 a 15% dos fumantes,
0 que demonstraria que o fumo néo seria causaaondnte aquela doenca — e referiu
que existiriam diversos outros fatores (como péloigmbiental, exposicao
ocupacional, dieta etc); e que seria impraticavevarsao do 6nus da prova. Requereu

o julgamento de improcedéncia. Instruiu a defesa @® documentos de fls. 359/964.

Houve réplica (fls. 969/994), em que a parte auttegou que a
matéria seria regulada néo pelo CDC, eis que rgemig a época do fato primario, mas
pela Lei de Introducé@o ao CC; que a pretensdoaspa ndo se basearia em defeito do
produto, em em sua qualidade essencial de causandiéncia e doengas como a que
acometeu-lhe; que inexistiria simula vinculantespeito do tema, e que precedentes
judiciais haveria em todos os sentidos, tanto arfaemo contra a demandada (e, para
este Gltimo caso, fez referéncia aos nomes de ABERGIO DO NASCIMENTO
CASSIANO; NEREU JOSE GIACOMOLLI; LUIZ AUGUSTO COEL® BRAGA;

LUIZ ARY VESSINI DE LIMA; ARTUR ARNILDO LUDWIG; UMBERTO
GUASPARI SUDBRACK e UBIRAJARA MACH DE OLIVEIRA); ga a ilicitude

civil do ato dependeria de verificagdo sobre culigao e causalidade, e ndo da



permissividade da atividade empresarial desenwvaljde estaria caracterizado dolo da
demandada na intencéo de colocar e manter os di¥gikotina no produto, garantindo
dependéncia e consumo crescente; que estariaer&@ada a culpa, também, por
sujeitar consumidores a um risco de que se tingag@o/consciéncia. Argumentou
que, embora a atividade empresarial desenvolvidedegnandada seja licita, eis que
paga imposto e possui alvara de localizacao, lec@ngroducéo de cigarros; ainda
assim, nenhum alvard ou licenga autorizaria a p@&ulde cigarros com incorporacao
de doses de nicotina capazes de causar dependé@meacas graves as pessoas, no que
se revestiria a ilicitude em questéo, por abusdirggto. Seguiu aduzindo que a licenca
de fabricagdo de cigarros concedida & demandaidageerérica e ndo serviria de
excludente de sua responsabilidade por ato ilis#gundo regra do art. 159 do CC/16.
Para exemplificar sobre limites entre direitosenef que o direito de liberdade de
manifestacdo ndo abrigaria manifestacdes racltgamentou que, no seu caso, na
época em que comecgou a fumar, ndo eram divulgattasacdes sobre o risco do
habito de fumar — 0 que apenas passou a ocorr&p8&) que a admissao da
demandada quanto ao risoerentedo produto equivaleria a confissdo sobre sua
ciéncia, de longa data, a respeito dos efeitosrosao cigarro; que a demandada nao
gastaria tanto com propagandas (um de seus pnscipstos) se ndo obtivesse retornos
concretos; que as suas propagandas e divulgagéspeito do cigarro ndo teriam sido
restringidas pelo Governo se este nao reconhegassgerviam de induzimento ao
consumo; que nao seria uma unica propaganda, nusudgacdes em massa, a
mensagem sub-liminar, que ensejariam o induzimamtmonsumo; que as medidas
governamentais e legais objetivadas a reducaomkuow de tabaco representariam
reconhecimento publico quanto aos danos provogaeloscigarro; que, se a industria
nao comercializasse cigarros, a autora nao ficependente daquele vicio; que se o
tabagismo nao provocasse dependéncia néo seriageata como doenca pela
Organiza¢do Mundial da Saude (CID-10); que os destaisticos referidos pela
demandada em sua defesa ndo encontrariam respalgimea alguma, sendo em
documentos de origem nao indicada; que inexistordgrovérsia no meio cientifico a
respeito de que o cigarro seria droga e viciaue; @staria comprovado, mediante
atestados médicos, que instruiram a inicial, egpeaprestada do processo
10300068963 (informacdes prestadas em audiéncianponédico, a respeito do

tabagismo), o nexo de causa e efeito entre o camsusrdependéncia do tabaco e a



doenca que ocasionou a morte da autora. Trouxawos, com a réplica, 0s
documentos de fls. 995/999.

Tréplica as fls. 1004/1028, remissiva aos argunsetéodefesa.

Determinada a realizacéo de prova pericial (fl.0®rmularam
as partes seus quesitos, e sobreveio laudo 24 7%/2183, do que se deu vista as

partes.

Encerrada a instrucdo, vieram os autos em concles@o
sentenca (fl. 2244).

Foi o relatorio.

Passo a fundamentar a decisdo que ao final adotarei

2.0) FUNDAMENTACAO:

E questdo de fato alegada na inicial e admitiddefi@sa que a
doenca que acometeu a falecida autora, agora egpa€ela por seu Espdlio, denomina-
se Doenca Broncopulmonar Obstrutiva Cronica graaaacada (BDPOC). E é
guestao de fato incontroversa a de que a autoeaptilio fumava desde seus 14 anos de
idade (completados em 22/01/1964).

Essas questdes sédo presumidas verdadeiras, inéepemeénte de
prova, na forma do art. 319, c/c o art. 334, lll,edo CPC.

Sobre o nexo de causalidade, questao prejudiciaflise da
pretensao indenizatdria, tem-se que o laudo pen@dico foi conclusivo ao afirmar
gue, segundo registros dos autos, a patologiatdeadora atestada a partir de 1999,
avancando até estagio em que reclamou transplaim®par e, posteriormente, 6bito;
quea relacao entre o tabagismo e a DPOC ja esta betabedecida ha varios anos.
Fumantes de cigarros apresentam um risco de 10 asdZes maior de morte por
DPOC (vide fl. 2173); e queerca de 85% a 90% de todas as mortes por DPOC sao

atribuiveis ao tabagismq..) existem evidéncias suficientes para se chegar a



conclusao que existe uma relacdo causal entre tabamp e morbidade e mortalidade
por DPOC(fl. 2174). GRIFEI.

Embora esse mesmo laudo técnico aponte outrog$adierrisco
ao desenvolvimento da doenca, como poluicdo atmcaf@rofissdo, clima,
constituicdo genética, sexo, idade e raca, ha eséalreta no sentido de que a causa

preponderante ao desenvolvimento da doenca € gisalia eis que se constitui no

principal e mais nefasto fator de risco (a fl. 2ba7referéncia a respeito).

No caso dos autos, ha diversos atestados medides (v
documentos que instruem a inicial) que apontam dexzausalidade entre as causas da

doenca da autora do espdélio e o tabagismo, pelsgegclui a possibilidade de que

outros fatores fossem condicionantes ao desenvehtmda moléstia

Ainda que outros fatores possam ter contribuida par
agravamento da doenca, a prova dos autos € contergldeterminante em apontar que
a causa preponderante, ainda que ndo necessaraexehisiva, foi o tabagismo (vide
laudo a fl. 2179, ao referir queetiologia da Doenca Broncopulmonar Obstrutiva
Crobnica tem como principal responsavel o usotdbacg, e a fl. 2180, ao responder
diretamentee sim ao seguintes quesito&:causa de o6bito foi ocasionada, diretamente
ou indiretamente, pelo DPOC? O consumo de cigaagravou ou acelerou o
desenvolvimento do DPOL?

Entéo, é absolutamente desimportante a susterdacao
demandada, no sentido de que o tabagismo naccaeda Unica e excludente a

aparicdo e ao agravamento da doenca.

N&o ha davidas, pois, sobre a existéncia de nexauwsalidade
entre o tabagismo e a doenca que acometeu a dutonazomo seu agravamento.

De outro lado, em relacéo a possibilidade, ou imipdslade de o
tabagismo causar dependéncia, quimica e psicol&pbae a negativa da demandada
resta sinalar que veio desprovida de provas quedbgem respaldo (inobservancia ao
disposto no art. 333, Il, do CPC); e, sobre a aiiva da autora, resta amparada nas

declaracdes que o Ministério da Saude passou & Bbdgem impressas em carteiras de



cigarro - o que se sabe por fato publico e not@nodo que independe de prova a

respeito).

Ora, € pifia a alegacao de que tal exigéncia daodfigcalizador
nao faria prova a respeito de tal efeito farmadotbdependéncia). Tal concluséo, de
dependéncia, decorre, por 6bvio, de estudos etigaeées cientificas que foram
levadas a efeito pelo ente publico, e, em qualgaso, enseja presuncado de fé publica
daquilo que declarado (o declarante se trata dérgéo publico federal em exercicio
de poder de policia — Ministério da Saude). Tahsitiva e concluséo, no sentido de
gue o cigarr@ droga e causa dependéngamente poderia ser derrotada mediante
prova concreta em contrario, no que nao se revesiso dos autos.

Quanto a ditaegularidadedas propagandas veiculadas pela
demandada, ao tempo de sua publicacao, esclareg@ auséncia de tipicidade penal
ou observancia aos limites de alguma legislacaectsdo ponto de vista de
publicidade e propaganda), ndo afasta, de modonalguentual ilicitude por abuso ou
arbitrariedade frente ao consumidor, em relag&guadnexiste ato juridico perfeito,
direito adquirido ou coisa julgada (ndo existe exyamento em qualquer das hipbéteses
do art. 6° da LIC).

Ainda que, a época, néo vigente o CC/2002 e nefd®, Gao se
pode dizer que a regularidade com que veiculada@aganda pudesse afastar eventual
direito indenitario (decorrente da omissédo ao ddeanformar sobre o risco do
produto), eis que se trata de questao desvincuddttizia a licitude do ato de

publicidade. Uma coisa uma coisa; outra coisa adisa.

Sobre a questao de o risco ser inerente ao prochuno alegado
pela demandada, esclareco-lhe que todo produteifuie$o ou ndo, viciado ou ndo, que
de alguma forma qualquer impliqgue em risco a saadeonsumidor, detém macula em
sua origem que lhe &, pois, inerente, ndo haveistiogho, pratica ou formal, sobre as
espécies de risco. Todo e qualquer risco de ess@erigem, como no caso do
cigarro) é inerente ao produto (basicamente, tagioaéquer risco é de esséncia, de

ineréncia).



O mesmo ocorre com o transporte rodoviario ou a€rgo risco
de acidentes e mortes € sempre inerente ao sergge, nem por isso, afasta o dever
de indenizar por responsabilidade objetiva, inddpetemente de culpa, como
recentemente se verificou nos casos de aciderde aérAeroporto de Sao Paulo (onde
um avidao da TAM bateu em uma construcéo) e no Gagiinho Legace ha quatro
anos atras (onde um jato colidiu com a asa de u#o aa Gol, causando-lhe queda em
meio a mata Amazénica — caso em gue ainda se diseutouve erro dos operadores de
trafego aéreo brasileiros ou se houve erro dosieames pilotos do Legasse). Em
qualquer um destes casos a justica Brasileira wietlendo indenizagbes aos

familiares das vitimas por decorréncia de riscoeini, sem que se tenha cogitado da

comprovacéo de culpa, dado a responsabilidadeiabj@lo risco do produto

O risco, inexoravelmente, € do produto ou do senAssim se da
em qualquer area, seja no mercado tabagista, sgeestacdo de servicos aéreos.
indUstrias tabagistas ndo formam categoria a partee ndo se sujeitam a normas

distintas (de excec&o), senfo a Teoria do Risco &b, de CAIO MARIO.

Com todo o respeito que merece, e que ora recetmre
Ministro do STJ Luis Felipe Saloméao, a quem adreimosua historia de vida e atuacao,
pessoa de inegavel brilho e competéncia, enteneleup posicao, erigida em REsp/RS
1113804, julgado em 24/04/2010 (do que nédo coastda, publicacdo naterne), de
exclusédo do dever de indenizar ao fundamento de qiseo inerente elidiria a

responsabilidade para todo e qualquer caso dedspooduto ou do servico, afronta a

todo o ordenamento vigente no paido apenas a Norma de Defesa e Protecéo do

Consumidor.

Salvo melhor juizo, o posicionamento do nobre Miaisai na
contra-mao dos Ordenamentos Material e Procesgeites (regra do artigo 927,8

anico, do CC/2002 — que fala de risco do produtdmservi¢o por sua naturezaos

direitos de outrem, estendendo os efeitos da letlag riscos de ineréncia; art. 931, do
CC/2002; art. 5°, V, da CF/88), como também daadddgna, e esbarra em hipotese de
absoluta inseguranca juridica — eis gbee margem ilimitada a casos de reserva de

lei. Em singelas palavras, vai DE encontro @egeitos e principiosque norteiam o

ordenamento juridico com um todo.



Ora, o risco de ineréncia, com maior razao, estéafr a

responsabilidade e o dever de indenizar.

E ndo pode deixar de ser considerado o fato de a denumada
admitir, expressamente, que detinha ciéncia, ja eiP64, sobre os maleficios e
riscos inerentes ao cigarroEla, enquanto industria dotada de aparato té@nico

cientifico estava obrigada, guardados os principios da boa-tbjetiva e contratual,
a ser transparente e advertir a respeito, o que vieelmente e declaradamente néo

fez (sendo apos exigéncias impostas pelo Ministéridalale).

Nesse particular, em atencéo aos Principios ddébobjetiva e
contratual, que sempre nortearam o direito obrayedie contratual, lembro que sua
aplicacéo ja vinha insculpida em diversos artign€£&/1916 (art. 622, 968, 221, 490,
491, 546, 549, 935, 1443, 1446, 1404 — e.g.), ntpaoinafastavel a sua aplicagéo ao

caso em concreto (cuja origem remonta ao ano d¢)196

No caso em comento, o fato teve inicio em 1964jelgsando a
autora do espdélio passou a consumir 0s cigarratipidos pela demandada.
Inicialmente, pois, aplicava-se aos fatos, vigeaté ano de 1988, a Constituicdo

vigente a época, além do CC de 1916.

A relacdo de consumo existente entre as partegjamrsegundo
alegacdes dos autos, perdurou abbito da autora do espéliocorrido em
23/02/2005 modo que, a partir de 1988, passou a incidiresalitipdtese dos autos a
CRFB entéo vigente; a partir de 1991, o CDC; egréirde 2003, o CC/2002.

Desde o inicio da relacéo estabelecida, entretgntogidia a
Teoria do Risco, conforme SILVIO RODRIGUES apontawaseu 4° volume da
Colecao de Direito Civil, tomo da Responsabilid@aal, 72 ed., de 1983, p. 1A
teoria do risco é a da responsabilidade objetivegiBdo essa teoriaquele que,
através de sua atividade, cria um risco de danemeiros, deve ser obrigado a

repara-lo ainda que sua responsabilidade e seu comportanssEam isentos de culpa

Examina-se a situagao e, se f@rificada, objetivamente, a relagdo de causa etefe
entre o comportamento do agente e o daxperimentado pela vitima, esta tem direito

a ser indenizada por aquele



GAUDEMET, ainda no direito francés vigente pelo {@odle
Napoledo, referia queda manifestacéo de atividade implica um riscopée a lesar
interesse® cada um deve suportar o risco do dano causado puarfato seu(in
Théorie Generale des Obligatigrasud CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA —
Responsabilidade Civi? ed., Ed. Forense, 1995, p. 267).

E, entre nés, o precursor foi ALVINO LIMA, na tesgresentada
junto a Faculdade de Direito da Universidade deFado,em 1938 com o titulo “Da
culpa ao risco”, reeditada em 1960 sob o novaotitQulpa e Risco” §pud CAIO
MARIO, op cif).

E inafastavel, pois, tanto sob a ética da boa-fératual quanto
sob a 6tica da teoria do risco (que estao intiméenetacionadas), a incidéncia, na
hipétese dos autos, ndo apenas o dever de transjgaeéde adverténcia sobre 0s riscos,
como, também e especialmente, o dever de reparas dalvindos deste risco criado ao

consumao.

Sob a teoria do riscogsponsaveé aquele que, ao escopo de
tirar proveito ou lucro da situacéo e por ato propiio, cria o risco e expde a danos
outrem (CAIO MARIO, op. cit, fl. 270; CAVALIERI FILHO, SERGIOPrograma de
Responsabilidade Civyi82 ed., 2009, p. 137; e PABLO STOLZ¥gvo Curso de
Direito Civil, 72 ed.,2009, p. 136).

Nessa hipotese se enquadra, com perfeicdo, a dade@relindo
pode servir a dificuldade de se enquadrar a ilieitde seu ato (Que nem por isso deixa
de ser ilicito) em excecéo do dever de reparano dajue, invariavelmente, deu causa

(dano esse que poderia e deveria ter evitado, &wse fez).

A Teoria do Risco esta consagrada ha muitas décadas
jurisprudéncia patria, tanto assim que ja era ptavio art. 872Aquele que, em razao
de sua atividade ou profisséao, cria um perigo, ssfj@ito a reparacédo do dano que
causar, salvo prova de haver adotado todas as msdabneas a evita-)alo Projeto

de Cdédigo de Obrigacdes @865 (contemporaneo, pois, ao inicio dos fatos).

Posteriormente, essa Teoria foi paulatinamententresmda e

recepcionada nas legislacdes extravagantes queesagesam (especialmente em relacéo



a responsabilidade objetiva do estado; dos pais fi#thos ou animais; pelo dano ao
meio ambiente e pelo empregador frente ao risdoatbalho, e.g.: Dec. n. 2681/1912;
Lei 5.316/67; Dec. n. 61784/67; Lei 8213/91; Led8/4; Lei 6938/81 e por ai segue),

culminando-se a sua consagracao com o paragrafo daiart. 927 do CC/2002.

A Teoria do Riscq especialmente inerente ao fato ou
produto, enfim,esta ha tempos consagrada pelo S;Tdomo, a exemplo, em brilhante
voto da lavra da Excelentissima Ministra Nancy Agtdyr no REsp n. 401397/SP,

publicado em 09/09/2002, cuja ementa é a que segue:

Recurso Especial. A¢do indenizatoria. Transporte Aéreo. Atraso em
vbo c/c adiamento de viagem. Responsabilidade Civil. Hipéteses de
exclusdo. Caso Fortuito ou Forca Maior. Passaros. Succéo pela

turbina de aviao.

- A responsabilizacao do transportador aéreo pelos danos causados a
passageiros por atraso em voo e adiamento da viagem programada,
ainda que considerada objetiva, ndo € infensa as excludentes de

responsabilidade civil.

- As avarias provocadas em turbinas de avides, pelotrag  amento

de urubus , constituem-se em fato corrigueiro no Brasil, ao qual ndo

se pode atribuir a nota de imprevisibilidade marcan te do caso

fortuito .

- E dever de toda companhia aérea ndo s transportar o passageiro
como levéa-lo incélume ao destino. Se a aeronave € avariada pela
succao de grandes passaros, impde a cautela seja 0 maquinario
revisto e os passageiros remanejados para véos alternos em outras
companhias. O atraso por si s6 decorrente desta operacao imp6e a

responsabilizacdo da empresa aérea__, nos termos da atividade de

risco gue oferece . GRIFELI.

Voltando ao caso em concreto, é preciso registraraq

demandada admite expressamente que detinha ci@asde sempre (inclusive, pois, na



época dos fatos aqui sob discusséo), acerca desiciad e riscos causados pelo
cigarro (produto por ela fabricado ao escopo dargariucratividade); bem como de
gue apenas passou a alertar a populagéo a regpaitdo tal lhe foi imposto pelo
Ministério da Saude, ja no ano de 1988 — fato @gseando depende da producéo de

prova, na forma do art. 334, Il, do CPC.

Resta clara a ilicitude, agora, configuradgraosital omisséo
da demandada frente ao dever de informarcertamente escorada na intensao de obter

lucros maiores ante o desconhecimento da socieddds consumidores.

Nesse aspecto, SANTIAGO DANTASpudCAVALIERI
FILHO, SERGIO,Programa de Responsabilidade Ci@t ed., p. 9, conceitu@ ato

ilicito é a transgressao de um dever juridi€oo devejuridico (e néo legal, porque o

legal decorre de lei e de regras materializadaguddico decorre de norma que pode
ser principiolégica e moral) afrontado no caso speeifico foi o de guardar boa-fé e,

consequentemente, ser transparente e advertiradesaiscos a vida e a saude.

Seria, entéo, dispensavel o cotejo da norma e$gE€OL) ao
caso em especifico para apurar-se o dever de gateris que simplesmente com base
na velha e conhecida Teoria do Risco ja se podbemar ao dever de indenizar. Ainda
assim, é necessaria a compreenséao de que o daadey eelativamente a saude fisica
pessoal da autora, apenas se tornou evidenteiradeatt999 (vide documentos dos
autos e manifestacao do perito), desde quandggdté e aplicavel o CDC, eis que

balizador da relacédo estabelecida e mantida esfparses.

E ha precedentes de nosso TJRS, que perfilhopaitesia
incidéncia do CDC mesmo a fatos pretéritos a sg@nia - eis que se trata de norma
cogente, dado ao seu carater publico, e intempapalacdo Civel N° 70016845349,
Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Bel&done Sanguiné, Julgado em
12/12/2007).

E, no mesmo sentido, vale citar:



APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. VICIO DE FUMAR. RESPONSABILIZACAO
DA COMPANHIA PRODUTORA DO CIGARRO. PRESSUPOSTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL INDEMONSTRADO. Por evidente que a
empresa que fabrica cigarros, apesar de atuar dentr o da lei
vigente, ndo se exime, pela teoria do risco, dos ef  eitos
indesejados que seus produtos causarem a determinad 0s

individuos , maxime a luz do CDC, cujas normas de ordem publica,

atingem os fatos ainda ndo consolidados antes da su a vigéncia .

Por outro lado, a pretensao fulcrada no alegado defeito do produto
(cigarro) ndo dispensa a demonstracdo da existéncia do dano e do
nexo causal, pressupostos da responsabilidade de indenizar, o que
aqui ndo se verificou. Ja as copias reprograficas acostadas com as
razBes de apelo, em nada influenciardo o julgamento, ndo
representando, portanto, qualquer prejuizo a parte adversa a
recomendar o desentranhamento. APELO IMPROVIDO.
PRELIMINAR AFASTADA. (Apelagéo Civel N° 70013363718, Décima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Ary Vessini de
Lima, Julgado em 06/04/2006). GRIFEI.

Conclui-se, enfim, que, ainda que dispensavel ansidéncia,
para fins de solucdo da questéo, € inevitavel JDBG e suas normas especiais
regulem a questao de fato aqui posta, conquaritataede lei imperativa, cogente,
intemporal, e o direito salvaguardado € indispdr(ikida e saude). Alias, ndo € a toa
que o Codigo é de PROTECAO e Defesa do Consumidor.

Assim, e tendo-se por notério o fato de gagropagandas a
época divulgadas (1964) careciam em absoluto deanfnacéo ou adverténcia
acerca dos riscosnerentesao produto (modo que dispensada a producéo de provas a

respeito, na forma do art. 334,1, do CPC), estdigarado 0 excesso ou abuso no

exercicio do direitale marketing/publicidade.

Mas, mesmo consideradas as propagandas atuaisdefiee €
caso de responsabilidade, como venho dizendonestiz pela aplicacdo da Teoria do

Risco.



E, néo se olvide, ndo seria a licitude da atividdeenvolvida
pela demandada, ou mesmo a licitude da propagaidaada, que serviriam ao
condao de elidir a responsabilidade pelo excessticado quando do exercicio

daqueles direitos (de publicitar e de comercializar

Sobre a inexisténcia de informacfes sobre os risépoca em
gue a autora comecou a fumar; sobre o excessoemoie®r do direito de publicidade; e
sobre a suscitada concorréncia culposa da autcgamiio, fumante ou consumidora
dos cigarros produzidos pela demandada, cabetadoctambém, o proficuo e muito

bem langado voto d@ARA LARSEN CHECH], cujas palavras fago minhas:

(..)

o exercicio do amplo e vago poder de agir,  decorrente de auséncia

de proibicdo legal, ndo confere sendo uma fragil presuncao de

licitude do ato (omissivo ou comissivo) praticado. Caracteriza ilicito
0 mau uso da liberdade de exploracdo da atividadet  abagista,

mediante manipulacao fraudulenta das sementes de tabaco e da

guimica utilizada na industrializacdo do cigarro, inspiradas pelo intuito

exclusivo de lucro. O fato apropriado pelo dominio piblico , através
do meio de comunica¢do mais agil e abrangente disponivel na
atualidade, subsume-se na previsao do artigo 334, I, do CPC, que
dispensa atividade probatéria . No controle da licitude da liberdade
de exercer o comércio, assim como da liberdade de ir e vir, ndo é a
natureza do direito que conta , mas o cumprimento dos deveres

gerais de prudéncia no exercicio da liberdade. N&o se confundem

a reprovacao do abuso no exercicio do direito e a reprovacéo do

ilicito praticado por ocasido ou a margem do exercicio do direito: os

atos da segunda categoria se situam fora dos limites "externos" do
direito eles correspondem a nada mais do que o mau uso de uma
liberdade. Doutrina de JACQUES GHESTIN. A teoria da aceitacdo do
risco s6 se aplica aos perigos habituais ordinarios e normalmente
previsiveis, ligados a uma atividade. O consentimento do ofendido

s6 opera como excludente de ilicitude sobre bens ju ridicos
disponiveis. Quando se cuida de direitos avidaea  salde,
flagrantemente indisponiveis, a ordem publica se im poe,

tornando ineficaz tal consentimento. Doutrina de APARECIDA



AMARANTE. Se a conduta do ofensor agrava as chances de um
dano efetivamente produzido, assiste a vitima indenizacéo
proporcional a este risco . O dano moral, nos casos de morte do pai e
de cOnjuge, € insito as rela¢des afetivas que, de regra, qualificam o
vinculo consanguineo e matrimonial. Indenizagéo pelo luto da familia
arbitrada em 500 (quinhentos) salarios minimos, na forma do art.
1.537 do CCB, abrangendo o pretium doloris e uma série de outras
perdas. Limite temporal da penséo por morte, devida a filho menor,
em proporcao inversa com a aquisicao da capacidade laborativa,
presumida, por construcao pretoriana, aos vinte e quatro (24) anos de
idade, ndo tem relacdo com a maioridade civil definida no art. 9° do
CCB. Reversao em prol da viava. Valor do pensionamento devido aos
dependentes limitado a 2/3 da remuneragéo da vitima, deduzido 1/3,
correspondente aos gastos pessoais, se vivo estivesse. SENTENCA
REFORMADA. (Apelagéo Civel N° 70004812558, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Mara Larsen Chechi,
Julgado em 13/10/2004)

E, ainda:

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 fab ricacdo
causa a saude de fumantes e de ndo-fumantes (bystan  ders),

inclusive a dependéncia guimica e psiquica, ndo ha qualquer duvida

de que, guem fabricou e comercializou _, criou conscientemente o

risco do resultado_, razdo pela qual tinha e tem a obrigacdo de

impedi-lo . Omitindo-se flagrantemente nesse mister _, ndo ha

duvida de que esta caracterizada a sua culpa porom ___issdo e, no

caso, pelo resultado morte da vitima Eduardo. E a situac&o

caracterizada de omisséo na acdo a que se aludiu. (grifo nosso)

Ora, nao ha duvida que a atividade da ré € licita, mast ambém
ndo ha divida de que ela sempre soube e sempre teve  plena
consciéncia, desde o principio, hd muitos anos atra s, que 0

cigarro vicia e causa cancer . Desse modo, ndo sé a ré sempre

criou o perigo como também sempre omitiu eventuais




precaucdes com relacdo ao prejuizo a fumantes e ndo __ -fumantes .

Alias, quanto aos nao-fumantes especialmente porque a fumaca que
0s atinge no mais das vezes sequer passou pelo filtro ou piteira do

cigarro. E a omissdo sempre foi deliberada _, consciente ,

chegando , como jéa referido, aos lindes do dolo, como revelaram os

arquivos secretos ja referidos. E verdade que ndo se pode dizer

gue havia dolo na causacdo ou objetivacao do prejui z0, de modo

que ai houve sim apenas culpa , mas ndo se pode deixar de

reconhecer gue , na omissdo quanto a evitar e prevenir a

dependéncia guimica e psiguica e demais maleficios do cigarro ,

esta caracteriza situacdo que chega aos limites do dolo,

precisamente pela ocultacdo desses fatos e pela est  ratégia de

propaganda gue sempre passou mensagem omissa , enganosa,

massificante , cooptante e aliciante . (grifo nosso)

(..)

Todavia, se se entender, como entendo, que o Direito ou a ordem
juridica € um sistema e nao se esgota na simples letra fria da lei
positiva posta pelo Estado; se se entender que além da lei existem os
principios gerais de direito, entre eles aqueles antes mencionados; e
se se entender que a ordem juridica, os principios gerais de direito,
assim como os valores superiores da justica, ndo convivem com a
iniquidade, especialmente quando a vontade € anulada pela
dependéncia quimica e psiquica, e que ninguém pode fabricar e
colocar no mercado um produto que causa doenca e morte, entao
ndo h4 como se deixar de concluir que _, o fabricante e 0

comerciante de tal produto, tém efetiva e concreta

responsabilidade pelos danos e consequéncias maléfi cas

causadas pelo produto , responsabilidade essa que é reforgcada, no

caso particular, especialmente por outro elemento, que é a altissima
lucratividade como caracteristica peculiar da atividade. (TJRS — AC n°®
70000144626 — Nona Camara Civel — Rel. Des. Adao Sérgio do
Nascimento Cassiano — J. em 29/10/2003). GRIFEL.

Superada a questdo da legislacdo e das normas e

Principios aplicaveis ao caso dos autos, resta vencer ainda alguns argumentos



da demandada que, embora pueris, seu enfrentamento racional servira ao

resguardo do direito invocado.

Note-se que, voltando ao tépico do risco do produto, releva
sinalar que o risco aqui sob foco (a que expde o cigarro) ndo é um risco
gualquer e tampouco é um risco tolerado pelo ordenamento Patrio: se trata de
um risco que expde direitos indisponiveis e afeta interesses coletivos e publicos
(a incolumidade do dever de transparéncia e do dever de manter-se a boa-fé
contratual e social, e a incolumidade da saude publica e do direito a vida). De
forma que o risco a que expde o produto comercializado pela d emandada
ndo é aceitavel ou toleravel e ndo esta, repito,a  margem da legislacao
vigente . Bem ao contrario, o risco € grave e digno de repressao séria, exigindo
reta e prudente condenacédo que atenda aos devidos fins pedagdgicos a que o

caso reclama.

N&o se esta a falar de seguranca absoluta do produto, por
Obvio, mas de uma seguran¢a minima, que estava e esta ao alance da

demandada, de cujo dever de cautela se omitiu e vém se omitindo.

E, mesmo que néo fosse o caso de a demandada estar se
omitindo frente ao risco (o que definitivamente ndo é o caso dos autos), ainda
gue fosse cautelosa e prudente no sentido de advertir a sociedade sobre os
riscos e maleficios do cigarro, AINDA ASSIM néo se afastaria o seu dever de
indenizar e responder frente aos danos causados, eis que decorridos de ato

seu, erigido em atividade mercantil destinada a obtenc&o de lucros faceis.

A omisséo ou falta em relacdo ao dever de cuidado serve
apenas para agravar a ilicitude do ato e chama, com muito mais razao, ao

dever de indenizar.

No caso em especifico, em que a parte lesada iniciou o
tabagismo em 1964, o vicio do produto esteve oculto, eis que nenhuma
informacéo Ihe foi passada a respeito de qualquer risco atrelado ao cigarro
(como os de vicio e dependéncia e de maleficios outros a saude) aquela

época.



As propagandas da época nada alertavam a respeito,
outrossim induziam a crenca (razoavel para a sociedade e os costumes da
época) de que o cigarro era indicativo de requinte, charm e, seducéo e,
acima de tudo, de saude . Nesse interim chama-se a atencao as imagens de
marketing que veiculavam pessoas jovens e esbeltas, belas e bem vestidas em
exercicio de atividades esportivas e universitarias (vide fl. 101 — onde pessoas
gue velejam e sabem o que querem também fumam; fls. 102 e 112 — onde um
casal aparentemente feliz e de requinte fuma como um estilo de vida; fl. 107,
onde pescadores de sucesso sédo fumantes; fl. 109, em que figuras
representativas de executivos de sucesso, ao lado de um helicéptero, ostentam
o habito de fumar e ter classe; fl. 111, onde universitarios vestindo jalecos, de
fronte a um quadro negro e segurando pastas e cadernos representam a
jovialidade, o sucesso e a saude do habito de fumar; f . 117, onde figuram dois
jovens magros e de aparente saude, vinculados a imagem do cigarro; fl. 118 e
119, onde se veiculam paisagens naturais e figuras de pessoas em momentos
de relaxamento junto aos dizeres naturalmente suave; fl. 124, onde se atrela a
imagem de praticantes de hipismo ao tabagismo; fl. 139, onde um casal fuma
em meio a uma ambiente natural e na companhia de um céo; fl. 142, onde um
carro de formula 1 esta atrelado a imagem do cigarro; e fl. 144, onde figuras de

belas mulheres aparecem fumando como sinal claro de requinte e jovialidade).

Desponta nitido, pois, que a participacao inicial da falecida
autora nédo foi preponderante ao desencadeamento do vicio ou do h4bito de

fumar. O gue se constituiu em uma inicial liberalidade esteve maculada por

uma série de informacdes tendenciosas e falsas, que foram passadas pelo

marketing das industrias tabagistas. E o vicio ndo decorreu dessa liberalidade
inicial, mas do defeito do produto e da falta de alarde a respeito.

E n&o se ignora decisédo do STJ (Resp n° 886.347 — RS) no
sentido de conferir afastamento de responsabilidade de industria fumageira, ao
argumento do exercicio, pelo fumante, do livre-arbitrio (‘fumou porque quis").

Contudo, a reflexdo racional neste sentido é meia verdade apenas, e, como

qualquer meia verdade, € mentira inteira. Note-se que, no julgado acima



enumerado, a decisao judicial reconheceu ser livre o arbitrio do fumante ao

argumento de que

o Autor comecou a fumar nos idos de 1988, mesmo ano em que

as adverténcias contra os maleficios provocados pel o fumo
passaram a ser veiculadas nos macgos de cigarro (...) com as
adverténcias, explicitamente estampadas nos magos, M. E. optou por
adquirir, espontaneamente, o habito de fumar, valendo-se de seu

livre-arbitrio

No caso dos autos, contudo, a autora comecou a fumar em
1964, quando ainda ndo existia qualquer adverténcia acessivel ao publico,
modo que ndo serve o aresto de precedente para o caso em especifico.

Mas, mesmo que se admita que quem comece a fumar o
faca por livre vontade, ndo se pode esquecer de que hé substancias quimicas
viciantes no cigarro, que levam a dependéncia, da qual ndo se afasta pelo
simples 'livre-arbitrio’. Tratamentos rigorosos, néo disponibilizados aos

interessados, seriam necessarios.

Volto a gizar, porém, que, mesmo que tenha sido por livre
arbitrio, mesmo que seja licita a producao de cigarros, mesmo que na
propaganda tivesse sido feita a devida adverténcia, mesmo que o fumante
soubesse que corria riscos, MESMO ASSIM, existe responsabilidade da
empresa fumageira, pela vigéncia da Teoria do Risco criado ou assumido (se
da sua atividade lucrativa resulta risco de causar dano, responde por isso — &

elementar no ordenamento juridico brasileiro).

Quando muito, a ocorréncia de fatores concorrentes entre o
risco criado ou assumido e o ato de fumar serviriam unicamente para amenizar

a intensidade de eventual responsabilizagéo.

Pois, enfim, a moléstia que acometeu a autora esta
necessariamente vinculada ao tabaco, como descreveu e concluiu o laudo

pericial.



Assim, estabelecida a relacdo entre a moléstia e o habito
de fumar, resta enfrentar-se as questdes da existéncia do dano alegado e da

configuragéo do nexo causal.

E é necessario mencionar que a requerida ndo demonstrou
que a autora tenha consumido outras marcas de cigarro, além daquela
fabricada pela sua empresa, ndo cumprindo, portanto, a incumbéncia que Ihe

foi determinada pela inversdo do 6nus da prova.

De qualquer forma, ainda que tivesse logrado éxito na
demonstracao desse fato — 0 que ndo ocorreu — néo seria a demandada
socorrida pela exclusdo da responsabilidade, uma vez que a procedéncia
daquele argumento geraria apenas o efeito de chamar a responsabilidade a

industria fabricante do cigarro de outra marca.

Isso porque, em face da doutrina da solidariedade na

causalidade alternativa _ — que é compreendida no interesse da tutela do

lesado — a impossibilidade de exata identificacdo do agente causador do dano
nao afasta a responsabilidade; antes, pelo contrario, tem o condao de projetar
os efeitos da solidariedade a todos aqueles que ten  ham potencialmente

contribuido para o evento danoso

Logo, se o requerente fumou cigarros de uma marca, ou
de varias, pouco importa . A responsabilidade se fara presente em ambos o0s
casos, com a ténue diferenca de que, na primeira hipétese, seréa suportada
exclusivamente pela empresa identificada, e na segunda, sera repartida

solidariamente entre todos.

Pois bem.

Atualmente é cedico que as empresas fumageiras em
geral sempre tiveram plena consciéncia dos males pr  ovocados pelo
consumo de cigarros. Nao obstante ter conhecimento de todos os efeitos
nocivos acarretados pelo fumo, continuaram (e conti nuam) buscando
mecanismos para ampliar o mercado consumidor de seu produto, atraves

de propagandas que associam o tabaco a imagens de b  eleza, sucesso,



poder, inteligéncia, dentre outras caracteristicas almejadas por todas as

pessoas .

Nos Estados Unidos da América do Norte, uma acéo
promovida por estados membros contra grandes empresas de cigarro, trouxe a

tona 0s arquivos secretos dessas industrias (disponivel em

http://www.inca.gov.br/tabagismo/frameset.asp?item=atento&link=arquivos sec

retos.pdf, segundo visita datada de 21/06/2010), que demonstram, por um lado,
0 posicionamento publico dessas empresas, que revela sua intencéo de
enganar o publico para angariar cada vez mais consumidores, e, por outro
lado, seu real posicionamento, consciente de todos os efeitos maléficos

causados pelo fumo.

De fato, atualmente, ndo existe davida sobre os efeitos
prejudiciais do consumo de cigarros, que sdo amplamente divulgados,

combatendo-se ostensivamente o habito tabagista.

No entanto, ndo se pode perder de vista que a autora
comecou a fumar quando contava com 14 anos de idade, ou seja, seu primeiro
cigarro foi consumido no ano de 1964, periodo em que, repito, ndo havia, como
existe hoje, a divulgacéo e notoriedade dos efeitos repercutidos pelo consumo
de tabaco (embora esses efeitos ja fossem conhecidos pelas industrias
fumageiras, conforme documento supracitado), o que se iniciou principalmente
em 1996, com a edicdo da Lei 9.294, que dispde sobre as restricbes ao uso e a
propaganda de produtos fumigenos, entre outros, regulamentando o art. 220, 8
4° da Constituicdo Federal.

A despeito de todo o conhecimento acerca dos disturbios
causados a saude, as industrias tabagistas, em especial a ora demandada,
continuaram exercendo sua atividade, inquestionavelmente licita, € verdade,

contudo sem qualquer preocupacao em divulgar tais consequéncias.

Ao contrario, verifica-se um investimento maci¢co em

propagandas publicitarias para incentivar o consumo de cigarros, dirigidas



especialmente aos jovens, como no caso da autora, que, conforme ja

mencionado, tinha 15 (quinze) anos quando fumou seu primeiro cigarro.

Nesse sentido, cabe reproduzir trechos de artigos
publicados no site do Instituto Nacional do Cancer
(http://www.inca.gov.br/tabagismo/frameset.asp?item=jovem&link=namira.htm,
mediante consulta datada de 21/06/2010):

A promocao e o marketing de produtos derivados do tabaco junto ao
publico jovem _sao essenciais para que a industria do fumo consiga

manter e expandir suas vendas. O tabaco é a sequnda droga mais

consumida entre os jovens, no mundo e no Brasil, e isso se deve

as facilidades e estimulos para obtengédo do produto, entre eles o baixo
custo. A isto somam-se a promoc¢ao e publicidade, que associam o
tabaco as imagens de beleza, sucesso, liberdade, poder, inteligéncia e

outros atributos desejados especialmente pelos jovens LA

divulgacado dessas ideias ao longo dos anos tornou o habito de fumar
um comportamento socialmente aceitavel e até positivo. A prova disso

€ que 90% dos fumantes comecam a fumar antes dos 19 anos ___de

idade. Seduzir os jovens faz parte de uma estratégi _a adotada por

todas as companhias de tabaco visando reabastecer a s fileiras

dagueles que deixam de fumar ou morrem, por outros

consumidores gque serdo aqueles requlares de amanhd . (GRIFO
NOSSO)

A publicidade veiculada pelas industrias soube aliar as demandas
sociais e as fantasias dos diferentes grupos (adolescentes, mulheres,
faixas economicamente mais pobres etc.) ao uso do cigarro. A
manipulagdo psicolégica embutida na publicidade de cigarros procura

criar a impressao, principalmente entre os jovens _, de que o

tabagismo é muito mais comum e socialmente aceito do que é na
realidade. Para isso, utiliza a imagem de idolos e modelos de
comportamento de determinado publico-alvo, portando cigarros ou
fumando-os, ou seja, uma forma indireta de publicidade. A publicidade
direta era feita por anincios atraentes e bem produzidos, mas foi

proibida no Brasil. Com a Lei 10.167, que restringe a propaganda de



cigarro e de produtos derivados do tabaco, esse panorama tende a
mudar a médio e longo prazo. (GRIFO NOSSO)

Observe-se que, além de todos esses investimentos para
captar consumidores, as industrias fumageiras tentam criar mecanismos para
diminuir o impacto causado pelas consequéncias associadas ao vicio tabagista,
como no caso da demandada, que pretendeu distribuir selos para 0os seus
consumidores, a fim de que estes pudessem encobrir as desagradaveis

Imagens impressas no verso das carteiras de cigarro.

Contudo, tal medida nao foi autorizada:

A Souza Cruz acaba de perder mais uma batalha para a Anvisa. A
Justica negou o direito de continuar distribuindo etiquetas de visual
lustroso aos clientes. Tratava-se de uma esperteza. Aplicado no maco,
0 mimo gque a empresa ofertava escondia aquelas imagens horrendas
gue o Ministério da Saude inventou para assustar a turma da fumaca
(Fonte: Revista Veja — 07/07/2004).

Conclui-se, portanto, que a requerida incentiva a
desinformacéo e projeta aos seus consumidores mensagens subliminares,
CcOmMo No caso acima, em que pretende esconder as chocantes imagens
inseridas nos macos de cigarro, mediante a distribuicdo de etiquetas, como se
essa medida fosse capaz de imunizar os fumantes de qualquer maleficio que

pode ser causado a sua saude.

Enfim, é inquestionavel o fato de que o cigarro provoca uma
série de problemas a saude, o que ja era conhecido pela demandada e por
outras empresas fumageiras ha varias décadas, muito antes de se iniciar a

divulgacao dessas informacdes.

Assim, ndo ha que se falar em opcéo livre, nem mesmo

com relacdo aos primeiros cigarros, especialmente ¢ om 0s jovens, pois



desde o surgimento das industrias fumageiras sempre houve a

demonstrada propaganda apelativa e tendenciosa aoe  ngano.
Pois, verificado o dano, cumpre estabelecer o nexo causal.

Constatado o dano e o nexo de causalidade, passa-se ao

exame da culpa.

Na época dos fatos, vigia o Codigo Civil de 1916, que

estabelecia:

Art. 159. Aquele que, por acao ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a

reparar o dano.

Percebe-se que o direito brasileiro contempla duas

hipoteses de configuracdo da culpa: a acdo ou omissao.

A demandada sempre soube que a composic¢ao do tabaco
contém uma série de componentes que ocasionam a dependéncia quimica e
psiquica dos seus usuarios e inumeras doencas resultantes do uso continuado
do produto, criando, com a colocacao destes no mercado, o risco do resultado;

e tendo, portanto, a obrigacdo de impedi-lo.

Omitindo-se e atuando de forma negligente, responde na

modalidade de culpa por omissao, e, no presente caso, pela moléstia

desenvolvida pela requerente — sem se afastar sua responsabilidade

decorrente da culpa por acdo: acao de expor a risco o0 mercado de consumo,

em razao dos maleficios do produto disponibilizado/produzido.

Importante mencionar a improcedéncia da alegacao
referente a culpa concorrente ou exclusiva da vitima, principalmente se
considerarmos (como ja referido) a demasiada publicidade promovida pela
requerida, bem como a dependéncia quimica e psiquica causada pelo

consumo de cigarros. Mas, mesmo que houvesse essa 'culpa concorrente' do



fumante (que foi fumar porque quis), volto a gizar, essa nao afastaria a
responsabilidade pelo risco da atividade que a requerida optou em

desenvolver.

Passo a fixacao do valor da indenizacao.

Quando se cuida do dano moral, a indenizac&do tem carater
duplice: ao mesmo tempo em que objetiva punir o causador do dano pela

ofensa que praticou, visa compensar a vitima pelo mal sofrido.

No ordenamento juridico patrio ha controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial quanto aos critérios para fixagao do ‘quantum’
indenizatério para ressarcimento dos danos morais decorrentes da

responsabilidade civil, posto ndo haver dispositivos legais especificos.

(..)

e acordo com a chamada Teoria do Desestimulo, em sintese, o valor

da indenizacdo por danos morais ndo pode nem deve e nriquecer

ilicitamente o ofendido, mas ha que ser suficientem ente elevada

para servir de desestimulo a novas agressdes.  (CRAVO, Roldenry.

Fixacdo do quantum indenizatério nas acdes por danos morais. In;
Revista Juridica Consulex, ano VIII, n° 189, dez/2004, p. 30) (GRIFO
NOSSO)

Com efeito, tem relevancia ndo apenas a analise da
intensidade do sofrimento econémico causado, para se estimar o valor a se
indenizar, mas também a capacidade financeira da infratora, para que se
arbitre um valor suficientemente capaz de prevenir ocorréncia de nova conduta

idéntica.

Em outras palavras, em relacdo ao valor indenizavel, pesa
certificar que ha de ser fixado em consonancia com o poderio econémico da

requerida, para que ndo perca o seu carater de san¢ao, vez que a pena deve



sempre trazer uma desvantagem maior que a vantagem auferida pelo ilicito,

para que exercga a prevencao sobre o ato danoso (Teoria de Prevencao).

Além disso, o quantum indenizatorio também devera
observar critérios de razoabilidade e proporcionalidade, assim como as

circunstancias definidoras do caso concreto.

A empresa demandada possui imenso porte econdmico,

sendo

um dos cinco maiores grupos privados brasileiros, subsidiaria do grupo
British American Tobacco, o segundo maior do mundo no mercado de
tabaco, com operacdes em cerca de 180 paises. (Jornal Tribuna
Catarinense, ed. n. 801 de 23/05/2006, na matéria sob titulo: Cargas da

Souza Cruz sdo campeds em assaltos)

Verificado o comprometimento da integridade fisica da
autora, bem como de seu estado emocional, ocasionado pela enfermidade, que
decorre diretamente do consumo de cigarros, a qual a levou ao fenecimento,
deve a empresa demandada ser responsabilizada, em razéo de todos os
argumentos lancados nesta decisao, fixando-se a indenizacdo em R$
500.000,00 (quinhentos mil Reais), a ser corrigido monetariamente pelo maior
indice de corregéo oficial, verificado més a més, a partir desta data.

Os juros de mora sao de 1% ao més, desde a data do fato

(primeira internagao da autora).

Quanto aos danos materiais, devem ser igualmente
ressarcidos, mediante indenizagao dos valores despendidos com o tratamento
da doenca pulmonar ocasionada pelo tabagismo na autora do espdlio autor, a

ser apurado em liquidacéao de sentenca.

Tais despesas, por ocasiao da liquidacéo, deveréo ser
corrigidas pelo maior indice de correcdo oficial, verificado més a més, desde



cada desembolso, e acrescidas de juros de mora de 1% ao més, desde a data

do fato (data da primeira internacao da autora).

3.0) DISPOSITIVO:

ISSO POSTO, julgo procedente o pedido formulado pelo

ESPOLIO DE MILIAN CURY SIVIERI, nos autos da Ag&o Indenizatéria, que

moveu em face da SOUZA CRUZ S/A, para condenar esta a pagar ao autor:

a titulo de indenizag&o por danos morais , o valor de R$ 500.000,00
(quinhentos mil Reais), corrigido pelo maior indice de correcéo
monetéria que se verificar, verificado més a més (possivel a utilizagéo
de indices diferentes para meses diferentes) desde a prolacao desta
sentenca, e acrescido de juros de mora a contar do evento danoso
(Sumula 54 do STJ), considerando-se, para esse fim, a data da primeira
internacdo da autora, correspondentes a 6% a.a. até a entrada em vigor
da Lei 10.406/02 e, a partir desta, a 12% a.a;

a titulo de indenizacao por danos materiais , o valor de todas as
despesas com tratamento médico-hospitalar para a Doenca
Broncopulmonar Obstrutiva Crénica, devidamente corrigidos pelo maior
indice de correcdo monetaria que se verificar, verificado més a més
(possivel a utilizacédo de indices diferentes para meses diferentes),
desde a data de cada desembolso, e acrescidos de juros de mora de 1%
ao més, desde a data da primeira internagéo — a ser apurado em

liquidacéo de sentenca.

Em face da sucumbéncia, condeno a demandada ao

pagamento das custas processuais e honorarios advocaticios ao patrono da

requerente, fixados estes em 20% sobre o valor total da soma da condenacéo

atualizada, conforme o disposto no art. 20, 8 3° do Cédigo de Processo Civil.

Publique-se.

Registre-se.



Intimem-se.

Porto Alegre, 29 de junho de 2010.

MAURO CAUM GONCALVES,

Juiz de Direito - 32 Vara Civel, 1° Juizado



