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Resumo: Embora o tabagismo seja um problema
de saude publica no mundo inteiro e objeto de um
tratado internacional especifico com a finalidade
de controlar o seu consumo (Convencao Quadro de
Controle do Tabagismo - CQCT), nos tribunais ainda
nao foi suficientemente reconhecida a responsabili-
dade civil dos fabricantes de produtos fumigenos. O
presente artigo tem por objetivo examinar algumas
das mais recentes decisbes nessa matéria, a fim de
verificar a existéncia de novos argumentos capa-
zes de modificar esse panorama. Para tanto, foram
analisadas decisées de tribunais de trés diferentes
paises: Brasil (Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul), Canada (Provincia de Québec) e Argentina (Ca-
mara Nacional de Apelacées Civeis). Comparando-
-se as decisoes e as razdes de decidir, verificou-se
uma convergéncia de argumentos para condenar
as empresas rés em cada um desses processos. As
aludidas decisdes judiciais soma-se o ajuizamento
de acéo, pela Advocacia-Geral da Unido, que pe-
de o reembolso, pelos dois maiores fabricantes de
cigarros em operacdo no Brasil, das despesas dis-
pendidas pelo Sistema Unico de Saude com o tra-
tamento de doencas dos fumantes. Vistos em seu
conjunto, esses fatos levaram a concluséo de que
¢ possivel que venha a ser modificada a tendéncia
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ABSTRACT: Although smoking is a public health
problem worldwide and the subject of a specif-
ic international treaty to control its consumption
(Framework Convention on Tobacco Control -
FCTC), civil liability of manufacturers has not yet
been sufficiently recognized in the courts. This
article aims to examine some of the most recent
decisions in this matter, in order to verify the exis-
tence of new arguments capable of changing this
scenario. To this end, court decisions from three
different countries were analyzed: Brazil (Court of
Justice of Rio Grande do Sul), Canada (Province of
Quebec) and Argentina (National Chamber of Civil
Appeals). Comparing the decisions and their ratio
decidendi, there was a convergence of arguments
to condemn the defendant companies in each of
these suits. In addition to the aforementioned legal
decisions, there is the filing of an action by the At-
torney General's Office, which requests reimburse-
ment, by the two largest cigarette manufacturers
operating in Brazil, of the expenses spent by the
Unified Health System on the treatment of smok-
ers' diseases. Taken as a whole, these facts led to the
conclusion that it is possible that the trend that un-
til now keeps the tobacco industry in a comfortable
position of not having to answer for the damages

Pasauaotto, Adalberto. Novos pisos na responsabilidade civil da industria do tabaco.
Revista de Direito do Consumidor. vol. 130. ano 29. p. 303-330. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-ago./2020.



304 Revisa pe Direrro po Consumipor 2020 © RDC 130

que até agora mantém a industria do tabaco na caused by its products to the respective consumers
confortavel posicdo de ndo ter que responder pelos can be changed.

danos causados por seus produtos aos respectivos

consumidores.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil da indus- Kevworbs: Tobacco industry liability - Quebec - Ar-
tria do tabaco - Québec - Argentina - Brasil - De- gentina - Brazil - Consumer protection.
fesa do consumidor.

SumArio: Introducdo. 1. A decisdo de Québec. 1.1. Causalidade médica. 1.2. Causalidade com-
portamental. 2. A decisdo da Argentina. 2.1. Antijuridicidade e causalidade. 2.2. Culpa da vi-
tima e assuncao do risco. 3. A decisdo do Rio Grande do Sul. 3.1. Nexo causal probabilistico.
3.2. Livre-arbitrio. 4. A acdo da AGU. 4.1. Nexo causal epidemioldgico. 4.2. Externalidades nega-
tivas. Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Pareceria natural afirmar que a industria do tabaco, assim como o fabricante de
qualquer produto lancado no mercado, deveria responder pelos danos causados aos
respectivos consumidores. Mais natural essa afirmativa soaria por se saber que o
cigarro ¢, reconhecidamente, um produto nocivo a saude e que, por essa razao, a
Organizacdo Mundial da Satde liderou a expedicao do primeiro — até agora tinico —
tratado internacional de satude publica, a Convencdo Quadro de Controle do Taba-
co, ratificada por 181 paises, incluindo o Brasil. Contudo, a responsabilidade civil
dos fabricantes de cigarros continua sendo um tema controvertido. Tal responsabi-
lidade pode ser vista em duas perspectivas. Uma é coletiva, que tem efetividade, por
exemplo, nos Estados Unidos, onde a industria do tabaco foi condenada ou fez acor-
dos miliondrios para compensar as despesas publicas com os tratamentos de satide
dos fumantes. Os valores pagos pela industria foram destinados aos cofres publicos
como forma indireta de ressarcimento de despesas com tratamentos de satde. A via
coletiva foi trilhada também pelo Canadd, onde mais recentemente duas acdes pro-
cessadas em conjunto na provincia de Québec foram julgadas procedentes.

No Brasil, ndo é comum a responsabilizacio coletiva, mas a individual, por ini-
ciativa de fumantes ou de seus sucessores, que pedem indenizacéo aos fabricantes de
cigarros estabelecidos no Pais pelas doencas que afetaram os que aderiram ao tabaco,
em muitos casos levando-os ao obito. Apesar de algumas decisoes favoraveis nas ins-
tancias inferiores, as acdes individuais nao tém logrado éxito, pois a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica é amplamente desfavoravel aos autores.

De pouco tempo para ca, alguns fatos sinalizam que algo pode mudar nessa ques-
tdo. Sdo ainda sinais esparsos, que, correlacionados, porém, podem significar uma
mudanca de patamar na avaliacao dos fatores que influenciam aresponsabilidade dos
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fabricantes. Quatro sinalizacdes podem ser indicadas, utilizadas neste artigo como
fontes documentais de pesquisa: a) duas decisoes estrangeiras que podem repercutir
internamente no Brasil: a ja mencionada decisao de Québec, nao exclusivamente em
relacdo ao mérito, masaalguns dos seus fundamentos, que contestam o livre-arbitrio
dos fumantes e que caracterizam o vicio do tabaco como um dano in re ipsa; e uma
decisao da Argentina, que atenua as exigéncias probatorias relativas ao nexo causal
e leva em conta o papel da publicidade como contraponto as adverténcias sanitarias
legais de nocividade do tabaco; b) no plano interno, uma decisao do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul, que condenou um fabricante de cigarros pela morte de
um fumante, na qual dois elementos relacionados ao nexo causal devem ser desta-
cados: em primeiro lugar, o fato de que o auto de necropsia, ineditamente, relaciona
amorte da vitima, causada por doenca pulmonar obstrutiva cronica, ao tabagismo;
em segundo lugar, a definicao do mérito da causa com fundamento em um nexo cau-
sal probabilistico, estabelecido na razao direta da probabilidade estatistica (que é de
85%) de que a doenca da vitima seja causada efetivamente pelo tabagismo, devendo
o fabricante responder na mesma proporcao pela indenizacdo devida; ¢) uma acdo
proposta pela Advocacia-Geral da Unido (AGU) na Justica Federal em Porto Alegre
contra os dois maiores fabricantes de cigarros estabelecidos no Brasil, pedindo res-
sarcimento das despesas do SUS com tratamentos das doencas de fumantes, o que
abre uma senda semelhante a trilhada com éxito nos Estados Unidos.

A questdo que se coloca neste texto, portanto, que é o objetivo da pesquisa, é ana-
lisar, dedutivamente, os fundamentos das referidas decisoes judiciais de Québec, da
Argentina e do Rio Grande do Sul, assim como os argumentos postos pela AGU na
acao que propds, com vistas a se formar um juizo quanto a tais elementos represen-
tarem ou nao uma possibilidade concreta de um ponto de virada na jurisprudéncia
do Pais. A conclusio a que se chegou foi que ha uma evidente convergéncia nas ra-
zoes de decidir dos tribunais, que também estao presentes na acdo ressarcitoria da
AGU, autorizando a pensar que a extensa jurisprudéncia que historicamente isenta
de responsabilidade os fabricantes de cigarros pelas consequéncias danosas que es-
se produto e outros assemelhados causam a saude dos fumantes podem sofrer uma
diferente inflexao.

1. A pecisAo be QUEBEC

Na provincia canadense de Québec, em 2015, duas acdes de classe foram julga-
das em conjunto em primeiro grau contra as trés maiores tabaqueiras instaladas no
pais.! O processo ficou conhecido como Blais-Létourneau, assim designado porque

1. Létourneau c. JTI MacDonal Corp. 2015 QCCS 2382. Disponivel em: [http:/citoyens.soquij.
qc.ca/php/decision.php?ID=5C56225E67C1EF7C8C5398D9A9A5361B&captchaTo-
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cadaacdo tomou o nome do primeiro integrante de cada classe. A primeira classe (ou
grupo) de pessoas (Blais) era constituida de fumantes que haviam contraido doencas
atribuidas ao tabagismo, especificamente cancer de pulmao e de garganta e enfise-
ma; a segunda classe era integrada por pessoas que se tornaram dependentes de ni-
cotina (Létourneau). As empresas rés acabaram condenadas a pagar o valor total de
15,5 bilhoes de délares canadenses a titulo de danos morais na primeira acao e 131
milhdes de dolares canadenses na segunda. Da sentenca houve apelacao, julgada em
01 de marco de 2019 pela Corte de Apelacao de Québec.? A decisao de segundo grau
manteve as condenacdes, modificando os valores para 6,8 bilhoes de dolares cana-
denses a titulo de reparacdo de danos e 131 milhoes de dolares canadenses como da-
Nnos punitivos.

Os fatos das duas causas foram julgados como possiveis infracdes ao Codigo Civil
de Québec (CC-Q), aLeide Protecdo dos Consumidores (LPC-Q) e a Carta de Direi-
tos e Liberdades da Pessoa (CDLP), o equivalente a uma constituicdo da Provincia
de Québec. Para bem compreender o julgamento, é importante notar de que modo
essas leis se relacionam (devendo entre elas haver “uma interacio harmoniosa”). As
regras fundamentais sobre responsabilidade do fabricante estao dispostas no CC-Q,
atitulo fato das coisas. A LPC-Q tem regras gerais sobre praticas comerciais, as quais

ken=03AOLTBLTOjHWeKZmy5FbqAOmSof3FQWO1kJ7uEVmtUNyDv97VKiS-
JiWnjAODErTdvimN30O6hO56NCpnPt8T0izBOAT tks]3TwnRktZwZUaRA96Bvjuc4smj-
cjfeSDDOModHi7HqovINOD2UaFsCwTqQamOwZ CxctTUZYpavnXAzIfw7p-zsfaZYA-
W49U3u9FSPQHUJ40lH6WF1Q9pxR17JjOyx31iCVhNP2HERZ06uZpFMYJMfZDHaHA-
yeFS05vtQ-8-TOoFRxYOyY_YMzL3uunfBOLUKgY9A6_hipfNebZwZNiubWoSRNUNpo-
z9qSVE_-2y-amInOS1s]Jmed9CmSuqPcJAMMOtkevY{fKljovo2hp4s47d6]XOIE-b8]X-
vkUzIGfjhnXEMeUfgyg0i5s4zGRJFUMhSBOO-J_mSCOcwBBrx1ee]Zu8QdMQD7nyCp-
felTu39aXSe4biFSD1TvZtzCqGmFQ-zJegft CuDXNbC7KGOkk7wqglAWe-IAeLNHDN7c-
¢q_MVn1ld-MK96c6DRzPUxs18laikksg]. Acesso em: 23.12.2019.

2. Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358. Dis-
ponivel em: [http:/citoyens.soquij.qc.ca/php/decision.php?ID=6A36EF9A9FC03852F50
5C1B7EA374F76&captchaToken=03AOLTBLTI_UKIaTUPAFC2yyqt3bRjvpfkgBFm-
QYPP3Ch416Djyo_-7uW7NvifPJe-T7TkBQOKEHdaBgysjXEsjwof2EyJHduaND 7m6z-
5WImVEqNZ7mGytg-L52GS23Yspm4RxvN1TopijwPolCeXkQY9zzCYMZOSplvCp-
0PHQW2UJrG1qvPsoF4AkGxbLvgFmJPDQKd6ICM_GDoZ4Jej8_2A5yqO9VDWEqv-
V05JeleXaeHO6wR]5geLUI5WOaT_3Clk11-BqGu4fHCAjNEKIEwjbEfg7Oh5MuAcONh-
Kk-Lmw-kaB_qDjSaskiElam01DS7sfs]JCaqvljncHjTd5bvB7CCua4qixFdA71EON7o-
-hIqp2PMTkWAEWKhODosXi-HjKuOptHrwd6EuS5bbWkFt8QCaTDVwG_7BecCd-
WBKBIFKS4nWYZcwZBrMIWohTToq4yb77zWIbuRO3NCOx6Aw87g71ugOUoJXER5K-
t216hZSyOOpHqclkxeUro2fPycQu51JcpAIwtZZsINTMZ7xZn6t1B0gpC2je61Q]. Acesso
em: 23.12.2019.

3. Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358,
p- 339, 8§ 998. O acordao sera citado pela pagina e pelo pardgrafo da matéria em foco.
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se aplicam a propésito da publicidade. Ja a CDLP protege o direito a vida, a seguran-
ca, aintegridade, a liberdade e a dignidade.

Os pontos fundamentais da decisao dizem respeito a causalidade, que foi consi-
derada em duas perspectivas: (i) amédica, isto é, se fumar foi a causa das doencas dos
membros do primeiro grupo e da dependéncia dos membros do segundo; (ii) a com-
portamental, ou seja, se a conduta dos fabricantes de cigarro foi a causa do tabagismo
dos membros dos dois grupos.

Em ordem de consideracdes gerais, o tribunal teceu comentarios sobre o que a lei
define como produtos que, por sua natureza, sio perigosos, mesmo se utilizados da
maneira prevista e recomendada pelo fabricante. Os medicamentos, por exemplo,
administrados como devido, podem, mesmo assim, apresentar efeitos secundarios
dos quais os usudrios devem ser prevenidos. O cigarro é outro exemplo: é um pro-
duto que, ainda que usado precisamente conforme a sua finalidade, representa um
perigo para a satide. Esse perigo deve ser acusado ao comprador, é uma informacéo
essencial a decisao de compra. Se os cigarros sao perigosos, nao é porque apresentem
defeito (ou porque foram malconservados) —raciocina o julgador; tampouco porque
nao correspondam ao que deles se espera; e pergunta: para o que serve um cigarro?
Essencialmente, para fumar. Essa resposta simples, mas correta, demonstra que nao
se trata de um déficit de uso ou do vicio de um produto. Um cigarro perfeito nao tem
nocividade menor; o problema é a informacao sobre a nocividade.”

Em seguida, a corte do Québec se deteve sobre a responsabilidade do fabrican-
te de um produto intrinsecamente perigoso, segundo o CC-Q. Pergunta-se se o fa-
bricante sera responsabilizado pelo simples fato de por o produto no mercado. A
resposta é que essa responsabilidade assim direta podera haver somente em carater
excepcional, uma vez que produtos de utilidade podem portar alguma periculosida-
de, sem que se caracterize uma infracdo a obrigacao de seguranca. Poderia ser o caso
de considerar faltosa a conduta de um fabricante em lancar no mercado um produ-
to com pouca ou nenhuma utilidade e riscos significativos associados ao seu uso. A
falta — ou responsabilidade — ndo decorre de lancar o produto perigoso no mercado,
mas da informacao relativa ao risco do produto. Surge entao a questdo de saber se in-
formar o que é obrigatorio sobre os riscos do produto é suficiente para eximir o fabri-
cante de responsabilidade.’ A resposta é que ao fabricante incumbe o dever de revelar
que riscos se associam ao uso do produto. No caso do tabaco, a responsabilidade nao
decorreu apenas da omissao da informacéo devida, mas também da veiculaciao em
diversos meios, pela industria do tabaco, de informacao enganosa visando a ocultar

4. Ibidem, p. 80, § 224.

5. Imperial Tobacco Canadalltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358, p. 84,
§ 234.
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a verdadeira natureza e dimensao dos riscos e embaralhando a percepcao do publi-
co ao minar sistematicamente os esforcos governamentais e cientificos a tal respeito.

A responsabilidade do fabricante nao decorre, pois, de defeito do produto, mas
da sua periculosidade.®

Para que o fabricante pudesse exonerar-se totalmente de responsabilidade, seria
exigivel que ele informasse claramente os riscos e o perigo associados ao produto,
dando ao usudrio ou consumidor um nivel de conhecimento superior ao conheci-
mento geral, possibilitando-lhe assumir de modo livre e esclarecido o perigo e a pos-
sibilidade real de sua materializacdo,” assim como os meios de enfrentamento. Ndo
existindo tais meios, desse fato a vitima deveria também ser informada para que pu-
desse realisticamente avaliar o risco, assumindo-o conscientemente.?

Sempre devem ser consideradas as circunstancias de determinado risco, tais co-
mo a sua gravidade, a probabilidade de sua materializacdo, a natureza do produto,
a sua finalidade, como € constituida a clientela. O tribunal cita exemplos como fa-
ca de cozinha, detergente, serra elétrica, jogos para crianca, que apresentam riscos
em situacoes muito diversificadas, cabendo, em qualquer hipotese, as informacoes
apropriadas as circunstancias. Somente em conta do que informou o fabricante po-
de ser avaliada a culpa da vitima. Acrescenta que o consumidor néo incorre em cul-
pa ao se omitir de precaucdes que lhe seriam exigiveis, uma vez que o fabricante o
tivesse informado adequadamente, pois o defeito de seguranca’® decorre da falta de

6. Ibidem, p. 85, § 239. No Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro (CDC-B) ha referén-
cias diversas a defeito, nocividade e periculosidade. Defeito é a base da responsabilidade do
fabricante no art. 12. Os artigos 9° e 10, contudo, aludem ao dever de informar de maneira
ostensiva e adequada sobre produtos e servicos potencialmente nocivos ou perigosos (art. 9°),
enquanto que o art. 10 veda a colocacao no mercado de produto ou servico que o fornecedor
sabe ou deveria saber que apresenta alto grau de nocividade ou periculosidade.

7. Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358,
p. 133,§350.

Ibidem, p. 134, § 352.

9. Aexpressao “defeito de seguranca” se refere ao texto do art. 1.468, do Codigo Civil de Qué-
bec: « Le fabricant d’'un bien meuble, méme si ce bien est incorporé a un immeuble ou'y est
placé pour le service ou I'exploitation de celui-ci, est tenu de réparer le préjudice causé a un
tiers par le défaut de sécurité du bien ». Em traducao livre: “O fabricante de um bem movel,
ainda que o bem seja incorporado a um imovel ou colocado a seu servico ou exploracao, é
obrigado a reparar o dano causado a terceiros por defeito de seguranca do bem” (Imperial
Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358, p. 148, 8§ 406).
Ha correspondéncia do texto com o art. 12 do CDC-B, que impde ao fabricante, ao produtor,
ao construtor eao importador a obrigacdo de reparar o dano causado por defeitos de diversas
origens, definidos genericamente na doutrina como defeitos (ou vicios) de seguranca (ou
inseguranca). Por todos, Antonio Herman Benjamin: “Os produtos e servicos colocados no
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informacdo. A md utilizacao do produto pelo consumidor pode resultar precisamen-
te daausencia da informacdo adequada.' Para se exonerar de responsabilidade, o fa-
bricante deve demonstrar que a vitima conhecia o risco ou que podia evitar o dano.
Dito de outro modo, o fabricante teria que demonstrar que o risco era aparente ou
que era conhecido da vitima.

1.1. Causalidade médica

Quanto ao nexo de causalidade, o tribunal pontuou que o dano devera ser repara-
do quando for causado por um defeito de seguranca do produto. Os exemplos referi-
dos incluem a explosio de uma garrafa, cujos cacos se fincam no braco e no rosto do
consumidor.™ O dano liga-se ao defeito de seguranca na medida em que exista uma

mercado devem cumprir, além de sua funcao economica especifica, um objetivo de segu-
ranca. O desvio daquela caracteriza o vicio de quantidade ou de qualidade por inadequacao,
enquanto o deste, o vicio de qualidade por inseguranca” (BENJAMIN, Antonio H. Fato do
produto e do servico. In: BENJAMIN, Antonio H.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leo-
nardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 8. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p- 181). A falta de seguranca, aqui como la, verifica-se quando, a teor do acordao, o produto
néo oferece o grau de seguranca que normalmente seria de se esperar (“le défaut de sécurité
réside dans le fait que le bien n’offre pas le degré de sécurité auquel on est normalement en
droit de s’attendre”).

10. O STJ demonstrou rigor ao exigir do fabricante que informasse especificamente o risco de
usar sabdo em po para lavadora de roupa com a finalidade de lavar o chao. A dona de casa
que assim procedeu resultou com queimaduras por dermatite de contato. A Quarta Turma,
em votacdo unanime que acompanhou o Relator, Min. Luis Felipe Salom#o, afirmando que
“[O] uso de sabao do chao dos comodos da casa, além da lavagem do vestuario, por si s, nao
representou conduta descuidada apta a colocar a consumidora em risco, uma vez que nao se
trata de uso negligente ou anormal do produto”. Acrescentou que néo era suficiente o fabri-
cante informar, em letras mitadas na embalagem, que devia ser evitado o contato prolongado
do produto com a pele. O risco do produto deveria ser informado “de forma inequivoca, os-
tensiva e de facil compreensao, principalmente no tocante as situacdes de perigo” (Recurso
Especial 1.358.615-SP, Quarta Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 02.05.2013).

11. Ha casos semelhantes julgados pelo STJ, entre outros, os seguintes: Recurso Especial
1.288.008-MG, Terceira Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 04;03;2013; Embar-
gos de Divergéncia em Recurso Especial 422.778-SP, Segunda Sessao, Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti, j. 29.02.2012. Nesse segundo caso, tratava-se de cegueira causada por tampa de re-
frigerante quando da abertura da garrafa. A acao de indenizacao foi julgadaimprocedente em
primeiro grau, porque o autor ndo comprovou que a empresa ré fora a fabricante da garrafa
defeituosa — portanto, ausente a prova de imputacdo da responsabilidade, embora ja nao se
discutisse a existéncia de defeito, ou seja, 0 nexo de causalidade. Em segundo grau, o tribu-
nal considerou que era 6nus da empresa fazer a prova negativa, aplicando a regra do art. 12,
§ 3°, 11, do CDC (o fornecedor somente nio sera responsabilizado se provar que o defeito
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associacdo direta entre o perigo representado pelo produto e o tipo de dano sofrido
pela vitima. O tribunal considera que nem em todos os casos fica evidente a presun-
¢do do nexo causal como no exemplo da explosao da garrafa. Ha casos em que o dano
so se manifesta depois de um longo periodo de uso do produto, podendo ainda con-
correr outros fatores igualmente capazes de produzir o mesmo o dano. Em situagoes
assim, o defeito de seguranca ndo estd associado a uma avaria ou a uma alteracao do
produto, mas a falta de indicacoes suficientes sobe o risco e 0 modo de evita-lo. O
nexo causal deve ser estabelecido entre o fator de risco e o dano, nao entre a falta de
informacao e o dano." Em outras palavras, o dano deve ser a expressiao material do
risco a que o consumidor é exposto ao fazer uso do produto. No caso do tabaco, as-
sinalou o tribunal, o fumante deve estabelecer a relacao de causa e efeito entre o de-
feito de seguranca (o cardter patogénico ou toxico do cigarro) e o dano (as doencas
derivadas do consumo de tabaco e a dependéncia que ele arrasta)."?

O tribunal considerou provada a falta de seguranca do cigarro, por ser patogénico
e toxico, e que a toxicidade agrava o risco da patogenia; considerou provados tam-
bém os diversos tipos de danos sofridos pelas vitimas: canceres de pulmao e de gar-
ganta, enfisema e a s6 dependéncia (vicio).

No julgamento de primeiro grau, diversos peritos médicos e epidemiologistas fo-
ram ouvidos. Examinando documentos e depoimentos, o tribunal deu como prova-
do que “o tabagismo ¢, de longe, 0 mais importante fator de risco para as doencas em

nao existia). Para tanto, considerou que a inversao do 6nus da prova constitui regra de jul-
gamento, o que contrariou jurisprudéncia do STJ, que a considera regra de procedimento,
devendo ser propiciada pelo juiz as partes a oportunidade de fazer a prova que lhes interessa.
A Segunda Sessao, por maioria, anulou o processo desde a sentenca. No julgamento, houve
divergéncia, que girou em torno da imputabilidade a empresa ré da fabricacio da garrafa
de refrigerante portadora de defeito. O que estava em causa, portanto, nao era a inversao
do onus da prova relativa a existéncia ou nao de defeito. Nesse ponto, a Ministra Relatora
consignou, com razao, que se discutia na acdo “nao o defeito da garrafa de coca-cola [sic]
cuja explosao provocou serissimos danos na visao do consumidor, fato esse incontroverso,
mas se o produto defeituoso foi fornecido ao ponto de venda em que adquirido pela empresa
incorporada pela ora embargante”. Embora o acérdao ndo mencione o inciso I do art. 12,
§ 3°, eraamatéria que ali é tratada que estava em causa: o fator de imputacéo, ou seja, se fora
mesmo a empresa ré que lancara no mercado o produto defeituoso.

12. Ressalte-se que o art. 1.468 do Codigo Civil de Québec, transcrito anteriormente, nao espe-
cifica em que pode consistir um defeito de seguranca, ao contrario do art. 12 do CDC, que
inclui como espécie de defeito “informacoes insuficientes ou inadequadas sobre sua [do
produto] utilizacao eriscos”. Portanto, a falta de informacéo constitui defeito do produto no
CDC, enquanto que, no Codigo Civil de Québec, o defeito deve estar no produto.

13. Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358,
p. 147, § 402.
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causa”,'* malgrado a existéncia de fatores individuais que também podem influen-
ciar o surgimento dessas doencas.'” No que diz respeito a contestaco cientifica que
as empresas rés promoveram a essas provas, mediante testemunhos de peritos, o tri-
bunal disse que “ela visava a suscitar duvidas sobre a utilidade das pesquisas epide-
miologicas para provar a causalidade”.'® Citou jurisprudéncia da Suprema Corte no
sentido de que, ao se defender desse modo, sem apresentar evidéncias em contrario,
o réu corre o risco de uma inferéncia probatoria adversa.'”

Os réus pretendiam que houvesse prova de que cada membro do grupo Blais ti-
vesse contraido uma doenca por fumar.'® Para isso, afirmavam a imprescindibilidade
deuma prova citologicaindividual,’ uma vez que dados estatisticos e dados clinicos
sdo coisas diferentes.” O tribunal rejeitou esse tipo de argumentacao porque as acoes
em causa nao eram individuais, mas coletivas, para o que a prova epidemiologica se
prestava.?! Mesmo assim, ja em primeiro grau o juiz afirmou existir uma “fenda fatal”
naargumentacéo dosréus. Ele se referiaa uma inovacao legislativa sobre o nexo cau-
sal, introduzida no direito quebequense pela lei de recuperacao de despesas de trata-
mento de satide e danos relacionados ao tabaco (LRDTSDRT), ignorada pelos réus.

Duas provincias canadenses legislaram sobre essa matéria: a Coltimbia Britanica
em 2000 e 0 Québec em 2009.22 Ambas as leis foram contestadas constitucionalmen-
te e a Suprema Corte do Canada a ambas confirmou.” A lei quebequense admite co-
mo prova de causalidade entre as despesas ptiblicas com o tratamento de satide dos
fumantes e a atividade dos fabricantes de cigarros dados estatisticos provenientes de
estudos epidemiologicos, sociologicos ou outros igualmente pertinentes. Por dispo-
sicdo expressa da lei, o nexo causal assim demonstrado aplica-se também as acdes in-
dividuais ou coletivas de reparacéo individual (estas tltimas — coletivas de reparacao

14. Ibidem, p.280,8 771.
15. Ibidem, p. 281, 8§ 774.
16. Ibidem, p. 283, § 780.

17. Snell c. Farrell, [1990] 2 R.C.S., apud Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le
tabac et la santé 2019 QCCA 358, p. 286, § 754.

18. Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358,
p.173,§402.

19. Ibidem, p. 284, § 782.
20. Ibidem, p. 278, § 768.
21. Ibidem, p. 284, § 784.
22. Aleide Québec foi atualizada em 2019.

23. Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, 2005 CSC 49; Imperial Tobacco Ca-
nada Ltd c. Québec (Procureure générale), 2015 QCCA 1554, admissibilidade de recurso a
Suprema Corte rejeitada em 05 de maio de 2016, n. 3674.
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individual — em tudo similares a nossa acéo coletiva para reparacao de direitos indi-
viduais homogéneos) — modificando o direito comum da responsabilidade civil no
Québec. Assim, as vitimas fizeram prova (i) das doencas de que padeciam e (ii) que
eram fumantes hd vdrios anos. O juiz de primeira instancia, com a confirmacio do
tribunal de apelacio, verificando que aquelas doencas eram causadas pelo tabaco,
conforme atestados de estudos cientificos, considerou provado o nexo causal entre
os fatos alegados pelos autores e a atividade de fabricacdo e comercializacao de cigar-
ros desenvolvida pelas empresas rés.**

Interpretando a LRDTSDRT, o tribunal manifestou que nas ac¢des coletivas para
recuperacdo de despesas publicas nao entram em questao a identidade dos pacien-
tes, a doenca particular que os acometia nem que tipo de tratamento fizeram. A di-
vulgacio desses dados é até mesmo proibida. Por conseguinte, tais acdes nao inibem
acoes individuais de reparacéo de danos, nas quais o nexo causal entre o consumo
de cigarros e a doenca do fumante, igualmente nas acoes coletivas (quer sejam as pu-
blicas, para recuperacao de despesas de tratamento de satide, quer sejam privadas,
como as que estavam em julgamento), pode ser estabelecido por dados estatisticos
epidemiologicos.

24. Ademais da expressa disposicdo dalei de recuperacao de gastos da saude publica, o art. 2.804
do Cadigo Civil de Québec determina que a prova que torna a existéncia de um fato mais
provavel do que a sua inexisténcia ¢ bastante, a menos que a lei exija uma prova mais con-
vincente (“la preuve qui rend l'existence d'un fait plus probable que son inexistence est
suffisante, 2 moins que la loi n’exige une preuve plus convaincante”). Embora nao haja
disposicao semelhante no direito brasileiro, o CPC autoriza o juiz a aplicar as regras de
experiéncia técnica (art. 375), o que pode amparar o valor probatorio de dados estatisticos
reconhecidamente idoneos. A ideia de suficiéncia da prova conforme o art. 2.804 do CCQ,
segundo o acordao, é geralmente diferente dos critérios de um comité cientifico. Para con-
siderar suficiente a prova epidemiologica, o tribunal fez consideracoes sobre a diferenca
entre causalidade cientifica e causalidade juridica, afirmando que o direito nao exige certeza
cientifica, contentando-se com a “preponderancia das probabilidades”. Nesse sentido, foi
citada jurisprudéncia da Suprema Corte do Canada (Benhaim c. St-Germain, 2016 CSC 48;
Harper c. Canada (Procureur général), 2004 CSC 33), segundo a qual os tribunais devem lidar
com os fatos de modo “decisivo e pragmatico”, fazendo inferéncias de causalidade com base
no “bom senso”. Por isso, o juiz pode reconhecer causalidade mesmo na auséncia de “prova
positiva ou cientifica”, uma vez que o réu néo tenha produzido prova bastante em sentido
contrario. Foi ressaltado o papel das partes nas questdes envolvidas em incerteza sobre a
causalidade. Ainda segundo a jurisprudéncia da Suprema Corte, compete a ambas as partes
a dificil tarefa de estabelecer os fatos, mesmo na auséncia de referéncias exaustivas. Duas
balizas devem ser conciliadas: (i) velar para que o réu nao seja responsabilizado, a menos
que haja um elo significativo relacionando-o ao dano; (ii) impedir que ele se beneficie de sua
proprianegligéncia probatéria. Em apelacéo, o argumento puro e simples do réu apelante no
sentido de que o autor nao produziu prova suficiente equivale a subverter o papel das partes,
pois é ao apelante, ndo ao apelado, que incumbe demonstrar ter havido erro na apreciacao
dos fatos.
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Em tom conclusivo sobre a questdo da causalidade, o tribunal registrou que, ma-
joritariamente, a jurisprudéncia quebequense segue a teoria da causalidade adequa-
da, que requer que o dano seja uma consequéncia logica, direta e imediata da culpa.
Acrescentou que a LRDTSDRT facilitou sensivelmente a producédo da prova contra
os fabricantes de cigarro. Nesse passo, o tribunal faz uma relevante conexao da cau-
salidade com o 6nus da prova, afirmando que, quando tiveram a oportunidade, co-
mo requereram, de tomar o depoimento de diversos membros dos dois grupos de
pessoas, com a finalidade de individualizar as situa¢des caso a caso, acabaram por
se omitir. Com efeito, foi longamente discutida na instrucéo a pertinéncia de serem
ouvidas as pessoas representadas nos dois grupos das acoes coletivas. Quando final-
mente os procuradores dos grupos manifestaram a sua anuéncia e que, inclusive, ha-
viam arrolado todos os nomes disponiveis, as empresas rés desistiram da producao
dessa prova. Concluiu entao o tribunal que uma prova substancial, respaldada por
opinides médicas e dados epidemiologicos, era uma base suficiente para estabelecer
“presuncdes graves, precisas e concordantes”, as quais permitiam inferir, “tanto sob
o ponto de vista médico quanto comportamental, em escala coletiva como indivi-
dual”, que as doencas e a dependéncia dos membros dos grupos Blais e Létourneau
tinham sido causadas pela conduta das empresas rés.>

A causalidade médica, segundo o tribunal, pode ser examinada sob dois angulos
principais: a) produtos derivados do tabaco sao toxicos e constituem a principal cau-
sa de certas doencas graves (causa geral); b) uma dessas doencas afetou, em particu-
lar, o autor da acéo (causa individual), o qual fumava uma quantidade suficiente de
cigarros fabricados pela empresa ré, de tal modo que esse fato fosse preponderante
sobre qualquer outra causa estranha ao tabaco, como alguma predisposicao genéti-
caou fator ambiental.

No que diz respeito a dependéncia da nicotina (grupo Létourneau), o tribunal
considerou a prova, assim como no grupo Blais, “esmagadora”.?® Entrou em ques-
tdo, nesse ponto, a causalidade tratada como comportamental, consistente em que
a omissao dos fabricantes em informar o que ja sabiam sobre o carater toxico do ci-
garro e o cardter aditivo da nicotina, com o reforco da publicidade, foi a causa pro-
vavel do tabagismo dos membros dos dois grupos. Foi invocado especialmente o
relatorio de 1998 do Surgeon General dos Estados Unidos, que contém um verda-
deiro compéndio sobre a nicotina como substancia que causa dependéncia. A partir
da publicac¢ao do relatorio, o tribunal toma como certo que ao menos desde 1989 os
fabricantes de cigarro nao podiam mais afirmar que ignoravam tal fato. Anteceden-
temente, ja em 1961, um dossier interno da British American Tobacco continha a

25. Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358,
p.302,§840.

26. Ibidem, p. 286, § 794.
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suspeita, mediante fortes indicios encontrados em pesquisa propria, de que a nicoti-
na era causadora de dependéncia.

Em 1976, um diretor de relacdes publicas da Imperial Tobacco redigiu uma nota
interna (exibida no processo), dizendo que a empresa deveria estudar a fundo o de-
senvolvimento de um produto que nio “escravizasse” os consumidores, porque “to-
dos nos sabemos o quao dificil é deixar de fumar”.*

No inicio dos anos 1970, trés ensaios cientificos haviam descrito o processo de
dependéncia da nicotina, concluindo que a iniciacdo ao fumo se da por fatores psi-
cossociais ou por curiosidade, mas rapidamente ocorre uma “recompensa farma-
cologica”, na forma de indulgéncia, sedacao ou estimulacio, levando o iniciante a
fumar mais, até que sobrevenha a dependéncia. Apos trés ou quatro anos de fumo
intermitente, o vicio se instala, segundo os estudos referidos. Quando o consumo ul-
trapassa 20 cigarros por dia, o fumante sente sintomas de abstinéncia se fica mais de
20 ou 30 minutos sem fumar.”®

1.2. Causalidade comportamental

No que concerne aaplicacao da LPC, as decisdes mais importantes sao relativas a
publicidade,? considerada uma manifestacao do comportamento dos fabricantes de
cigarro e influente no nexo causal a titulo de causalidade comportamental.

Dois artigos da LPC foram considerados: (i) o art. 219, segundo o qual nenhum
comerciante, fabricante ou publicitario pode fazer uma representacao falsa ou enga-
nosa;* “representacao”, a teor doart. 216 da LPC, significa uma afirmacéo, um com-
portamento ou uma omissao;*! segundo o acordao, o conceito de representacao vai

27. Ibidem, p. 290, § 805.
28. Ibidem, p. 291, § 809.

29. E fato que a publicidade de tabaco estd proibida no Brasil, o que nao significa que deixou
de existir. Pantani et al relatam como os investimentos totais em marketing migraram para
o merchandising, alargando o conceito de ponto de venda — PDV —, “transferindo-o para
eventos culturais e esportivos que sdo transformados em ambientes coloridos, luminosos,
divertidos e, por vezes, tematicos. Esses ambientes utilizam as mesmas cores das marcas
de cigarros que sao promovidas, criando uma identidade visual bastante forte, mas sem
caracterizar patrocinio, legalmente proibido no pais” (PANTANI, Daniela; PINSKY, Ilana;
MONTEIRO, Anna. Publicidade de tabaco no ponto de venda. Sao Paulo: Ed. do Autor, 2011).

30. 219. “Aucun commercant, fabricant ou publicitaire ne peut, par quelque moyen que ce
soit, faire une représentation fausse ou trompeuse a un consommateurs”. Perceba-se que os
publicitarios também sao responsaveis por publicidade enganosa, diferentemente do que
dispoe no Brasil o CDC.

31. 216. “Aux fins du présent titre, une représentation comprend une affirmation, un compor-
tement ou une omission”.
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além da publicidade tradicional, compreendendo todas as formas de comunicaciao
perante os consumidores;* (ii) o art. 228, que néo permite que um fato importante
seja omitido ao ser feita uma representacdo ao consumidor.*> A nocéo de fato impor-
tante, esclarece o tribunal, compreende a seguranca e a qualidade do produto, assim
como qualquer outra informacao capaz de influenciar a decisao de compra do con-
sumidor.**

Enquanto o art. 219 da LPC assemelha-se a publicidade enganosa (art. 37, § 1°,
donosso Codigo de Defesa do Consumidor— CDC-B), o art. 228 da LPC guardarela-
¢do com a publicidade enganosa por omisséo (art. 37, § 3°, do CDC-B), mas também
com o direito a informacéo (art. 6° do CDC-B) e com o dever de informar para efeito
da prevencao de danos (art. 9°, quando nao, no caso do tabaco, o art. 10 do CDC-B).

A omissdo, naturalmente, referia-se a malfadada politica de siléncio desenvolvi-
da pelos fabricantes de cigarro, que durante muitos anos esconderam do publico as
informacdes que detinham sobre os graves danos associados ao tabagismo, até que
finalmente foram reveladas gracas a pesquisas independentes. Em paralelo com as
disposicdes citadas da LPC, o art. 1.473 do CCQ impde ao fabricante o dever de in-
formar a existéncia de um defeito do produto assim que dele tenha conhecimento,*
regra que tem semelhanca com o recall, instituidono art. 10, § 1°, do CDC-B. A omis-
sdo nao foi casual, segundo o tribunal, pois muitas vezes, ao longo do tempo consi-
derado no processo, os fabricantes de cigarros fizeram afirmacoes publicas a respeito
do tabaco.

Os apelantes sustentaram que nao pode ser qualificado de importante um fato
que é conhecido dos consumidores, como o risco de saude presente no tabagismo. O
tribunal contestou o argumento, dando como exemplo o aviso nos postos de servico
de que a gasolina é inflamavel, fato consabido. Acrescentou que a obrigatoriedade de
adverténcias impostas por lei em nada mudou os efeitos da politica de siléncio, que

32. Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358,
p. 308, 8§ 868 e seg.

33. 228. “Aucun commercant, fabricant ou publicitaire ne peut, dans une représentation qu’il
fait 2 un consommateur, passer sous silence un fait importante”.

34. Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358,
p.310,§874.

35. 1473. “Le fabricant, distributeur ou fournisseur d'un bien meuble n’est pas tenu de réparer
le préjudice causé par le défaut de sécurité de ce bien il prouve que la victime connaissait
ou était en mesure de connaitre le défaut du bien, ou qu’elle pouvait prévoir le préjudice.

Il n’est pas tenu, non plus, de réparer le préjudice s'il prouve que le défaut ne pouvait étre
connu, compte tenu de I'état des connaissances, au moment ot il a fabriqué, distribué ou
fourni le bien et qu’il n'a pas été négligent dans son devoir d’'information lorsqu’il a eu
connaissance de I'existence de ce défaut”.
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levou os fabricantes de cigarro a calar sobre a dependéncia causada pela nicotina e
sobre os riscos de doencas advindos do consumo de tabaco.*®

Além da omissiao de um fato importante, os apelantes também foram censura-
dos por fazerem publicidade enganosa, ao difundirem imagens que dissimulavam a
nocividade do cigarro, especialmente a publicidade de estilo de vida ou associando
o cigarro a praticas esportivas, desse modo ocultando o efeito nefasto do produto.’”

O tribunal também discutiu o liame existente entre a pratica comercial proibida
(a omissdo de um fato importante e a representacéo falsa ou enganosa) e a adesao ao
cigarro. Segundo critérios estabelecidos na jurisprudéncia canadense, essa analise
deve ser objetiva, isto é, em relacao ao produto, e ndo subjetiva, ou seja, em relacao
ao consumidor. A representacdo (rectius, a publicidade do produto) deve ser ante-
rior 4 aquisicdo do produto e a mensagem publicitdria (ou seja, a “representacéo”)
deve ser “suscetivel” de influenciar o consumidor, ndo sendo necessario, portanto,
demonstrar que o consumidor efetivamente aderiu ao produto por influéncia direta
darepresentacdo.*® O critério é o mesmo adotado pelo legislador brasileiro para defi-
nir publicidade enganosa: basta, em abstrato, que ela seja “capaz de induzir em erro
o consumidor”, sendo desnecessdrio cogitar-se de comportamento concreto.

A causalidade comportamental também estd relacionada as violacoes a Carta de
Direitos e Liberdades da Pessoa. Qualquer atentado a direitos protegidos pela CDLP
implica a responsabilidade civil do ofensor. Estavam em causa atentados a vida, a se-
guranca e a integridade dos membros dois grupos ou classes de fumantes.

O atentado a vida pode consistir em adotar um comportamento que aumente o
risco de morrer. O mesmo é dito em relacdo ao direito a integridade, circunscreven-
do-se o risco apenas a uma escala menor, além do que o direito aintegridade se refere
tanto ao aspecto fisico quanto ao psicologico.

Para que se afirme a existéncia de um direito a integridade é necessaria a demons-
tracdo de uma sequela. Relativamente aos membros do grupo Blais, o juiz descreveu
nasentenca—e o tribunal acolheu — sintomas fisicos e o estado deploravel de pacien-
tes com cancer de laringe e de faringe, assim como de outros com enfisema. Quan-
to a dependéncia de nicotina, foram descritos os tormentos morais dos membros do
grupo Létourneau em conviver com a reducao da sua expectativa de vida, a afetacao
do equilibrio emocional, a perda de vitalidade, a limitacdo da liberdade pessoal em
razdo da escravidao do vicio.

36. Imperial Tobacco Canada ltée c. Conseil québécois sur le tabac et la santé 2019 QCCA 358,
p-311,8873 e seg.

37. Ibidem,p.312, § 883 eseg.
38. Ibidem, p.322,§ 923 eseg.
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O tribunal considerou ilicitos esses atentados — como requer o direito quebe-
quense—, porque o CCQ impode a todos o dever de respeitar as regras de conduta que,
segundo as circunstancias, os usos ou a lei se impdem no sentido de nao causar da-
no aninguém. A CDLP impde que ninguém ofereca ao publico um produto capaz de
causar a morte (direito a vida), aumentar substancialmente o risco de mortalidade
(direito a seguranca), afetar a saude de tal modo que demande a submissao a trata-
mentos invasivos e dolorosos (direito a integridade), ao mesmo tempo que a nature-
zamortal e viciante do produto é banalizada.*

2. A DECISAO DA ARGENTINA

Na Argentina, dependentes de um fumante que faleceu em razao de cancer pul-
monar moveram acdo de indenizacao contra duas tabaqueiras daquele pais.** As em-
presas rés defenderam-se, argumentando que sua atividade ¢é licita, que os cigarros
sao vendidos com adverténcias sobre os riscos associados ao consumo, o que é de
conhecimento publico, e, por conseguinte, quem decide fumar o faz por livre-arbi-
trio, havendo, ao menos culpa concorrente da vitima. Acrescentaram que nada impe-
de que o fumante abandone o tabagismo, nem mesmo a nicotina, sustentando que a
substancia nao causa dependéncia. Também impugnaram a existéncia de nexo cau-
sal entre a doenca da vitima e o consumo de cigarros, considerando improépria a apli-
cac¢ao da responsabilidade civil do fabricante.

A sentenca, emborareconhecendo o nexo causal, julgou a demanda improceden-
te, por ser de notorio conhecimento que fumar é prejudicial a satide, tendo a vitima
assumido o proprio risco.

O tribunal considerou que, a teor do que dispde a Lei de Defesa do Consumidor
argentina (LDC-A), é do fabricante o 6nus da prova de demonstrar que o produto
causador do dano era desprovido de defeito ou que a culpa foi do consumidor ou al-
guma outra causa excludente de responsabilidade.

O tribunal fixou inicialmente o marco juridico do julgamento no direito argen-
tino. Em primeiro lugar, o tema diz respeito a Lei de Defesa do Consumidor daque-
le pais (LDC-A), assinalando especialmente que os fabricantes de cigarros devem
cumprir o dever de informar relativo as coisas perigosas. Por se tratar de uma rela-
¢do de consumo, as normas especiais da LDC-A constituem um microssistema com
raiz constitucional, dotado de principios proprios e até mesmo derrogatorios do
direito privado tradicional, uma vez que o direito do consumidor tem normas pro-
prias de reparacao de danos, presididas por principios peculiares, tais como o da

39. Ibidem, p.337,§ 989 e seg.

40. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala “C”, Civ 97951/1998/CA002, Juzg. 50, sept.
2019. Sem numeracao de paginas.
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interpretacao favoravel ao consumidor, o direito a ser informado de forma adequada, a
protecdo a saude e a integridade fisica do consumidor e o dever geral de seguranca no
fornecimento de produtos e servicos, normas essas que se justificam em razao da vul-
nerabilidade do consumidor perante a cadeia de fornecedores. Assim, foi fixada norma
de regéncia da espécie: o art. 40 da LDC-A," norma que supera a divisao classica em
dois ambitos de responsabilidade, contratual e extracontratual, e que faz uma expressa
imputacao a uma cadeia de legitimados passivos mais ampla do aquela que no CC-A ¢é
imputada ao dono ou guardido da coisa.* Naaplicacdo do art. 40, da LPC-A, o acérdao
afirma que cabe ao consumidor demonstrar o defeito do produto ou a causa do dano.
A falta de prova do defeito, porém, nio libera automaticamente de responsabilidade os
fornecedores, pois eles devem demonstrar a inexisténcia do defeito, a culpa do consu-
midor ou outra causa estranha. Nada disso, acrescentou o julgado, implica descartar
o dialogo integrativo entre o microssistema de consumo e as regras do sistema geral.

Ficou ainda registrado que as tabaqueiras repetem, em toda parte do mundo, o
mesmo esquema defensivo:* esgrimem a licitude da atividade que desenvolvem,
o cumprimento de suas obrigacdes legais, a auséncia de nexo causal entre fumar e o
dano, asseveram a assuncao do risco por parte da vitima e sustentam a possibilidade
real de deixar de fumar —argumentos todos repetidos na causa em questao.

2.1. Antijuridicidade e causalidade

Nas questdes de fundo, foi examinada inicialmente a questao da antijuridicidade,
aqual, segundo o acordio, certamente ndo decorre da fabricacdo e venda de cigarros.

41. Articulo 40. — Si el dano al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la presta-
cion del servicio, responderan el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el
proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista
respondera por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o en ocasion del servicio.

42. ARTICULO 1758. — Sujetos responsables. El duefio y el guardian son responsables concu-
rrentes del dafio causado por las cosas. Se considera guardian a quien ejerce, porsio por terce-
ros, el uso, ladireccion y el control de la cosa, 0 a quien obtiene un provecho de ella. El dueno
y el guardian no responden si prueban que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa o
presunta. En caso de actividad riesgosa o peligrosa responde quien la realiza, se sirve u obtiene
provecho de ella, por si o por terceros, excepto lo dispuesto por la legislacion especial.

43. O que se explica facilmente em vista da globalizacéo das empresas. A BAT atua em forma de
rede estratégico-sistémica, com cinco diretorias regionais: Asia-Pacifico, Europa, Améri-
ca-Pacifico, Amesca (Africa, Oriente Médio, Asia Central e Sul) e América Latina e Caribe,
combinando investimentos em marketing global e em tecnociéncia. O marketing e a defesa
juridica atuam integradamente desde que comecaram a se multiplicar os processos judiciais
contra a industria do fumo em diversos paises (BOEIRA, Sérgio Luis. Atrds da cortina de
fumaca — Tabaco, tabagismo e meio ambiente: estratégias da industria e dilemas da critica.
Itajai: Univale, 2002. p. 312).
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Aresponsabilidade civil emergente do CC-A de 2014 néo estipula danos tipicos, uti-
lizando a formula aberta “ninguém causara dano a ninguém” (alterum non leadare).
Assim, torna-se antijuridico todo fato que causa dano a alguém, se o dano ndo tem
justificativa.* E desnecessdria, portanto, uma antijuridicidade material. O dano diz
respeito a uma transgressdo de valores e principios juridicos. A Corte Suprema ja fi-
xou que o principio alterum non laedere tem hierarquia constitucional, estabelecida
no art. 19 da Constituicao argentina.” Assim, a maxima romana alterum non leadere
assumiu o lugar de um principio-matriz, tornando irrelevante a exigéncia de ilicitu-
de da conduta do causador do dano e atribuindo a antijuridicidade um elemento au-
tonomo e imprescindivel da obrigacdo de indenizar.

Sobre o nexo causal, 0 acorddo pontua, ao inicio, que se trata, na teoria tradicio-
nal da responsabilidade civil,de um pressuposto fisico-objetivo, e nao subjetivo, que
procura estabelecer umarelacdo material entre antecedente (fumar) e o consequente
(cancer de pulmao).

Acrescenta que, diante de varias possibilidades para determinar a causa de um da-
no, deve haver uma mais provavel, o que levou o juiz de primeiro grau a estabelecer o
nexo causal entre o tabagismo e o cancer de pulmao. Foiaferida a prova pericial. Uma
pericia sustentou que o tipo histologico verificado na vitima permitia afirmar que o
fator causal do cancer da vitima (adenocarcinoma) fora o tabagismo. Essa opiniéo foi
contestada por outra perita, segundo a qual afirmou que nao existe nenhum critério
clinico, patologico ou radiologico que permita diferenciar um cancer de pulmao su-
postamente causado por tabagismo de outro que possa ter resultado de outros fato-
res de risco. Em casos assim, de divergéncia técnico-pericial, conclui o julgado, cabe
a0 juiz recorrer a critérios de probabilidade, o que é autorizado, afirma, pela teoria
da causalidade adequada, na qual a causa se identifica coma condicéo que, “segun-
do o curso natural e ordinario das coisas”, se considera idonea para produzir o resul-
tado segundo a experiéncia. Acrescenta que, embora nao se possa fazer presuncoes
de causalidade, em alguns casos deve presumir-se a adequacao das consequéncias.

O julgado recorre, entdo, a dados epidemioldgicos que apontam para a alta pro-
babilidade de que o tabagismo cause cancer de pulmao para inferir que, ainda que se
trate de dados gerais, ndo se pode perder de vista a mencionada adequacao das con-
sequéncias. Recordando os dados do caso em questao, referiu a existéncia de um

44. Articulo 1717. — Antijuridicidad. Cualquier accion u omision que causa un dano a otro es
antijuridica si no esta justificada.

45. Articulo 19. —Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden'y
ala moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacerlo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.
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prontuario médico do Instituto de Servico Social dos Ferrovidrios de 1984, mencio-
nando que a vitima fumava desde os 17 anos em torno de 30 cigarros por dia e na oca-
sido apresentava tosse cronica por mais de 5 anos.

Deacordo com dados epidemiologicos, quem fuma com essa intensidade, em um
elevado percentual de casos, desenvolve cancer de pulmao. No caso da vitima, era
necessario considerar que o exercicio da sua profissdo a expunha aos efeitos de fibras
de asbesto, que também é um fator de risco para cancer. Contudo, a atividade pro-
fissional cessou no inicio dos anos 1990 e o risco especifico do asbesto é cancer de
pleura. Por esses fatores, o julgado considerou razoavel atribuir o cancer de pulmao
da vitima ao tabagismo.

2.2. Culpa da vitima e assungéo do risco

Passouaser examinadaaseguirahipotese de culpadavitima. Segundooart. 1.719
do CC-A,* a assuncéo de riscos faz parte da causalidade, ficando isento de respon-
sabilidade o criador do risco somente se ficar caracterizado um fato do prejudicado
que rompa total ou parcialmente o nexo causal. O relator acrescenta que, no direito
do consumidor, o fato da vitima deve ser interpretado restritivamente e que ha uma
hipervulnerabilidade do consumidor em termos de informacao, seguranca, publi-
cidade e outras praticas comerciais, o que deve ser considerado tanto para efeito de
prevencao quanto de reparacdo de danos.

Exige-se dos fornecedores que cumpram com alto grau de diligéncia os deveres
de informacao que lhes incumbem.

Para que se possa considerar assumido um risco pela vitima é necessario analisar
o0s aspectos cognoscitivo (pleno e cabal conhecimento do risco) e volitivo (expor-se
ao perigo com discernimento, intencao e liberdade).

Para avaliar o viés cognoscitivo, é necessario saber se a informacao existente a
época em que a vitima comecou a fumar era suficiente para uma hipotética assuncao
dorisco. O julgado considera que, nao obstante a adverténcia publica de que “fumar
faz mal a satide” — em vigor na Argentina desde 1986 — faltou boa-fé aos fabricantes
de cigarros, ao associar o produto a situacdes prazerosas. Dessa forma, nublavam o

46. Articulo 1719.— Asuncion de riesgos. La exposicion voluntaria por parte de la victima a una
situacion de peligro no justifica el hecho danoso ni exime de responsabilidad a menos que,
por las circunstancias del caso, ella pueda calificarse como un hecho del damnificado que in-
terrumpe total o parcialmente el nexo causal. Quien voluntariamente se expone a una situa-
cion de peligro para salvar la persona o los bienes de otro tiene derecho, en caso de resultar
dafiado, a ser indemnizado por quien cre6 la situacion de peligro, o por el beneficiado por el
acto de abnegacion. En este ultimo caso, la reparacion procede tinicamente en la medida del
enriquecimiento por él obtenido.
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conhecimento publico sobre os riscos do tabagismo mediante campanhas de publi-
cidade que levavam a marca da abusividade, porque tinham o potencial de levar o
consumidor a adotar condutas prejudiciais a propria satade.

Por essas razoes, nao foi reconhecida a culpa da vitima.

3. A pecisio o Rio GRaNDE bo SuL

O segundo fator de possivel influéncia sobre a jurisprudéncia historica do Pais,
contrdria aos interesses das vitimas do tabaco — e certamente aquele que mais dire-
tamente poderd repercutir no STJ — é um acordao da 9* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, de dezembro de 2018.%” Em extensa e minuciosa ana-
lise, o relator, Desembargador Eugénio Facchini Neto inicia demonstrando de que
modo a industria do fumo utilizou o cinema para impulsionar a popularidade do ci-
garro, até que o relatorio anual da maior autoridade em satide dos Estados Unidos,
o Surgeon General, em 1964, associou definitivamente o fumo a diversas doencas. A
partir de entdo, sucederam-se trés ondas de acoes de responsabilidade civil contra a
industria do tabaco. Enquanto as duas primeiras nao colheram éxito, a partir de 1994
acoes promovidas por Estados norte-americanos, e finalmente também pela Uniao,
lograram alcancar somas calculadas em bilhoes de délares de indenizacao em favor
do sistema de saude, em razdo de tratamento dos fumantes. O éxito dessa terceira
onda de acdes é atribuido arevelacdo de documentos atestando que os fabricantes de
cigarros foram os primeiros a saber dos efeitos nocivos do tabagismo, mas ocultaram
as informacodes do publico que detinham.

3.1. Nexo causal probabilistico

A seguir, o relator contesta os dois argumentos mais frequentemente acolhidos
no ST]J para denegar a pretensao indenizatoria das vitimas diretas ou indiretas (fami-
liares do fumante, como era o caso da autora acao) do tabagismo. Um desses argu-
mentos diz respeito a auséncia de nexo causal direto e imediato entre o tabagismo e a
doenca diagnosticada no fumante. Esse argumento afirma que doencas comuns nos
fumantes, como cancer de diversos tipos, doencas circulatorias e outras, sdo causa-
das por fatores diversos, ndo sendo possivel apontar o tabagismo como o fator deter-
minante do mal. Nesse particular, o caso que estava em julgamento apresenta algo
inédito. A certidao de 6bito consignou expressamente como causa de morte da vi-
tima: “Insuficiéncia ventilatoria. Doenca pulmonar obstrutiva cronica. Tabagismo.”

47. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 9* Camara Civel. Apelacao Civel 70059502898
(CNJ 0142852-52.2014.8.21.7000). Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. J. 18.12.2018.
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A causa provavel foi diretamente associada uma afirmacao pericial, capaz de satisfa-
zer origor do art. 403 do Codigo Civil, que exige que arelacao causal entre um fato e
o dano seja evidenciada por uma ligacao direta e imediata.

Nao se limitando a esse elemento factual, o relator tece apropriados comenta-
rios sobre teorias que tendem a relativizar o nexo causal, tais como res ipsa loquitor,
market share liability, perda de uma chance, causalidade alternativa, presuncio de
causalidade, more probable than not, verossimilhanca e probabilidades estatisticas.*®
Todas essas teorias, acolhidas em tribunais do Pais e do exterior, contribuem para o
reconhecimento de causas danosas, em situacoes em que, embora nao se consiga al-
cancar a certeza, chega-se dela muito proximo, autorizando o magistrado a formar
o seu convencimento de forma racional. Por outro lado, o Desembargador Facchini
Neto demonstra o absurdo logico em que incorrem as sentencas que julgam impro-
cedentes as acoes indenizatorias por falta de certeza absoluta da causa da doenca. Se
as estatisticas demonstram que entre 80% e 90% das doencas dos fumantes provem
do tabagismo, entdo apenas 10% a 20% sao explicadas por outras causas. Se, num
universo de 100 tabagistas, todos ajuizassem acoes indenizatorias, alogica da certeza
determinaria aimprocedéncia de todas as acoes, embora se soubesse, por dados esta-
tisticos irrefutaveis, que entre 80 e 90 acdes haveriam de ser procedentes. A solucao
que o acordao aponta é aadog¢ao de uma logica de probabilidade, formulando-se um
juizo de presuncao a favor do consumidor, que tem como direito basico a facilitacdo
da defesa dos seus direitos e a inversiao do 6nus da prova a seu favor. Nessa linha de
entendimento, foi reduzido o percentual de 15% do valor atribuido em principio a
indenizacéo, pelo fato de que 85% dos diagnosticos de DPOC tem origem tabagisti-
ca. Do montante encontrado, foram abatidos mais 25% a titulo de culpa concorren-
te, pois o julgado imputou corresponsabilidade a vitima pela decisio de fumar. Uma
terceira deducao foi deferida para a fase de liquidacao da sentenca, a ser determina-
da de acordo com a participacao do fabricante demandado no mercado de cigarros,
uma vez ndo ser possivel saber se a vitima ndo consumiu igualmente produtos de ou-
tro fabricante.

Assim fundamentado, o acérdao do Tribunal do Rio Grande do Sul desafia a ju-
risprudéncia do STJ nos seguintes sentidos: a) carrega a afirmacao pericial de que a
doenca pulmonar contraida pela vitima teve como causa o tabagismo; b) usa em fa-
vor da demandante a probabilidade estatistica de que, efetivamente, a doenca que
acometeu a vitima deve ter sido causada pelo tabagismo; 3) relativiza, porém, es-
sa conclusio, descontando da indenizacdo um valor correspondente ao percentual
teorico da chance em contrario, isto ¢, a hipotese de que a vitima tivesse contraido a
doenca fatal por causa diversa do tabagismo; 4) ainda manda abater outro percentual,

48. Ibidem, p. 40 e seg.
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conforme a participacao do fabricante réu no mercado. Ademais, considera haver
culpa concorrente do fumante.

3.2. Livre-arbitrio

A propésito do recorrente argumento de que o fumante “fuma porque quer”, de-
terminado pelo seu livre-arbitrio,* o acérdao do Rio Grande do Sul traz importan-
tes consideracdes. Referindo-se, inicialmente, a inicia¢do no tabagismo, registra que
quase 90% dos fumantes comecam a fumar antes dos 18 anos, razao pela qual o ta-
bagismo é considerado uma doenca pediatrica. Iniciar-se tao precocemente, afirma,
compromete o livre-arbitrio do adolescente. Sendo o jovem mais influenciavel e sus-
cetivel a imitar comportamentos o alvo preferencial das campanhas publicitdrias de
marcas de cigarros “e representa um consumidor que provavelmente passara o resto
de sua vida escravizado ao consumo, mercé do poder viciante da nicotina”.*

Prossegue o acordao afirmando que o jovem nédo tem no¢ao das consequéncias
em longo prazo do tabagismo para a sua saide: baixa qualidade de vida e até mes-
mo a morte. A propria OMS ja constatou que os riscos do tabagismo sao percebi-
dos como muito distantes, facilmente compensados pelos beneficios psicologicos
imediatos.

A decisdo acrescenta que “vida e saude s@o direitos indisponiveis, subtraidos ao

livre mercado”.”!

Na tomada de decisdo do jovem em fumar ainda devem ser levados em considera-
¢do os efeitos da publicidade. O acordao cita como exemplo ac¢do civil publica movi-
da pelo Ministério Publico do Distrito Federal, em que houve o reconhecimento da
enganosidade de campanha de cigarros, na qual ficou evidente a estratégia da empre-
sa de se utilizar de imagens subliminares. A sentenca condenatoria foi confirmada
pelo Tribunal de Justica do DF e mantida pelo Superior Tribunal de Justica.

49. A controvérsia sobre o livre-arbitrio do fumante tem um amplo acervo de contribuicdes,
desde uma coletanea de pareceres francamente liberais organizada por Teresa Ancona Lopez
(Estudos e pareceres sobre livre-arbitrio, responsabilidade e produto de risco inerente — O para-
digma do tabaco: aspectos civis e processuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009) até opinides
mais criticas, como as Amanda Flavio de Oliveira (Direito de [ndo] fumar — Uma abordagem
humanista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 101-107) e Lucio Delfino (Fumo e livre-ar-
bitrio. In: PASQUALOTTO, Adalberto; FACCHINI NETO, Eugénio; BARBOSA, Fernanda
Nunes. Direito e satide: o caso do tabaco. Belo Horizonte: Letramento, 2018. p. 437-473).

50. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 9* Camara Civel. Apelacao Civel 70059502898
(CNJ 0142852-52.2014.8.21.7000). Rel. Des. Eugénio Facchini Neto. J. 18.12.2018.

51. Ibidem, p. 50.
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A decisdo menciona outro artificio para atrair os jovens ao tabagismo: o uso dos
aditivos, citando dados que apontam paraa utilizacao, pelaindustria, de 599 diferen-
tes espécies de aromatizantes e flavorizantes.

Voltando-se para o publico adulto, o acordao consigna que, numasociedade livre,
na qual individuo tem direito a fazer escolhas, mesmo que prejudiciais a si proprio, o
apelo filosofico e ideologico a liberdade, como faz a industria do tabaco ao invocar o
livre-arbitrio, sempre é agregador. Contudo, os artificios empregados pela industria
do fumo para vender o seu produto historicamente visaram justamente a quebra das
barreiras da liberdade de escolha, neutralizando informacoes de que o cigarro pro-
duto seria nocivo a satide. Pondera que abandonar o cigarro vai ficando mais dificil
na medida em que se envelhece, em razao do mecanismo do vicio instalado pela ni-
cotina. Portanto, também falar-se em livre-arbitrio, mesmo em relacdo aos adultos,

“é olimpicamente desconhecer a realidade dos fatos”.>>

Cita dados do Instituto Nacional do Cancer, segundo os quais a nicotina é uma
substancia psicoativa, que produz a sensacao de prazer, o que pode induzir ao abuso
eadependéncia, razao que incluiu a substancia na 10% revisao da Classificacao Inter-
nacional de Doencas da Organizacdo Mundial de Saude.

Ainda so referidos estudos de economia comportamental, que descrevem a di-
ficuldade humana com a tomada de decisdes intertemporais, ou seja, decisdes que
exijam pequenos sacrificios no presente para que se alcance um beneficio maior no
futuro. Explica-se que essa dificuldade decorre de um superotimismo, porque em ge-
ral todos se consideram mais propensos aos bons acontecimentos. No entanto, mui-
tas escolhas sao movidas por compulsdes, 6dio, paixdes e vicios e nao representam,
pois, uma expressao de escolha livre.

Raciocina, enfim, o relator: “[s]e o cigarro vicia, como é induvidoso, até que pon-
to é possivel falar em livre-arbitrio do fumante no que diz respeito a sua decisao de
abandonar o vicio?”> Responde dizendo que os proprios fabricantes de cigarro ja
admitiram que parar de fumar é dificil. E cita pesquisa da Universidade de lowa, que
envolveu pacientes acometidos de um tipo especifico de lesao no cortex pré-fron-
tal. Embora mantivessem preservada sua capacidade cognitiva, eram incapazes de se
conduzir de acordo com um conhecimento abstrato. Um dos pesquisadores afirmou
que o caso se assemelhava a um vicio em drogas, uma vez que uma pessoa dependen-
te é capaz de articular muito bem as consequéncias do seu comportamento, masnao
conseguem agir de modo coerente. Analogicamente, afirma o acérdao, a conscién-
ciaindividual dos males associados ao fumo nao impede que alguém dependente de

52. Ibidem, p. 58.
53. Ibidem, p. 61.
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nicotina continue fumando. O que mantém o vicio, portanto, nao é o livre-arbitrio,
mas precisamente a sua falta.

4. A acko pa AGU

A Advocacia-Geral da Unido propos acao contra as duas principais empresas taba-
queiras instaladas no Brasil e as suas matrizes sediadas no exterior, pedindo reembol-
so das despesas suportadas pelo Sistema Unico de Satide com os tratamentos médicos
dos fumantes. Esse é um primeiro aspecto inédito: o pedido de citacao das matrizes
estrangeiras na pessoa dos representantes legais das filiais brasileiras. Desse modo, a
AGU sinaliza para o aspecto concertado da atuacao das tabaqueiras em todo o mundo.

O aspecto processual pode produzir debate e possivel dispéndio de tempo, mas
ha amparo no Codigo de Processo Civil para a citacao de empresas sediadas fora do
Pais, desde que os fatos tenham ocorrido no Brasil (o tratamento dos fumantes), a
obrigacdo tiver de ser cumprida no Brasil (ressarcimento a Unido) ou a pessoa juri-
dica estrangeira tiver agéncia, sucursal ou filial no Brasil. Todas essas hipoteses, pre-
vistas no art. 21 do CPC, estao presentes.

4.1. Nexo causal epidemioldgico

A acao se fundamenta nos abundantes dados estatisticos disponiveis em fontes
nacionais e estrangeiras sobre a relacdo causal existente entre o consumo de produ-
tos derivados do tabaco e doencas cardiacas, pulmonares, cancer, diabetes e outras. A
relacéo causal invocada é epidemioldgica, no sentido de que, segundo aponta a cién-
cia, as doencas causadas pelo tabaco constituem uma epidemia no mundo todo, e
uma proporcao dessas doencas sao seguramente relacionadas diretamente ao tabaco.

Nio se trata de relacionar a doenca de um fumante em particular com o consumo
de cigarros, tal como procuram demonstrar os que buscam indenizacao em ac¢oes in-
dividuais. A acdo da AGU, ao contrdrio, tem carater coletivo, apesar de a autora ter
feito um grande esforco argumentativo sustentando a responsabilidade objetiva dos
fabricantes, a partir de exegese do art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil, e do
art. 12 do Codigo de Defesa do Consumidor — responsabilidade que, sem duvida, diz
respeito ao dano causado ao individuo. Nessa linha, a inicial contesta os argumentos
usualmente empregados pelos fabricantes da existéncia de livre-arbitrio do fumante
e de falta de prova do nexo causal entre a doenca adquirida e o tabaco — argumentos
que acabam prevalecendo nos tribunais, inclusive no STJ.

Para efeito da acao proposta, o nexo causal que importa é o epidemiologico, ou
seja, a certeza cientifica de que, em altissima porcentagem, o tabaco causa diversas
doencas. Nesse particular, a inicial é coerente em requerer o ressarcimento de des-
pesas arazdo de duas proporcoes: a primeira, relativa ao percentual de incidéncia do
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tabaco sobre a origem de cada uma das doencas consideradas (26 doencas causadas
pelo tabaco foram relacionadas); a segunda, relativa a participacéo de mercado de ca-
da uma das duas empresas demandadas. Dessa maneira, cada empresa respondera
(1) por indenizacao proporcional as suas vendas e (ii) na medida da taxa estatistica
de cada doenca tabaco relacionada. Assim é afastado o risco de que as demandadas
respondam por doencas causadas por produtos tabaqueiros de outros fabricantes ou
pelo mal de pacientes nao fumantes que contrairam doencas semelhantes as causa-
das pelo tabaco devido a outras causas.

Também nao importa como ou porque o fumante decidiu fumar. O argumento
do livre-arbitrio, além de ser contestavel atualmente — como se vera adiante —, diante
da atuacéo do marketing, nao é decisivo para os fins da acdo proposta, porque, obje-
tivamente, tenha ocorrido a iniciacdo ao tabaco por vontade propria ou induzida, a
consequéncia morbida do vicio se abate sobre o fumante e ele acaba procurando tra-
tamento para recuperacio da satude.

4.2. Externalidades negativas

Dado que o objeto da acéo é o ressarcimento de despesas do SUS, o fundamento
mais importante do pedido nao é a responsabilidade civil do fabricante de produtos
derivados do tabaco, mas sim a causa da despesa suportada pelo sistema publico de
saude. Paraesse fim, nao é decisivo que o fabricante sejaresponsavel perante o fuman-
te como consumidor individual, mas sim que os efeitos nocivos do tabaco a saude da
coletividade de fumantes (e de terceiros, inclusive — os fumantes passivos) sejam devi-
damente comprovados. Disso hd demonstracdo abundante na literatura especializada
universal, conforme referido. Se tais efeitos geram ao prestador publico de servicos de
saude despesas para tratar as doencas tabaco relacionadas, o sistema estd sendo onera-
do por uma atividade econdmica que, muito embora licita, gera externalidades nega-
tivas que as empresas produtoras deveriam internalizar, uma vez que os efeitos sobre
asaude dos consumidores sdo inevitaveis e decorrem diretamente dos produtos que
originam o lucro das empresas. Nao podendo o SUS se recusar a prestar os tratamen-
tos de satide demandados pelos fumantes adoecidos, uma vez que presta um servico
publico, nem por isso deixa de ter direito ao reembolso, pois os custos inferidos tém
causa direta e imediata na atividade economica das empresas tabaqueiras.

O orcamento do Ministério da Saude, em 2019, é de 132 bilhoes de reais.”* En-
quanto isso, os custos de tratamento de doencas tabaco relacionadas ¢é de 39,4 bi-
lhoes de reais, segundo dados do Instituto Nacional de Cancer divulgadosem 2017.%

54. Lei13.808/19, anexo II.

55. Conforme: [www.inca.gov.br/noticias/estudo-inedito-divulga-custos-atribuiveis-ao-taba-
gismo-no-brasil]. Acesso em: 27.12.2019.
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ConcLusAo

Em torno do tabaco ha umaindustriainternacional, atualmente nas maos de pou-
cos grupos economicos de expressdo global. Trés desses grupos estavam representa-
dosnasacdes promovidas no Québec. No Brasil, a tradicional Souza Cruz, que surgiu
em Santa Cruz do Sul em 1903, desde 2015 pertence quase integralmente a British
American Tobacco — BAT, que detém 97,7% das acoes da empresa, agora sediada no
Rio de Janeiro. A BAT também ¢ controladora da Imperial Tobacco Canada Limited,
uma das rés no processo de Québec.

A industria do tabaco sempre trabalhou integrada, nao importando a geolocali-
zacdo das suas instalacdes e dos respectivos mercados. As estratégias do negocio fo-
ram sempre as mesmas. O principal produto do tabaco, o cigarro, popularizou-se no
mundo pelaacdo de marketing, até entao insuspeita porque desapercebida, promovi-
da em parceria com a industria de Hollywood. Astros e estrelas do cinema contribui-
ram para glamorizar o ato de fumar, inscientes de que estavam ajudando a espalhar
pelo mundo doenca, sofrimento e morte. Fora das salas de cinema, invadindo o nos-
so quotidiano, a publicidade punha ao alcance de todos estilos de vida fascinantes,
idealizacoes de homens bravos, mulheres elegantes, jovens atletas sauddveis, todos
sempre acompanhados de um cigarro. Na fantasia que a nenhum ser humano é es-
tranha, bastava fazer o mesmo: acender um cigarro para sentir-se como os modelos
ficcionais. O cigarro transmitia uma sensacédo de prazer, quem sabe de alivio para o
diaadiapenoso, tao diferente da fantasia publicitaria. Uma verdadeira compensacao
para a realidade da vida. E um cigarro meia hora depois pedia outro... e mais outro.
A dependéncia estava instalada, o verdadeiro objetivo da industria tabaqueira esta-
va atingido.

A homogeneidade das estratégias de marketing deu lugar a uniformizacao dos ar-
gumentos juridicos da industria do tabaco para se defender nas acdes de indenizacao
que comecaram a surgir quando os efeitos deletérios do tabaco sobre a saide humana
comecaramase tornar evidentes. Inicialmente, aindustria negou tais efeitos. Porém,
a célebre sentenca Kessler, pronunciada em 2006 em julgamento de uma acao pro-
movida pelo governo federal dos Estados Unidos contra 11 tabaqueiras,” pésanu a
politica de siléncio dos fabricantes de cigarros, que omitiram durante muitos anos o
que as suas pesquisas internas ja haviam revelado: a dependéncia gerada pelanicoti-
na e os danos mortais do tabaco. E por essa razao que o tribunal de Québec manteve a
condenacdo contra as trés tabaqueiras canadenses por atentados ilicitos contraa vi-
da, aintegridade e a seguranca dos membros dos grupos Blais e Létourneau.

56. Trata-se do caso United States v. Philip Morris et al., relatado em livro: EUBANKS, Sharon Y.;
GLANTZ, Stanton A. Bad acts: the racketeering case against the tobacco industry. Washing-
ton: American Public Health Association, 2013.

Pasauaotto, Adalberto. Novos pisos na responsabilidade civil da industria do tabaco.
Revista de Direito do Consumidor. vol. 130. ano 29. p. 303-330. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-ago./2020.



328

Revista pE Dirermo po Consumipor 2020 © RDC 130

Nao é mera coincidéncia que a decisdo da Corte de Apelacao de Québec, tao den-
sa e explicita nos seus fundamentos, assim como as dos outros tribunais estrangei-
ros aqui analisadas, encontrem similar no julgamento do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul e na acao promovida pela AGU. E que, se os argumentos da industria
do tabaco sdo universalizados, os contra-argumentos também o serdo. Ha que se le-
var em conta, todavia, as peculiaridades do direito interno de cada pais.

Sao justamente as diferencas do direito brasileiro para as dos paises focados nes-
te trabalho que estdo agora em causa. Sao dois os pontos centrais: a legislacdo e a ju-
risprudéncia.

Deum lado, adecisao de Québec foi facilitada pela lei de recuperacdo de despesas
de saude com o tratamento de doencas derivadas do uso do tabaco — anteriormen-
te referida pela sigla LRDTSDRT —, que admite como prova do nexo causal entre as
doencas tabaco relacionados e o tabagismo dados epidemiologicos, tanto em acoes
coletivas — publicas ou privadas — quanto em acoes individuais de indenizacdo. Nao
temos no direito brasileiro lei com o mesmo teor. Por outro lado, a jurisprudéncia
brasileira, especialmente a do Superior Tribunal de Justica, rejeita a responsabiliza-
cdo civil da industria do tabaco, principalmente por dois fundamentos. O primeiro
¢ justamente a auséncia de prova do nexo causal entre o tabagismo e a doenca do fu-
mante; o segundo ¢ o livre-arbitrio do fumante.

Quanto ao primeiro fundamento, firmam-se as decisdes dos tribunais brasileiros
no Codigo Civil, que requer prova de causa direta e imediata do dano, o que exigi-
ria o que no julgamento de Québec foi identificado como uma prova citologica, ou
seja, a certificacdo médica de que o paciente contraiu a doenca que o acometeu dire-
tamente do tabagismo. Essa prova é praticamente impossivel de fazer, tendo em vis-
ta que as doencas sdo multifatoriais.”” Assim, entra-se num beco sem saida: sabe-se
que o tabaco provoca determinadas doencas, mas nao ha prova de que uma dessas
doencas, em um caso particular, tenha sido causada pelo tabaco, ainda que seja certo
o seu consumo pelo paciente. O resultado é que a vitima, segundo a ciéncia afirma,
contraiu a doenca do tabaco em alto nivel de probabilidade, nao alcanca a indeniza-
cédo pretendida.

Ainda que a prova do nexo causal fosse feita, a jurisprudéncia brasileira hesita-
ria em responsabilizar os fabricantes de cigarro porque entende que o fumante fuma

57. Segundo Martins et al, a medicina abandonou a teoria da unicausalidade nas patologias
em geral. Prevalece agora o conceito de multicausalidade ou multifatorialidade, perante
a evidéncia de que os fatores de risco interagem entre si. (MARTINS, Stella, GONCALVES
DE SOUSA, Mircio; ARAUJO, Alberto José de. Tabagismo: evidéncias cientificas e marcos
juridicos atuais da dependéncia a nicotina as doencas que incapacitam e matam. In: PAS-
QUALOTTO, Adalberto; FACCHININETO, Eugénio; NUNES BARBOSA, Fernanda (Org.).
Direito e satide: o caso do tabaco. Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 37.)
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porque quer e nio deixa de fumar porque nao quer. E o argumento do livre-arbitrio,
que encontra eco no Codigo de Defesa do Consumidor como culpa exclusiva da vitima.

O que se veé nas decisdes estrangeiras aqui analisadas vai além de diferentes con-
textos legislativos. Inclui uma nova visdo sobre a causalidade, que encontrou acolhi-
da no acérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Nao é o que em outras
épocas se poderia chamar de direito alternativo, na versio opositora que essa corren-
te de pensamento atraiu, entendida como um movimento politico, sem sustentacio
objetiva. A atenuacio dos rigores da causalidade, na versao dura da necessariedade, ja
faz doutrina ha muitos anos, no exterior e também no Pais (haja vista, por exemplo, a
obra de Giselda Hironaka, para ficar apenas em uma referéncia) e é acolhida também
no STJ em casos outros, como a responsabilidade pelo roubo de automaveis no esta-
cionamento de shopping centers (quando o fato é praticado diretamente por terceiro)
a contaminacdo hospitalar e o fortuito interno de que trata a Stimula 479. Em todas
essas situacdes, ainda que utilizando argumentos distintos, o STJ faz a imputacao da
responsabilidade ao empreendedor da atividade economica, mesmo que a causa do
dano nao esteja diretamente relacionada com a sua atividade. No caso do cigarro, nao
ha qualquer duvida sobre quem fabrica o produto e sobre a sua nocividade.

O julgamento de Québec versou sobre dois fatores decisivos: a causalidade e a ili-
citude. O primeiro topico fixou-se na causa epidemiologica, que é uma forma de sair
do beco, porque é certamente injusto beneficiar invariavelmente a industria que cau-
sa um dano certo — porque vende um produto toxico e causador de dependéncia —,
deixando a vitima sempre a propria mercé. No quesito da ilicitude, o julgamento de
Québec imputou ao dolo da industria do tabaco o engano a que submeteu durante
muitos anos a populacdo toda, em especial os fumantes, negando e maquiando a ver-
dade tanto quanto pode. O que o direito legislado da provincia de Québec trata a ti-
tulo de atentado ilicito a vida, a dignidade e a seguranca dos fumantes compromete
o livre-arbitrio reconhecido na jurisprudéncia brasileira.

O julgamento da Argentina fez uma ponderacdo da prova, demonstrando em
que circunstancias concretas é possivel ao julgador decidir por uma causalidade
preponderante.

Os casos aqui examinados talvez possam contribuir para uma interpretacao me-
nos fechada e restritiva, mais consentanea com fatos atuais, do modo como o fez o
acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, do art. 403 do Codigo Civil de
2002, transposto sem alteracao conceitual do vetusto Codigo Civil de 1916.

Em seu conjunto, as decisoes dos trés tribunais e a a¢do ressarcitoria da Advo-
cacia-Geral da Unido demonstram uma apreciavel convergéncia de argumentos,
levando a crer na possibilidade de que possa surgir uma nova tendéncia de respon-
sabilizacdo da industria do tabaco pelos danos causados aos fumantes, seja no plano
coletivo, seja no individual.
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