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I - Introducdo

A discussdo judicial acerca da respon-
sabilidade civil das industrias do tabaco
encontra-se fortemente marcada por uma
postura contréria aos interesses das vitimas
do uso do cigarro, negando-se o direito a
indenizacdo ao fumante ou sua familia’. Os
argumentos mais utilizados nas decisdes
judiciais contrérias aos pedidos das vitimas
do uso do tabaco sdo de que i) o fumante
tem conhecimento dos efeitos deletérios

' Em pesquisa realizada entre os anos de 2006,/2007
pela Associacdo de Controle do Tabagismo - ACT, Co-
ordenada por Clarissa Menezes Homsi, apurou-se que,
em segundo grau de jurisdicao da justica estadual, de
56 decisoes analisadas na pesquisa, uma foi totalmente
favoravel ao autor e quatro foram parcialmente favo-
raveis. As demais foram desfavoréveis ao autor. No
total da pesquisa, 98 decisbes sdo desfavoraveis ao
autor, “seja ele fumante ou familiar, de acordo com
a anélise relativa ao periodo de pesquisa”. Incluidas
as decisoes analisadas em janeiro e fevereiro de 2008,
tem-se 101 decisdes favoraveis a industria do tabaco.
(HOMSI, 2008, p. 26-27)
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do cigarro em sua satide, fazendo uso do
produto no exercicio de seu direito de liber-
dade e livre arbitrio; ii) a nicotina nao retira
do fumante sua capacidade de abandonar o
habito de fumar; iii) a propaganda acerca do
produto nao é deficiente, pois ndo incentiva
as pessoas a fumarem; iv) o cigarro nao é
um produto defeituoso e, sim, um produto
perigoso, ndo havendo nexo de causalidade
entre os males alegados e o uso do cigarro;
v) também ndo ha nexo de causalidade a
ensejar o dever de indenizar, diante da
culpa exclusiva da vitima/consumidor e,
por fim, vi) a atividade desenvolvida pelo
fabricante de cigarros é licita e autorizada
pelo Estado, nao havendo conduta culpavel
a ser imputada ao fabricante de cigarros.
Entre os muitos argumentos acima
listados, destaca-se o de que os maleficios
causados pelo fumo sdo de responsabilida-
de exclusiva do fumante, o qual deve arcar
com as consequéncias de suas escolhas,
uma vez que decorrentes do direito consti-
tucionalmente tutelado de liberdade do in-
dividuo na esfera privada. Assim, sustenta
a jurisprudéncia que a culpa exclusiva do
fumante excluiria o nexo de causalidade e,
portanto, a obrigacdo de indenizar os pre-
juizos experimentados pelo uso do cigarro,
na medida em que as decisdes de comegar
a fumar e, sobretudo, de parar de fumar
seriam decisdes afetas exclusivamente a
vontade do fumante, pois, se a publicidade
é suficiente para esclarecer dos maleficios
do produto, o fumante deve assumir os
riscos de suas escolhas®. Na visdo de tais

2 Confiram-se dois precedentes recentes do Supe-
rior Tribunal de Justiga acerca do tema: a) “RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS. FUMANTE. EXERCICIO DO LIVRE-AR-
BITRIO. RUPTURA DO NEXO DE CAUSALIDADE.
VIOLACAO AO ART. 535 NAO CONFIGURADA.
() 2. E incontroverso nos autos que o Autor come-
cou a fumar nos idos de 1988, mesmo ano em que
as adverténcias contra os maleficios provocados
pelo fumo passaram a ser veiculadas nos macos de
cigarro. 3. Tal fato, por si s6, afasta as alegacdes do
Recorrido acerca do desconhecimento dos maleficios
causados pelo habito de fumar, pois, mesmo assim,
com as adverténcias, explicitamente estampadas nos

julgados, fumar é um habito e nao um vicio
que pode ser abandonado a depender da
forca de vontade do fumante.

Ocorre que as pesquisas cientificas
no campo da satide comprovam o que
ha muito a inddstria do tabaco ja sabia: a
nicotina é uma poderosa droga, causadora
de dependéncia fisico-quimica, com efeitos
semelhantes aos de outras drogas ilicitas
como a heroina e a cocaina, tendo recebido
o tratamento de doenca cronica epidémica
pela Organizacdo Mundial de Satide. As-
sim, ndo ha como se limitar a discussao do
tema a uma simples questdo de escolha ou
nao do fumante, pois ndo se pode descon-
siderar a influéncia da dependéncia fisica
causada pela nicotina nesse processo.

O presente artigo nao busca defender ou
atacar a inddstria do tabaco ou propugnar
pela proibicao da comercializagado do taba-
co ou pela restricao a liberdade de fumar,
mas, sim, alertar para a falsa premissa em
que se baseiam as decisdes judiciais que
tratam a questdo do tabagismo como uma
mera decisdo do fumante, diante de algo
que, a despeito de todas as evidéncias
cientificas irrefutaveis, vem sendo tratado
como um simples habito dentro do espectro
de liberdade individual assegurado pela
Constitui¢do. Bem assim, e na esteira dos

macos, Miguel Eduardo optou por adquirir, esponta-
neamente, o habito de fumar, valendo-se de seu livre-
-arbitrio.” (Resp 886347/RS; 4* Turma; Relator: Min.
Honildo Amaral de Mello Castro; DJe de 08/06/2010);
b) “RESPONSABILIDADE CIVIL. TABAGISMO.
ACAO REPARATORIA AJUIZADA POR FAMI-
LIARES DE FUMANTE FALECIDO. PRESCRICAO
INOCORRENTE. PRODUTO DE PERICULOSIDA-
DE INERENTE. INEXISTENCIA DE VIOLACAO A
DEVER JURIDICO RELATIVO A INFORMACAO.
NEXO CAUSAL INDEMONSTRADO. TEORIA DO
DANO DIREITO EIMEDIATO (AINTERRUPCAO DO
NEXO CAUSAL). IMPROCEDENCIA DO PEDIDO
INICIAL. (...) 6. Em realidade, afirmar que o homem
nao age segundo o seu livre-arbitrio em razédo de su-
posta ‘contaminagdo propagandista” arquitetada pelas
indtstrias do fumo é afirmar que nenhuma opgao feita
pelo homem é genuinamente livre, porquanto toda
escolha da pessoa, desde a compra de um veiculo a
um eletrodomeéstico, sofre os influxos do meio social
e do marketing. E desarrazoado afirmar-se que nessas
hipéteses a vontade nao é livre” (SALOMAO, 2010).
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argumentos expendidos pelos estudos
técnico-cientificos acerca do tema, demons-
trar que pela teoria do risco, adotada pelo
CDC em relacdes de consumo, existe, sim,
a possibilidade de responsabilizacao das
industrias de tabaco por prejuizos causados
aos fumantes e sua familia, na medida em
que quem cria o risco de dano tem o dever
de reparar o prejuizo causado.

Conforme afirmou a Desembargadora
Monica Maria Costa (2011), do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, no julgamento da
Apelagao Civel 0000051-90.2002.8.19.0210,
decisdo essa que reconheceu o direito a
indenizagdo por danos morais causados a
familia da vitima, fumante por mais de 35
anos, e que veio a 6bito em razdo de um
cancer de cavidade oral com metéstase cer-
vical: “a aviltante licitude da atividade de
cultivo, industrializacdo e comercializacao
do fumo ndo pode afastar a responsabiliza-
¢do pelos danos causados pelo consumo do
produto, assim como ocorre com qualquer
bem comercializado no mercado”.

II - Moldura constitucional do debate:
dignidade da pessoa humana, protecdo a
vida e a satide e a liberdade de realizacio

de escolhas pelo individuo

Qualquer discussao de direito civil hoje
deve ser enquadrada na moldura constitu-
cional de tratamento do tema, sobretudo
no que concerne aos valores constitucio-
nalmente previstos, aplicdveis na releitura
dos institutos do direito civil. No caso da
responsabilidade civil das industrias do
tabaco, a discussdao ndo poderia ter con-
tornos diferentes. Conforme expde Pietro
Perlingieri, a doutrina do direito civil na
legalidade constitucional impde ao civilista
um vasto e sugestivo programa de estudos,
com vistas a concretizacdo de objetivos
especificos, quais sejam,

“individuar um sistema de direito
civil harmonizado com os valores
constitucionais e, antes de tudo, ao
valor da pessoa humana; redefinir os

fundamentos, as rationes e assim as
extensoes dos institutos, ressaltando-
-lhes seus perfis funcionais; adequar
as técnicas e os conceitos tradicionais
e sobretudo renovar funditus a argu-
mentacdo juridica, propondo uma
teoria da interpretacdo respeitosa da
legalidade constitucional” (PERLIN-
GIERI, 2008Db, p. 8).

O mesmo autor explica que, “em um
ordenamento complexo como o vigente,
caracterizado pela indiscutivel suprema-
cia das normas constitucionais, estas nao
podem deixar de ter uma posigdo central.
De tal centralidade deve-se partir para a
individuagdo dos principios e dos valores
sobre os quais construir o sistema.” (PER-
LINGIERI, 2008a, p. 217).

De inicio, a Constituicdo estabelece
como fundamento da Reptblica Federativa
do Brasil a dignidade da pessoa humana,
sendo um valor inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodetermi-
nacao consciente e responsavel da prépria
vida, mas que ao mesmo tempo é limite
e tarefa dos poderes estatais. Conforme
preleciona Ingo Sarlet,

“como tarefa imposta ao Estado, a
dignidade da pessoa humana reclama
que este guie suas agOes tanto no sen-
tido de preservar a dignidade existen-
te ou até mesmo criar condicoes que
possibilitem o pleno exercicio da dig-
nidade, sendo, portanto dependente
(a dignidade) da ordem comunitéria,
ja que é de se perquirir até que ponto
é possivel ao individuo realizar ele
proéprio, parcial ou totalmente, suas
necessidades existenciais basicas ou
se necessita, para tanto, do concurso
do Estado ou da comunidade (...)”
(SARLET, 2001, p. 108).

De igual modo, a Constituicao Federal
garante o direito a vida, sendo este o direito
fundamental mais importante de todos,
na medida em que é pré-requisito para o
exercicio de todos os demais direitos, bem
como garante o direito a satde, como di-
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reito de todos e dever do Estado, devendo
este garantir, por meio de politicas sociais e
econdmicas, a reducao do risco de doencas
e outros agravos, nos termos do seu art. 196.

Na dicgdo de Pietro Perlingieri, “a
centralidade do valor da pessoa impde
reler as relacdes econdmicas e, sobretudo,
aquelas macroeconomicas, em sua chave
moderna, onde a tutela da satde, o meio
ambiente, a paisagem sdo indispensaveis
para o total desenvolvimento da pessoa”
(PERLINGIERI, 2008a, p. 57).

Sobre a protecao constitucional do direito
asaude, resume Flavia Piovesan seus marcos
principais em 4, a saber, i) o direito a satide
submete-se ao regime juridico dos direitos
fundamentais; ii) é salvaguardado por clau-
sula pétrea; iii) demanda do Estado o dever
de adotar medidas que visem a reducéo do
risco de doenca e outros agravos; e iv) requer
servigos para sua promogao, protecdo e recu-
peracao (PIOVESAN, 2011, p. 118).

Assim, diante da inafastavel aplicagdo
do regramento constitucional, reconhe-
cendo no centro do sistema a dignidade
do homem e consequentemente mudando
o ponto de vista axiolégico na discussao
do tema em exame, for¢oso é concluir com
Perlingieri que, “em uma sociedade como
a atual, torna-se arduo, se ndo impossivel,
individuar um interesse privado que seja
completamente auténomo, independente,
isolado do interesse chamado publico”
(PERLINGIERI, 2008a, p. 144).

Nao nos parece, pois, ser sustentavel,
sem sofrer sérias criticas, por ser uma meia
verdade, a posicao de Teresa Ancona Lo-
pes, ao afirmar que

“a interferéncia do publico no priva-
do, que comegou com as restrigdes, de
todos os tipos, ao fumo (e as conse-
quientes agdes contra esta industria),
veio mexer com a capacidade das
pessoas de responderem, no uso da
liberdade, por suas escolhas; percebe-
ram os cidaddos que cabia ao Estado
avaliar se suas condutas haviam sido
perigosas, mesmo que no uso do livre

arbitrio. Ao Estado s6 cabe definir as
politicas publicas de cada segmento
e nunca interferir na vida intima da
familia, onde cabera a seus membros
decidir o que é melhor para cada
qual” (LOPES, 2008, p. 15-16).

Ao contrario, ao Estado se impde ndo
somente a tarefa de estabelecer politicas
publicas de controle e informacao acerca
dos maleficios do tabagismo, como, na
hipétese de dano a satide, tutelar o direito
da vitima®, pois, como se vera no préximo
topico, fumar nao é simplesmente um ha-
bito. E uma doenca croénica, responsavel
pelo maior nimero de mortes evitaveis por
todo o mundo.

Merece registro, pela precisao e coerén-
cia, a opinido de Luiz Guilherme Marinoni,
de que, “por logica, se o Estado tem o
dever de proteger a satide e seguranga da
populagdo, ndo ha como aceitar que ele
possa autorizar a venda de um produto
que reconhece nocivo ou perigoso, sem que
essa autorizagdo seja fundada na necessi-
dade de protecdo da prépria sociedade”
(MARINONTI, 2008, p. 37).

A ideia de que o fumante, no exercicio
de seu livre arbitrio, deve responder pelas
consequéncias de suas escolhas, sendo-lhe
negada a reparacao dos prejuizos causados

*Sobre a protecao do direito a vida, merece regis-
tro a decisao do Tribunal Constitucional Alemao, na
BVERFGE 39, que, ao tratar da questdo da criminali-
zacao do aborto, assim se posicionou acerca do direito
avida e do dever de protecao do Estado: “O dever de
protecao do Estado é abrangente. Ele ndo s6 proibe
- evidentemente - intervengdes diretas do Estado na
vida em desenvolvimento, como também ordena ao
Estado posicionar-se de maneira protetora e incentiva-
dora diante dessa vida, isto ¢, antes de tudo protegé-la
de intervengdes ilicitas provenientes de terceiros. Cada
ramo do ordenamento juridico deve orientar-se por
esse mandamento, conforme sua respectiva definigdo
de tarefas. O cumprimento do dever de protecdo do
Estado deve ser tao mais consequentemente persegui-
do quanto mais elevado for o grau hierdrquico do bem
juridico em questdo dentro da ordem axiolégica de
Grundgesetz. Dispensando maiores fundamentagdes,
a vida humana representa um valor supremo dentro
da ordem da Grundgesetz, é a base vital da dignidade
humana e o pressuposto de todos os demais direitos
fundamentais.” (Apud SCHWABE, 2005, p. 269)
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pelo consumo do tabaco, subverte toda a
moldura de protegdo constitucional, des-
considerando sua pauta axioldgica, sob o
falso argumento de que o fumante possui
livre arbitrio, ou seja, uma escolha livre de
condicionantes externas, quanto ao vicio
do cigarro.

E esse 0 aspecto que serd abordado no
proximo item.

III - Livre arbitrio, tabagismo e nexo
de causalidade no dever de indenizar:
quando a doutrina e jurisprudéncia
desconsideram as evidéncias cientificas

Em parecer encomendado pela empresa
Souza Cruz S.A, Alvaro Villaca Azevedo
afirma que

“a dependéncia fisica ou psicolégica
até pode enfraquecer o poder de re-
cusa, até pode dificultar a decisao do
usuario da substancia de decidir nado
mais consumi-la, ante a necessidade
sentida pela pessoa dependente. Po-
rém, essa dificuldade é inerente aos
seres humanos que estao acostuma-
dos a consumir substancias que lhes
proporcionam prazer” (AZEVEDO,
2009, p. 71).

Em outro artigo, também encomenda-
do, Gustavo Tepedino, citando opinido de
Paulo Maximilian Wilhelm Schonblum,
afirma que

“a questdo do habito no assunto em
estudo é extremamente importante,
levando-se em conta que nao ha vicio
ou dependéncia do cigarro e sim um
habito prazeroso, e, por isso mesmo,
dificil de ser abandonado. A realidade
do dia a dia, cientificamente compro-
vada por diversos estudos, denota que
é possivel parar de fumar, mesmo con-
siderando todas as caracteristicas da
nicotina” (TEPEDINO, 2009, p. 230).

Nao obstante tais opinides*, as pesquisas
realizadas tanto pelas empresas produtoras

* Merece registro aqui a dentncia feita pelo hoje Mi-
nistro do Superior Tribunal de Justica Antonio Herman

de cigarros como por cientistas ligados
a area de saude publica demonstram ca-
balmente que o tabagismo é uma doenca
cronica’®, sendo catalogado na Classifica-
¢ao Internacional de Saude (CID - 10),
sob o c6digo F.17 - ‘transtornos mentais e
comportamentais devidos ao uso de fumo
- sindrome de dependéncia’.

V. Benjamim acerca do que chamou de “indtstria do
parecer”, que descreveu da seguinte forma: “o fendme-
no é simples e bastante eficiente. Aproveitando-se de
seu poder econdmico e de articulagdo, os fornecedores
e degradadores, sempre que desafiados judicialmente,
contratam pareceres dos mais renomados juristas do
pais, preferencialmente de professores do julgador ou
de ex-integrantes do tribunal competente para julgar
eventual recurso. Num pais em que a doutrina vale
mais do um precedente judicial no common law, bem
se pode ver o impacto extraordindrio dessa prética
censurada” (BENJAMIM, 1995, p. 149).

° O tabagismo é considerado pela Organizacédo
Mundial da Satde (OMS) a principal causa de morte
evitdvel em todo o mundo. A OMS estima que um
terco da populacdo mundial adulta, isto é, 1 bilhao
e 200 milhoes de pessoas (entre as quais 200 milhdes
de mulheres), seja fumante. Pesquisas comprovam
que aproximadamente 47% de toda a populacao
masculina e 12% da populacao feminina no mundo
fumam. Enquanto nos paises em desenvolvimento os
fumantes constituem 48% da populacao masculina e
7% da populagao feminina, nos paises desenvolvidos
a participagao das mulheres mais do que triplica: 42%
dos homens e 24% das mulheres tém o comportamento
de fumar” (TABAGISMO, [2004?])

¢“Transtornos mentais e comportamentais devidos
ao uso de fumo - intoxicacdo aguda - Estado conse-
quente ao uso de uma substancia psicoativa e compre-
endendo perturbagdes da consciéncia, das faculdades
cognitivas, da percepcao, do afeto ou do comportamen-
to, ou de outras funcdes e respostas psicofisioldgicas.
As perturbagdes estdo na relacdo direta dos efeitos
farmacoldgicos agudos da substancia consumida, e
desaparecem com o tempo, com cura completa, salvo
nos casos onde surgiram lesdes organicas ou outras
complicagdes. Entre as complicacdes, podem-se citar:
traumatismo, aspiracao de vomito, delirium, coma,
convulsoes e outras complicacdes médicas. A natureza
destas complicacdes depende da categoria farmacol6-
gica da substancia consumida assim como de seu modo
de administragdo.” (Transtornos..., c2009)

7Em artigo intitulado Caracteristicas psicoldgicas asso-
ciadas ao comportamento de fumar tabaco, Regina de Céssia
Rondina e outros (RONDINA; GORAYEB; BOTELHO,
2007), todos pesquisadores da area de satde, conclui-
ram que “Cerca de 70% dos fumantes querem parar de
fumar, mas poucos conseguem ter sucesso, sendo que a
maior parte deles precisa de cinco a sete tentativas antes
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Segundo concluiu Lucio Delfino (2008,
p- 373), em seu livro responsabilidade civil
e tabagismo, “do mesmo modo que um
hipertenso necessita adotar novos hébitos,
sem abrir mdo do auxilio de remédios, a
maioria dos fumantes também necessita
de ajuda, ndo bastando apenas sua forca
de vontade para que abdique do vicio do
cigarro. Numa tnica frase: o tabagismo nao
é s6 causa doencas como também é em si
uma doenga”.

E tudo isso em razdo da presenca de
nicotina, que é a responsavel pela “de-
pendéncia quimica que escraviza o usua-
rio”. Segundo o médico Drauzio Varella
([200-?]), “ndo existisse nicotina nas folhas

de deixar o cigarro definitivamente. A dependéncia
a nicotina é uma desordem complexa e dificil de ser
superada. A motivacdo para deixar o habito é um dos
fatores mais importantes na cessacdo do tabagismo e
estd inter-relacionada a uma gama de variaveis heredi-
tarias, fisiol6gicas, ambientais e psicologicas. Além da
motivacdo, o fumante terd que enfrentar alguns fatores
que dificultam o processo. Dentre esses, a intensidade
da sindrome de abstinéncia é uma das principais causas
que contribui para a manutengdo do vicio. Os sintomas
variam em intensidade entre as pessoas e iniciam-se,
geralmente, dentro de algumas horas apds a interrup-
¢do, aumentando nas primeiras 12h e atingindo o auge
no terceiro dia. O desconforto piora ao anoitecer, e as
maiores queixas referem-se a compulsdo aumentada,
irritabilidade, ansiedade, dificuldade de concentracao,
agitacdo, sensacao de sonoléncia ou embotamento, bem
como reagdes de hostilidade. Tais alteragdes podem ser
observadas por 30 dias ou mais, mas os sintomas de
compulsdo podem durar por muitos meses ou anos.
Outro grande obstaculo é o grau de dependéncia nico-
tinica. Quando o fumante atinge seis ou mais pontos no
teste de Fagerstron (grau de dependéncia elevado ou
muito elevado), é considerado como fumante pesado.
Os fumantes pesados geralmente fumam o primeiro
cigarro antes de 30min apds acordar, tém a percepcao de
dificuldade de abandonar o vicio, e pouca autoconfian-
ca. Dentre as diversas formas de abordagens para esses
pacientes, destaca-se a necessidade do fortalecimento da
motivacao, sem a qual esses pacientes ndo conseguirdo
deixar de fumar. Muitos deles afirmam que estao que-
rendo parar de fumar; porém, na verdade, esse desejo
expresso verbalmente néo traduz com fidelidade seus
verdadeiros sentimentos em relagdo ao tabagismo, pois
ndo estdo devidamente motivados para tal ato. O ganho
de peso também se apresenta como fator que dificulta
o abandono do habito. Estudos clinicos e epidemiol6gi-
cos relatam que os fumantes pesam menos que os nao
fumantes e ganham peso quando param de fumar. A

de fumo, o cigarro daria tanta satisfagdo
quanto fumar um pé de alface”®
Ainda Lucio Delfino esclarece que,
“se comparada com a cocaina, heroi-
na, maconha, 4lcool e outras drogas,
devido a sua maior toxidez e leta-
lidade, capacidade de desenvolver
dependéncia mais intensa, por ser
mais difundida, e de facil acesso aos
adolescentes, a nicotina classifica-

maioria dos estudos mostra que o uso da nicotina pro-
duz periodo de perda de peso (ou reducdo do ganho de
Ppeso), assim como a cessagao do uso da droga levaaum
periodo agudo de ganho de peso, seguido pelo retorno
a niveis semelhantes aos observados nos controles.
Ganhar peso em excesso acompanha, geralmente, alte-
racdes dos padrdes de comportamento e personalidade,
freqiientemente manifestadas sob a forma de depresséo,
abstencao, autopunicdo, irritabilidade e agressao. O ga-
nho de peso ao aumento do estresse intensifica o impul-
so de ingerir alimento, mantendo o circulo vicioso. No
momento, s3o trés as teorias explicativas mais aceitas
para a relagdo tabagismo e peso corporal: a) aumento
da taxa metabolica, com maior gasto de energia pelos
fumantes; b) diferencas na qualidade e quantidade dos
alimentos ingeridos pelos fumantes; e c) acdo redutora
do apetite, via nicotina.”

8“0 cigarro é um dispositivo projetado para ad-
ministrar particulas de nicotina dispersas na fumaga.
Absorvida nos alvéolos pulmonares, a droga cai na
circulacao e chega ao cérebro em velocidade vertigi-
nosa: 6 a 10 segundos. Sabe Deus por que capricho, os
neuronios de algumas dreas cerebrais possuem peque-
nas antenas (receptores) as quais a nicotina se liga. A
ligacdo com os receptores abre canais na membrana
desses neurdnios, através dos quais transitarao diver-
s0s neurotransmissores, substancias que interferem
com a intensidade dos estimulos que trafegam de um
neurdnio para outro. Um deles é a dopamina, mediador
associado as sensacdes de prazer e a compulsdo que
nos faz repetir as experiéncias que as proporcionaram,
sejam sexuais, gustativas ou induzidas artificialmente
por drogas psicoativas como cocaina ou maconha. A ni-
cotina induz prazer e reduz o estresse e a ansiedade. O
intervalo entre as tragadas é ajustado na medida exata
para controlar a excitacdo e o humor. Fumar melhora a
concentragdo, a prontiddo das reacdes e a performance
de algumas tarefas. A simples manipulacao do maco, o
gosto, o cheiro e a passagem da fumagca pela garganta
sdo suficientes para trazer bem estar ao dependente.
A razdo mais importante para esses beneficios é o sim-
ples alivio dos sintomas da sindrome de abstinéncia.
Das drogas conhecidas, nenhuma causa abstinéncia mais
avassaladora: irritabilidade, agitacdo, mau humor, ansiedade
crescente e anedonia, a incapacidade de sentir prazer.” (grifo
nosso) (VARELLA, [200-?])
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-se em primeiro lugar. (...) Para os
tabagistas, ¢ assaz dificil abandonar
o tabaco, justamente devido a depen-
déncia implantada em seus organis-
mos pelo consumo da nicotina. Ha
inimeros registros indicando que os
desejosos de parar em cessar a prati-
ca do tabagismo, valendo-se apenas
desse desejo, quase sempre fracassam
em suas empreitadas, essas que se
repetem por vérias e vérias vezes,
sem alcancar o sucesso esperado”
(DELFINO, 2008, p. 376).

E precisamente nesse contexto que se
apresenta a discussao acerca do livre ar-
bitrio do fumante. Por livre arbitrio pode
se entender

“a faculdade do homem de deter-
minar-se a si mesmo, ou o poder de
escolher com autonomia suas acoes.
O livre arbitrio garantiria, portanto,
a cada individuo a capacidade de
comportar-se de acordo com seu pré-
prio alvedrio, independente de qualquer
interferéncia externa.” (grifo nosso)
(GUIMARAESJUNIOR. 2011, p. 136).

Ocorre que historicamente a indastria
do cigarro tratou de desmentir o fato de
que nicotina causasse dependéncia quimica,
bem como de esconder os resultados das
pesquisas acerca dos devastadores efeitos
do uso continuo dessa substancia, sobretudo
se associada a outras substancias igualmen-
te nocivas, como é o caso do alcatrdo e da
amonia. Também ndo ha uma disseminacao
equitativa das pesquisas acerca das doencas
associadas ao consumo do tabaco e as prati-
cas engendradas pelas empresas produtoras
de disseminagdo da cultura de que o tabaco
é uma substancia socialmente aceita.

No julgamento do processo Estados Uni-
dos x Philip Morris, a Juiza Gladis Kessler
(2008, p. 18) reconheceu e documentou a
fraude perpetrada por anos pelos fabrican-
tes de cigarros nos Estados Unidos. Em sua
sentenga, afirma que

“desde 1950, décadas antes da comu-
nidade cientifica, os réus perceberam,

gracas a suas pesquisas, que a nicoti-
na é uma droga viciante, que os fabri-
cantes de cigarros lidam com drogas
e que os cigarros sao veiculos de
administracdo de drogas (...) gracas
a suas pesquisas internas e externas,
os réus dispunham de informacoes
que os levaram a concluir, bem antes
das agéncias de satide publica, que a
principal razdo por que as pessoas
fumam é para obter nicotina, uma
droga viciante. Os réus ocultaram
esses dados intencionalmente (...)
o memorando interno do Tobacco
Institute de 9 de setembro de 1980
alerta que, se as empresas-membro
reconhecessem publicamente que a
nicotina é viciante, isto anularia seu
argumento de defesa - que a decisao
de fumar é de ‘livre arbitrio””.

Nas palavras de Lucio Delfino (2008, p.
367), “nao ha como ignorar o carter pérfi-
do da postura assumida pela industria do
tabaco, omitindo e negando conhecimentos
que possuia sobre os maleficios do tabagis-
mo”, cuja publicidade jamais teve carater
informativo ou esclarecedor. A publicidade
acerca do tabaco pode ser classificada como
abusiva, na medida em que classificada
como antiética. Segundo ensina Geraldo
Farias Martins Costa (2002, p. 62),

“o principio da ndo abusividade,
instituido no art. 37, § 2¢ do CDC,
esta relacionado com a protecao dos
valores morais mais caros a socieda-
de. (...) Valores e principios, como a
igualdade das pessoas, a tranquilida-
de, a paz de espirito, a defesa do meio
ambiente, os direitos da crianca, do
adolescente e da mulher, os padroes
sociais e estéticos, as tradi¢cdes cultu-
rais, histéricas e religiosas etc., ndo
devem ser atingidos pelo exercicio
ao direito a publicidade.”

A conclusao acerca do exercicio do livre
arbitrio do fumante no inicio da prética do
consumo do cigarro ndo poderia ser outra,
conforme adverte a Ministra Nancy Andri-
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ghi (ANDRIGHIL; ANDRIGHI; KRUGER,

2011, p. 369):
“aescolha de fumar ndo decore neces-
sariamente do exclusivo livre arbitrio.
Isso por que a indtstria fumageira
nao tratou historicamente de advertir
o fumante a respeito de seus compo-
nentes, no sentido de que poderiam
causar-lhe dependéncia e danos gra-
ves a saude, inclusive morte.”

Os estimulos externos para o consumo
do tabaco retiram o caréter de livre arbi-
trio do fumante, sobretudo quando nao
ha, mesmo nos dias de hoje, informacao
adequada acerca dos reais efeitos do ci-
garro e de seus componentes quimicos. A
dependéncia quimica faz do fumante um
viciado e, “onde hé vicio, ndo ha livre ar-
bitrio; onde ha livre arbitrio ndo héa vicio”
(GUIMARAES JUNIOR, 2011, p. 136).

Isso tudo sem se mencionar os efeitos
deletérios do tabaco na satide dos nao
fumantes ou dos chamados fumantes
passivos, principalmente bebés e criancas
pequenas, pois, nessas circunstancias, ndo
ha escolha acerca de inalar ou ndo a fumaca
toxica e comprovadamente cancerigena
emanada do cigarro. As indastrias do taba-
co, desde a década de 70, reconhecem que
poluicdo tabagistica ambiental - PTA é a
conexao entre fumantes e ndo fumantes e
que a fumaca ambiental do cigarro contém
altas concentragdes de carcindgenos, repre-
sentando um sério risco para a satide dos
nao fumantes, segundo dados coletados
pela Juiza Kessler, no processo Estados
Unidos x Philip Morris.

Segundo Lucio Delfino Alberto Magno
(2008, p. 378), “era livre o homem que é
causa de si e que nao é coagido pelo poder
do outro”. E segue o mesmo autor em con-
clusao a questao do livre arbitrio:

“frente ao cigarro, o homem nao é
causa de si, coagido que foi e é pelo
influente poder econémico da inds-
tria do tabaco, que, além de seduzi-lo
a experimentar um produto morti-
fero, acaba por transforma-lo num

doente cronico, instalando em seu
organismo uma dependéncia que, no
mais das vezes, o impede de abdicar
do tabagismo pelo simples exercicio
de sua vontade.”

IV - Livre arbitrio sob a ética da
jurisprudéncia brasileira

Quando o assunto é a responsabilidade
civil das industrias do tabaco, diante dos
enormes prejuizos causados pelo consumo
dessa substancia, lamentavelmente o Poder
Judiciario brasileiro “tem sido fortemente
influenciado pelos argumentos da industria
e, intimeras vezes julgam com base no senso
comum. Qualquer iniciado no controle do
tabagismo choca-se com os argumentos
utilizados pelo Judicidrio, totalmente con-
trarios ao que hoje se sabe sobre a indus-
tria e o cigarro”. A essa conclusdo chegou
Paula Jonhs, diretora executiva da alianca
de controle do tabagismo, ao apresentar
a pesquisa sobre ag¢des judiciais indeniza-
térias promovidas contra a indtstria do
tabaco no Brasil.

A referida pesquisa concluiu ainda que
a alegacdo de culpa exclusiva da vitima
ou o livre arbitrio do autor para optar por
fumar estdo entre os fundamentos mais
frequentes para excluir o dever de indeni-
zar da industria: “juntos, somam oitenta e
trés (83) ocorréncias e aparecem em todos
os estados” (HOMS], p. 40).

Tome-se como parametro a ratio deciden-
di do voto do Ministro Luis Felipe Salomao
(2010, grifo nosso), no Resp 1113804/RS, no
qual afirma que,

“diante dos antecedentes histéricos
aqui citados, e também levando-se
em conta o projeto de vida em so-
ciedade criado pelo préprio homem,
ndo se pode emprestar as propagandas de
cigarro, praticadas hd décadas, um valor
absolutamente decisivo na escolha da
pessoa em se enveredar pelo tabagismo.
E negar que o homem ¢é protagonista de
sua propria vida, relegando-o a posicio de
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somenos importincia, de simples massa
de manobra em prol de desideratos de in-
diistrias sedentas por lucros. Em realida-
de, afirmar que o homem ndo age segundo
o seu livre-arbitrio em razdo de suposta
‘contaminagdo propagandista’ arquite-
tada pelas indiistrias do fumo é afirmar
que nenhuma opgdo feita pelo homem é
genuinamente livre, porquanto toda
escolha da pessoa, desde a compra
de um veiculo a um eletrodomeéstico,
sofre os influxos do meio social e do
marketing. E desarrazoado afirmar-se
que nessas hipoteses a vontade nao
é livre.”

E fato que o referido acérdao apresentou
outros fundamentos agregados a conclu-
sdo de que o ato de fumar é uma opgao
genuinamente livre do homem, incluindo
farta pesquisa histérica sobre as origens
do “habito” de fumar. Entretanto, chama
a atencgdo, na leitura da decisdo, o fato de
nao haver men¢ao a uma tnica pesquisa da
area de satide sobre o tema.

Confira-se também voto da lavra
do Desembargador Arnoldo Camanho
de Assis (2007, grifo nosso), na APC
2005.01.1.044536-6, julgado pela Primeira
Turma Civel do TJDFT, que em relagado ao
tema assim se posiciona:

“0s autos evidenciam que a recorrida,
Souza Cruz, deu exato cumprimento
as exigéncias legais e administrativas
acerca da publicidade e informacdes
em seus produtos. Nao h, pois, como
apontar defeito nas informagcdes, nem
como adjetivar de enganosa a publici-
dade darequerida. Entretanto, e como se
sabe, fumar é ato de vontade, que depende
da pessoa que resolve optar por fazer uso do
cigarro — de resto um produto intrinseca-
mente perigoso a satide, como é de notdrio
conhecimento”

E transcreve a opinido do juiz prolator
da sentenca recorrida, nos seguintes termos:
“logo, 0 que pode ter causado maleficios a satide do
Autor foi o consumo do cigarro, porém, nio a pu-
blicidade em si, de modo que nio parece adequado

relacionar abuso na publicidade a fim de responsa-
bilizar a Ré por dano. A despeito da publicidade, o
consumidor mantém o seu livre arbitrio” (Assis,
2007, grifo do autor).

Merece aqui registro a adverténcia de
Jodo Lopes Guimaraes Junior (2011, p.
145), quando questiona essa tendéncia da
jurisprudéncia brasileira de desconsiderar
as contundentes conclusdes da ciéncia
acerca do tema:

“o que dizer quando ponderavel
tendéncia jurisprudencial se forma
com apoio numa premissa de fato -
o livre arbitrio do fumante - negada
peremptoria e conclusivamente pela
comunidade cientifica, que chega a
classificar o vicio do tabagista como
doenga? Como admitir a negagao
pelo Judicidrio, de uma constatagao
cientifica admitida pelos Poderes
Executivo e Legislativo na Conven-
¢do-Quadro que aprovaram, e pelos
proprios fabricantes de cigarros?”.

E realmente preocupante quando as
consistentes e conclusivas pesquisas cien-
tificas acerca do tema sao substituidas por
argumentos outros, principalmente aqueles
ligados ao senso comum de que o consumo
de cigarros gera um habito prazeroso e,
em razdo disso, desconsiderando seu alto
poder destruidor e mortal, pode o fumante
a qualquer tempo abandonar tal consumo.
Torna-se mais preocupante ainda quando
se sabe do poderio econdmico das empresas
de tabaco, usado para manipular, esconder
e dissimular os reais efeitos do consumo
do tabaco.

Nao pode, outrossim, o juiz desconside-
rar amoldura axiol6gica constitucional que
empresta a protecdo da pessoa humana, af
compreendida a protecdo a vida, satde e
seguranga, o carater de direito fundamen-
tal, opondo a isso o argumento falacioso
de que o tabaco é uma substancia de livre
comercializacdo, retirando-se, assim, o
direito daqueles que comprovadamente
tiveram sua satide ou sua vida ceifadas pelo
consumo do tabaco.
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Nesse sentido a conclusdo do voto da
Desembargadora Monica Maria Costa
(2011), do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, ao afirmar que, “depois de todos os
males causados pela indtstria do tabaco na
sociedade, ndo se pode deixar que seus da-
nos continuem se perpetuando no mundo
juridico, isentando-a da responsabilidade
pela morte e pelas doencas desenvolvidas
pelos usuarios do produto que a mesma
colocou no mercado, sabedora de seus
males. Esse é o risco do negécio e é minimo
diante do vultoso valor arrecadado pelas
empresas de cigarro em detrimento de
muitas vidas ceifadas e inumeras doencas
causadas em virtude do uso do tabaco,
ainda em grande quantidade e de forma
crescente no mundo. Ora, quem criou o
risco de dano tem o dever de impedi-lo,
devendo a indtstria de tabaco ser respon-
sabilizada se esse risco vier a se consumar.
A aviltante licitude da atividade de cultivo,
industrializacdo e comercializag¢do do fumo
nao pode afastar a responsabilizacao pelos
danos causados pelo consumo do produto,
assim como ocorre com qualquer bem co-
mercializado no mercado”.

Segundo leciona Pietro Perlingieri
(2008Db, p. 35), “é necessario que, com forga,
a questdo moral, entendida como um efe-
tivo respeito a dignidade da vida de cada
homem e, portanto, como superioridade
deste valor relativamente a qualquer razao
politica da vida em comum, seja recolocada
no centro do debate na doutrina e no Foro,
como Unica indicagdo idénea a impedir a
vitéria de um direito sem justica. A justica é
derrotada quando a sociedade se consolida
no particularismo dos individuos e dos

grupos (...)".

V - Conclusdo

Dos argumentos dos intimeros prece-
dentes jurisprudenciais acerca da respon-
sabilidade civil das indtstrias do tabaco, o
que mais chama atengdo dos estudiosos da
area de satde é justamente o que afirma que

fumar é um hébito e ndo um vicio, exercido
nos limites do livre arbitrio do fumante e de
autonomia privada. Ocorre que, conforme
se demonstrou, fumar ndao é um habito,
mas sim um vicio de consequéncias ne-
fastas para a satide, e que, apesar de todas
as evidéncias, essa realidade vem sendo
sistematicamente ignorada pela doutrina
e jurisprudéncia brasileiras.

Os precedentes jurisprudenciais favo-
raveis aos fumantes sdo muito poucos, se
comparados com os intimeros precedentes
que negam direito a indenizacao, simples-
mente negando o nexo de causalidade do
consumo de um produto sabidamente
prejudicial, causador de um ntmero as-
sustador de mortes de seus consumidores
por ano, mas que, por manobras de seus
produtores, quer falseando ou ocultando
historicamente os resultados das pesquisas
sobre seus maleficios, quer incentivando,
pelos meios de comunica¢do de massa,
seu consumo, sempre associado a ideias
positivas, continua sendo livremente co-
mercializado e consumido, sobretudo por
jovens e adolescentes.

Com isso, doutrina e jurisprudéncia
subvertem a pauta axiolégica constitucio-
nal, que localiza a cldusula geral de prote-
¢do integral da dignidade da pessoa huma-
na, com a consequente protecao do direito a
vida e a satide, como principio fundamental
da Republica brasileira. Registre-se que ndo
se trata de simplesmente atacar a industria
do tabaco, diante da “aviltante licitude”
da produgdo e comercializagdo do fumo,
que, segundo a maioria dos precedentes
jurisprudenciais a favor da industria do
tabaco, é uma atividade licita, permitida
pelo Estado e fortemente tributada por ele.

Mas, diante dos evidentes efeitos dele-
térios do uso desse produto, que, segundo
reconhece o Ministério da Satide do Brasil,
nao possui niveis seguros de consumo, ndo
pode a vitima de seus efeitos permanecer
sem direito a reparagdo dos prejuizos ex-
perimentados, sobretudo sob o argumento
de que exerceu seu livre arbitrio, quando
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livre arbitrio ndo h4. Isso é aviltar, em nome
de uma atividade econdmica, os direitos a
satde, a vida e a dignidade do ser humano.
Vale aqui, a guisa de conclusao, trans-
crever licdo de Maria Celina Bodin de Mo-
raes acerca da centralidade do principio de
protecao da dignidade da pessoa humana
no ordenamento brasileiro e que tem direta
relacdo com o ponto de vista aqui defen-
dido, ou seja, o de que o livre arbitrio do
sujeito ndo pode servir de fundamento para
aelisdo do direito a reparacao dos prejuizos
causados pelo consumo do tabaco:
“ Albert Einstein foi o primeiro a iden-
tificar a relatividade de todas as coi-
sas: do movimento, da distancia, da
massa, do espaco, do tempo. Mas ele
tinha em mente um valor geral e ab-
soluto, em relagdo ao qual valorava a
relatividade: a constancia no vacuo da
velocidade da luz. Seria o caso, creio
eu, de usar esta analogia, a da relativi-
dade das coisas e a do valor absoluto
da velocidade da luz, para expressar
que também no direito, hoje, tudo
se tornou relativo, ou ponderavel,
sim, mas em relacdo ao unico valor
capaz de dar harmonia, equilibrio e
proporcao ao ordenamento juridico:
o principio da dignidade da pessoa
humana” (MORAES, 2010b, p. 120).
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