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Vistos etc!

I. Relatério

Marilia Rocha Pessin, Olga Cristina Rocha Pessin, André Luiz Pessin e
Marcelo Pessin aforaram acao de responsabilidade civil ¢/c danos morais e
patrimoniais em face de Souza Cruz S/A, todos qualificados a tempo e modo
dizendo, resumidamente, que o marido da primeira e pai dos demais autores,
Senhor Edison Pessin, veio a obito em 05/09/2000, "vitima dos males
devastadores provocados pelo cigarro, tendo como causa mortis ‘parada
respiratéria, insuficiéncia respiratéria e enfisema pulmonar' " requerendo, em
apertada sintese, (i) a fixacdao de alimentos provisionais em favor da primeira
e quarto requerentes, (iij a procedéncia da acao com a condenacdo da
demandada ao pagamento, em favor dos autores, de indenizacao: (a) a titulo
de ressarcimento dos danos morais por eles experimentados, (b) a titulo de
perdas e danos e lucros cessantes e (c) por danos patrimoniais (danos
emergentes — luto, funeral, sepultamento, despesas médico-hospitalares), (iii)
a determinacao a requerida para que constitua capital necessario a assegurar
o cumprimento das prestacoes vincendas, (iv) na hipétese de incumprimento
da decisao respeitante aos alimentos, que se aplique pena cominatéria, (v)
seja condenada a demandada ao pagamento, de uma s6 vez, do valor dos
alimentos referente as parcelas vencidas, computadas a partir do evento
danoso, qual seja, a morte de Edison Pessin, devidamente corrigidas, (vi) que
tudo sofra a incidéncia de correcao monetaria e juros legais, (vii) a aplicacao
do CDC, invertendo-se o 6nus da prova. Juntaram documentos e valoraram a
causa.

O pedido de antecipacao de tutela restou indeferido (fl. 144), bem assim
o concernente a gratuidade postulada (fl. 150), sendo as custas recolhidas (fl.
155).

Citacao regular.

Resposta tempestiva apresentada pela empresa-ré em forma de
contestacao, fls. 163/254, requerendo a extincao do processo no que se
refere ao pedido de reembolso das despesas médico-hospitalares, por inepto.
No mérito, "considerando: (i) que ndo cometeu, quer no fabrico, quer na
comercializacao ou na publicidade de seus produtos nenhum ato ilicito,
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pautando sua conduta pela mais estrita obediéncia a Lei e aos regulamentos
em vigor; (ii) que o produto comercializado pela suplicante ndo é defeituoso
para fins do CDC, ndo havendo que se falar, portanto, em responsabilidade
pelo fato do produto; (iii) que a publicidade veiculada pela suplicante nada tem
de enganosa ou abusiva; (iv) que ndo se pode estabelecer nenhum nexo de
causalidade entre a propaganda veiculada pela ora suplicante e a decisdo do
Sr. Edison de comecar a fumar, (v) que ndo hd como provar o nexo de
causalidade entre o dano alegado pelos autores e o suposto consumo de
cigarros do 'de cujus’; (vi) que, em qualquer caso, houve culpa exclusiva do Sr.
Edison que deliberada e conscientemente assumiu todos o0s riscos de sua
conduta" requer seja julgada improcedente a acao e todos os pedidos
formulados. Juntou documentos.

Réplica as fls. 964 /972.

Nova manifestacdo da demandada, fls. 977/980, sublinhando que os
tribunais patrios, inclusive nosso C. TJSC, "definitivamente ndo compactuam
com a pretensdo de fumantes, ex-fumantes e familiares de serem indenizados
por conta de problemas de saude imputados ao fumo...". Requereu a producao
suplementar de provas documentais e orais.

Despacho do insigne Magistrado de entao, fl. 982, deixando de analisar
o pedido ali especificado, pois que objeto de decisao anterior.

Decisao do ilustre Magistrado Substituto, fls. 988/989, afastando o
pedido de extincdo do feito (respeitante ao reembolso das despesas
meédico-hospitalares), por inépcia, e designando data para audiéncia de
instrucao e julgamento.

Manifestacdo da demandada, fls. 1007/1008, juntando copia de
decisao (acordao) que entende pertinente.

Embargos de declaracao apresentados pela demandada, fls.
1038/1041, acolhidos pelo inclito Magistrado da época, as fls. 1043/1044.

Juntada de documentos pelos autores, fls. 1048/1064.
Agravo retido apresentado pela demandada, fls. 1068/1072, sendo
mantida a decisao (fl. 1075). Sobre o agravo retido, manifestou-se a parte

autora, fls. 1078/1080.

Peticio da demandada, fls. 1088/1091, tocante aos documentos
juntados pela parte autora.

Documentos juntados pelo Hospital Dona Helena e outros, as fls.
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Manifestacao da demandada, fls. 1190/1198, concluindo pela
inexisténcia, em sua leitura, "de nexo de causalidade direto e imediato entre
o enfisema pulmonar — alegado como sendo a causa mortis do Sr. Edison
Pessin — e o suposto consumo de cigarros fabricados pela suplicante, sendo
essa mais uma razao, além das demais expostas na peca de bloqueio, de
improcedéncia da demanda". Requereu a expedicao de novos oficios.

Assumi a titularidade efetiva desta 1* vara em 18/02/2008 e em
07/03/2008 despachei as fls. 1242/1243, determinando a expedicdo dos
oficios solicitados.

Reiteraram os autores o pedido de tutela antecipada (fls. 1245/1246).

Declaracao da Irmandade da Santa Casa da Misericordia de Santos, fl.
1247, informando nao possuir mais cépia do prontuario e do relatério médico
de internacao do paciente Edison Pessin, ano de 1958 eis que, passados mais
de vinte anos, sem que se requeira acesso aos mesmos, sao eles destruidos
(Resolucao do CFM n° 1331/89 e CCB).

Demais documentos meédicos pertinentes ao tema juntados as fls.
1249/1257.

Manifestacao da parte autora (fls. 1263/1264) e despacho meu, f{ls.
1266/1268, organizando/otimizando a prova dos autos. Ali (item "e"), deferi o
pedido de inversao do 6nus da prova.

Postulacao da parte re, fls. 1274/1283, indicando 4 (quatro)
assistentes técnicos, quesitando, dizendo de seu interesse na realizacao da
prova oral, manifestando-se sobre os documentos e dizendo-se, finalmente,
"de maos atadas" quanto o acesso aos documentos médicos do falecido.

Embargos de declaracao, fls. 1287/1291, com juntada de documentos,
apontando omissdao quanto ao reconhecimento da hipossuficiéncia dos
embargados e quanto ao alcance da inversao do 6nus da prova. Juntou
documento.

Decidi os aclaratorios as fls. 1318/1320, sobrevindo agravo retido (fls.
1326/1346) interposto pela demandada.

Manifestacao dos autores acerca do agravo retido, fls. 1377/1382.

Minha decisao, fl. 1383, mantendo a decisao agravada.
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Oficio, fl. 1388, do Hospital Sao Lucas, informando da impossibilidade
de localizacao dos documentos solicitados.

Outro oficio, este do Instituto de Radiodiagnéstico, fl. 1389, indicando
também nao manter qualquer espécie de prontuario médico, pois que se
dedica tao-somente a exames complementares.

Ainda um oficio, do Hospital Ana Costa, fl. 1395, explicitando que os
prontuarios médicos do ano de 1978 foram descartados.

Despacho deste juizo determinando a apresentacao de alegacoes finais
e manifestacao acerca dos oficios acima referidos.

Alegacoes derradeiras pelos autores, fls. 1398/1422, repisando os
argumentos e pedidos preambulares.

Manifestacao da demandada, fls. 1430/1436, sobre os documentos
(oficios) acima. As fls. 1438/1444 apresentou agravo retido, entendendo
ter-lhe sido indeferido (implicitamente) o direito a prova oral e pericial médica
indireta.

Alegacoes finais do demandado, fls. 1446/1480, ratificando nao ter
praticado qualquer ato ilicito no que se refere a industrializacado, comércio e
publicidade de cigarros, atividades licitas e altamente regulamentadas pelo
Poder Publico. Anota que o produto comercializado é de periculosidade
inerente, e nao defeituoso (art. 12, CDC), obviando que os riscos associados
ao seu consumo [do cigarro] sdo, ha muitas décadas, por todos conhecidos e
razoavelmente esperados. Inexiste qualquer irregularidade nas propagandas
veiculadas pela suplicante, diz, sendo essa questao irrelevante para o caso,
diante da constatacdo de que as pessoas nao comecam a fumar induzidas
pela publicidade, nao tendo sido comprovado o contrario no caso especifico
do de cujus. Restou configurada nos autos, de forma cristalina, a hipotese de
culpa exclusiva da vitima, pois ao se iniciar o consumo de cigarros, mesmo
ciente dos riscos e ao ter insistido nessa conduta, o de cuyjus avocou para si
toda a responsabilidade. Diversas alegacoes autorais nao foram comprovadas
nos autos, especialmente a qualidade de consumidor do de cujus, o dano
mencionado e o nexo de causalidade direito e imediato entre o dano alegado e
o suposto consumo de cigarros fabricados pela Souza Cruz. Por todos estes
argumentos, pugna pelo julgamento do feito, indeferindo-se os pedidos
autorais. Juntou um sem-numero de documentos (decisoées judiciais,
pareceres, recortes de jornais).

Re-ratifiquei minha posicao no despacho de fls. 1997/1998, mantendo
o entendimento no que concerne a impossibilidade/desnecessidade da prova
pericial e depoimento pessoal dos autores, mas modificando minha decisao
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anterior tocante a prova testemunhal, deferindo-a.
Este novo despacho restou irrecorrido.

Manifestacao dos autores, fl. 2005, confirmando o interesse na oitiva
de seus testigos ja arrolados (a serem ouvidos por meio de carta precatoria),
acrescentando outras trés testemunhas a fl. 2006, para serem neste juizo
inquiridas.

A demandada, por seu turno, indica duas testemunhas as quais,
mesmo residindo noutra comarca (Rio de Janeiro), disseram que
compareceriam a audiéncia independentemente de intimacao (fl. 2007).

Juntada, pela demandada, fls. 2024 /2039, peticao acompanhada de
"parecer médico", o qual, em sua leitura, faz esboroar as teses autorais.
Quanto a juntada do sobredito "parecer", insurgem-se os autores, fls.
2068/2069, por nao se tratar de documento novo e, pois, extemporaneo, a
teor do contido no artigo 396, do CPC. Entendem os autores, inclusive, que
litiga a demandada com ma fé, "buscando tumultuar o feito e dificultar um
convencimento do magistrado".

Adiada a audiéncia de instrucao e julgamento, fl. 2044, pois que a
demandada requereu a oitiva inicial das testemunhas dos autores.

Testemunhas dos autores — Srs. Alcides Ribeiro dos Santos (fl. 2091),
José Rubens Marino (fl. 2092), Sra. Nilza Fiori Marinho (fl. 2093), Sr.
Wlademiro de Paulo (fl. 2094) e Sra. Esmeralda Freitas de Paulo (fl. 2095) -
ouvidos por carta precatoria, na Comarca de Santos/SP.

Também aqui ouvidos os testigos dos autores — Sra. Rosani Teresinha
Borges de Ramos (fls. 2118/9) e Sr. Paulo Pereira (fls. 2123/2124), bem
como a testemunha da demandada, Sr. Marcelo Kalischsztein (fls.
2120/2122).

Na ocasido, decidi dois agravos retidos. Um interposto pela
demandada, outro pelos autores (fls. 2115/2117). Como declararam as
partes inexistir outras provas a serem produzidas, dei por encerrada a
instrucao, requerendo as partes, ainda, prazo para apresentarem suas
alegacoes finais.

Comparecem os autores, as fls. 2128/2135, ratificando a peca ja antes
apresentada a titulo de alegacdes derradeiras. Sublinham, em breve
apanhado, o que de importante se lhes apresentou a prova testemunhal,
transcrevendo excertos desta e de julgado do Superior Tribunal de Justica
acerca do tema, entendendo presentes todos os requisitos para a
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responsabilizacao da demandada a luz do Coédigo de Defesa do Consumidor.

Alegacoes finais da demandada, fls. 2137 /2254, com juntada de copia
de julgados do Superior Tribunal de Justica que, em sua leitura, acolhem sua
pretensao. Ratifica, ademais, as alegacdes finais ja algures apresentadas.
Repisa, também, o tema do livre arbitrio, anotando que a ciéncia de que
fumar faz mal a saude existe desde o periodo colonial e "tem sido muito
repetida desde pelo menos os anos 40...". Relembra os documentos juntados
com as alegacoes finais, acerca das propagandas comerciais envolvendo
cigarro, associando-o a riscos a saude (ao menos desde 1800). Analisa os
julgados do STJ que junta. Ainda, discute a respeito do conjunto probatério,
dando-o por deficiente (as testemunhas nao provaram a marca de cigarro
alegadamente utilizada pelo falecido na inicial — hollywood; as testemunhas
nao presenciaram o falecido fumando; a testemunha disse que ele, o falecido,
fumava cigarro continental), sendo vedada a alteracao da causa de pedir apos
a prolacao do despacho saneador. Anota a inexisténcia de prova da alegada
doenca e do nexo causal, trazendo a leitura de sua testemunha, Sr. Marcelo
Kalischsztein, tendo-o como "digno da maior credibilidade" (fl. 2148).
Sublinha que a certidao de 6bito nado é suficiente para identificar a efetiva
causa da morte do falecido, no caso concreto. Também ndo comprovado o
nexo causal entre o consumo de cigarro e o enfisema, "pois a prova pericial,
unico meio adequado a tanto, foi indeferida" (fl. 2149).

Relato do essencial. Decido.

II. Fundamentacao
1. Breve apresentacao do tema, pelas partes

1.1. Argumentos e postulacoes dos autores - pretendem os autores, vitiva e
filhos do Sr. Edison Pessin, verem-se indenizados (alimentos, danos morais,
perdas e danos e lucros cessantes, danos patrimoniais) pela demandada,
industria do tabaco, fabricante de cigarros supostamente consumidos por
longos anos pelo de cuyjus, alegando ter o mesmo falecido (consta como causa
mortis: parada respiratoria, insufici€ncia respiratoria e enfisema pulmonar)
em razao dos males provocados pelo cigarro que consumia (pelo periodo de
50 anos), fabricado pela empresa-ré. Entendem presentes os elementos
necessarios a responsabilizacao pretendida.

1.2. Argumentos e postulacoes da demandada - o fundamento central da
defesa refere, em primeiro plano, tratar-se o pedido dos autores de uma
"aventura juridica", pois nao ha qualquer resquicio probatorio a ligar os fatos.
Ademais, "a verdade € que, assim como aconteceu com o Sr. Edison Pessin,
as pessoas comecam a fumar porque querem, cientes dos riscos associados
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ao consumo de cigarros" (fl. 165). Lembra que o cigarro € um produto licito.
Quanto a inépcia do pedido de reembolso das despesas médicas, diz que tal
valor deve ser certo e determinado, o que nao ocorreu no caso dos autos.
Elenca inimeros precedentes sobre a matéria. Discorre, novamente, acerca
da licitude da atividade fumageira, observando que "colocar produtos de
periculosidade inerente no mercado — por si s6 — nao gera responsabilidade”
(fl. 180), e que vem seguindo, rigorosamente, a legislacdo em vigor, inclusive
no que toca as informacdes ao consumidor. Discorre, também, sobre a
"flexibilizacao dos conceitos de vicio e de droga" e da "inexisténcia de defeito
no produto — os riscos associados ao consumo de cigarros sao por todos
razoavelmente esperados" (fl. 193). Tece comentarios a respeito da
inexisténcia de propaganda enganosa ou abusiva, da inexisténcia de nexo de
causalidade entre a publicidade da ré e a decisao do Sr. Edison Pessin de
comecar a fumar, bem como da inexisténcia de comprovacao cabal dos danos
alegados (enfisema pulmonar e demais doencas — fl. 218). Destaca, também,
que em seu entender, "o nexo de causalidade entre o suposto consumo de
cigarros e os problemas de satide do de cujus nao pode ser provado" (fl. 224),
comentando acerca das inumeras doencas mencionadas (enfisema, cancer,
ulcera gastrica, pancreatite e derrames cerebrais). Entende a demandada que
houve culpa exclusiva do Sr. Edison (fl. 236) e que é manifestamente
descabida a inversao do onus da prova (fl. 247). Repisa, também, o tema do
livre arbitrio, anotando que a ciéncia de que fumar faz mal a saude existe
desde o periodo colonial e "tem sido muito repetida desde pelo menos os anos
40...". Relembra os documentos juntados com as alegacoes finais, acerca das
propagandas comerciais envolvendo cigarro, associando-o a riscos a saude
(a0 menos desde 1800). Analisa os julgados do STJ que junta. Ainda, discute
a respeito do conjunto probatoério, dando-o por deficiente (as testemunhas
nao provaram a marca de cigarro alegadamente utilizada pelo falecido na
inicial — hollywood; as testemunhas nao presenciaram o falecido fumando; a
testemunha disse que ele, o falecido, fumava cigarro continental), sendo
vedada a alteracdo da causa de pedir apés a prolacdao do despacho saneador.
Anota a inexisténcia de prova da alegada doenca e do nexo causal, trazendo a
leitura de sua testemunha, Sr. Marcelo Kalischsztein, tendo-o como "digno da
maior credibilidade" (fl. 2148). Sublinha que a certidao de obito nao €
suficiente para identificar a efetiva causa da morte do falecido, no caso
concreto. Também nao comprovado o nexo causal entre o consumo de cigarro
e o enfisema, "pois a prova pericial, inico meio adequado a tanto, foi
indeferida" (fl. 2149).

2. Da inversao do onus da prova, da alegada obliteracao da prova
pericial (indireta) pretendida pela empresa demandada e o nao
cerceamento de defesa

2.1. Relacao de consumo: inversao do onus da prova e a defesa do
consumidor como dimensao protetiva da dignidade de pessoa humana.

Endereco: «Endereco Completo da VVara do Processo#Re»



ESTADO DE SANTA CATARINA

PODER JUDICIARIO

«Comarca do Processo#Retorna o nome da co»
«Vara do Processo#Retorna o nome da vara »

8

Destaco, inicialmente, que nem mesmo a demandada discute tratar-se,
na hipotese, de relacao de consumo, tanto que seu ilustre procurador, o
eminente jurista, autor de culta monografia respeitante ao direito processual
civil internacional brasileiro e estimado colega professor, Doutor Orlando
Celso da Silva Neto, em suas teses de bloqueio, argumenta justamente no
sentido da inexisténcia de defeito de produto/fato do produto e da
inexisténcia de propaganda enganosa, alertando para o fato de o produto
comercializado (cigarro) possuir ‘"periculosidade inerente", seguindo
rigorosamente toda a legislacdo aplicavel ao tema, inclusive aquela
respeitante as informacoes ao consumidor. Logo, de forma hialina, percebe-se
transparente admitir a defesa tratar-se de relacado de consumo
(fornecedor-produto-consumidor) sujeita, a obviedade palmar, ao Coédigo de
Defesa do Consumidor.

Se disso se trata [lembrando que o "direito do consumidor € um reflexo
do direito constitucional de protecao afirmativa dos consumidores (art. 5°,
XXXII e art. 170, V, da CF/88; art. 48 do ADCT-CF/88)" (Claudia Lima
Marques, Manual de Direito do Consumidor, RT, 2008, p. 24)], quer dizer, se
se cuida efetivamente de direito fundamental (social) de segunda dimensao,
elevado a condicao de clausula pétrea (art. 60, §4°, IV, CF/88), entdo a
inversao do 6nus da prova, no caso concreto, € mesmo medida imperativa e
poderia, como cedico, ser aplicada inclusive (como de resto vem sendo
admitido pelos Tribunais) quando da sentenca, pois que a regra insculpida no
artigo 6°, inciso VIII, do CDC, € de "julgamento" (STJ, REsp 241.831-RJ, DJ
3/2/2003).

Sendo os autores (e quanto a isto ha absoluto consenso) legalmente
vulneraveis (e todo o consumidor o ¢€) e técnica, econdomica e
informacionalmente hipossuficientes em relacdo a gigantesca empresa
demandada, a inversao do 6nus da prova € medida de justica inafastavel.

Demais, configuram-se direitos basicos do consumidor (CDC, artigo 6°),
dentre outros, a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversao do onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias (inciso VIII).

Destaco também que [e aqui acompanhando o saudoso Ministro
Menezes Direito, um dos mais conceituados, elegantes e dignos Magistrados
que este Pais ja possuiu, quando ainda pertencente ao STJ, em seu voto
proferido no REsp 422.778/SP (julgado em 19/06/2007)], para mim,
trata-se de inversao legal/responsabilidade objetiva (e nao judicial),
incumbindo a demandada (e s6 a ela) provar a excludente de sua
responsabilidade.
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Também € esse o entendimento mais recente do Tribunal de Justica
Gaucho, em feito no qual demandava, justamente, a mesma empresa Souza
Cruz. Destaco: Conforme constou no relatério, o falecido Luiz Vilmar Borges
Pinto fumou desde os 12 anos, uma média de quatro magos de cigarro por dia,
das marcas minister, continental e hollywood. (...) Faleceu em decorréncia de
insuficiéncia respiratéria e ‘cancer pulmonar’, restando provado que
consumiu somente cigarros fabricados pela Souza Cruz. Pelo menos
esta ndo fez prova em sentido contrario, como lhe caberia, eis que por
se tratarem, as partes, de pessoas hipossuficientes frente ao poderio
economico da ré, a inversao da prova se impunha em favor dos autores
(AC, n° 70007090798, 9% CC, Comarca de Porto Alegre, rel. Des. Luis
Augusto Coelho Braga).

Logo, e deixo muito claro, a inversao do 6nus da prova (seja legal —
responsabilidade objetiva, seja judicial), no caso em apreco, € ampla, cabendo
a demandada, como por ela sabido desde o inicio (tanto que a contestacao
tratou de defender os fatos, justamente, sob a 6tica consumerista) e por mim
decidido enquanto tramitava a acao (em que pese tratar-se de "regra de
julgamento" — fls. 1263/1264), provar todos os fatos negativos alegados.

Por outro lado, no julgamento do feito ndo se pode esquecer, por
ofensivo a ordem e ao sistema juridicos, que um do direitos fundamentais
sociais, fundamentalissimo, alias, € o direito a saude (arts. 6° e 196,
CF/1988).

Nem se diga, por outra, que se trata de direito inoponivel aos
particulares, isto €, que se cuida de metaprincipio insculpido na Carta Maior
somente para servir de norte (dirigismo) ao Estado ou, ainda, que nao se pode
invoca-lo em face da demandada, pois que aqui ndo se trataria de direito
publico subjetivo, mas de relacdo de natureza horizontal. Nao é assim,
todavia. Todo o moderno constitucionalismo aponta, sem receios, no sentido
da aplicacao das normas (regras e principios) constitucionais também em
face dos particulares (entre particulares). E nem poderia ser diferente, sob
pena de inviabilizar a efetividade dos direitos fundamentais.

Bem por isso o Coédigo de Defesa do Consumidor — CDC -, que é
haurido na propria Constituicao Federal (portanto, norma de ordem publica e
de aplicacao obrigatoria) — artigo 5°, inciso XXXII, artigo 170, inciso V,
CF/1988 e artigo 48, do ADCT-CF/1988 — prevé (artigo 6°), como direito
basico do consumidor a protecio da VIDA, SAUDE e SEGURANCA.

Por outro lado, estatui o CDC que também a INFORMACAO
constitui-se direito basico do cidadao-consumidor (artigo 6°, inciso III),
bem como a protecao contra a PUBLICIDADE ENGANOSA (artigo 6°, inciso

Endereco: «Endereco Completo da VVara do Processo#Re»



IV).

ditames

ESTADO DE SANTA CATARINA

PODER JUDICIARIO

«Comarca do Processo#Retorna o nome da co»
«Vara do Processo#Retorna o nome da vara »

10

Transcrevo, por pertinente (Codigo de Defesa do Consumidor):

CAPITULO III
Dos Direitos Bdsicos do Consumidor

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

I - a protecao da vida, saude e seguranca contra os riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servicos considerados perigosos ou nocivos;

II - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a
igualdade nas contratacgoes;

III - a informacao adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade e preco, bem como sobre
os riscos que apresentem;

IV - a protecao contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
prdticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servigcos;

V - a modificagcdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacées desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacao de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;

VII - o acesso aos orgaos judiciarios e administrativos com
vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a
protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;
VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversao do onus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagcdo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

IX - vetado;

X - a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em
geral.

Desta forma, seguindo os principios basilares da republica e os
constitucionais que delimitam nosso ordenamento juridico,

fundamento minha decisao.
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2.2. Pericia médica

Por outro norte, manifestou-se a demandada, fls. 1430/1436, sobre os
documentos juntados e, as fls. 1438/1444, apresentando agravo retido,
entendendo ter-lhe sido indeferido (implicitamente) o direito a prova pericial
meédica indireta (tendo inclusive quesitado e indicado 4 assistentes técnicos,
fls. 1274 /1283).

Quanto a pericia, destaco o contido no artigo 420, do CPC. Explicita o
dispositivo: A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagdo. Como se
nota dos 42 quesitos apresentados pela empresa demandada (fls.
1275/1279), nenhum deles, concessa venia, diz respeito a "exame, vistoria ou
avaliacao". Antes, referem-se, por exemplo, a existéncia (ou nao) de
documentos nos autos tocantes as alegadas doencas (ulcera, pancreatite,
hipertensao, derrames — quesito 1) do Sr Edison, conceitos de "fator de risco"
e "causa" (quesito 4), definicao de doenca pulmonar obstrutiva cronica (DPOC
— quesito 6) e assim sucessivamente. Neste contexto, a "pericia" seria inutil,
desnecessaria, nao se cuidando verdadeiramente de pericia, mas de
"questionario" a ser respondido pelo experto, nada que ja nao conste das
extensas manifestacoes defensivas e das explicacoes fornecidas pelo médico
contratado pela defesa como testemunha. Portanto, como nao se tratava de
matéria a ser abordada por longa e dispendiosa pericia, seu indeferimento foi
mais do que justificavel.

De nosso Eg. Tribunal de Justica, sublinho:

AGRAVO RETIDO. ACAO COMINATORIA. CEDULA RURAL
PIGNORATICIA. REQUERIMENTO DE REALIZACAO DE PERICIA.
INDEFERIMENTO. LEGALIDADE. APLICACAO DO ART. 130 DO
CPC. DISCRICIONARIEDADE DO JUIZ. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INEXISTENCIA. RECURSO DESPROVIDO. A realizacdo de
pericia, assim como o deferimento de quesitos, é uma faculdade
atribuida ao Magistrado, porquanto a prova destina-se ao seu
convencimento acerca da questdo posta em Juizo, de forma que, se
ndao os considerou pertinentes para o deslinde da quaestio, ndo se
pode determinar a sua produgcdo e anular a decisdo sob o
argumento de cerceamento de defesa. (AC n° 2003.006196-7, de
Canoinhas, j. em 24/10/2007).

2.3. Do nao cerceamento de defesa

Destaco, também, que nao ha falar em cerceamento de defesa. Todas

as provas requeridas pelas partes foram deferidas, exceto a pericial, a qual se
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me afigura absolutamente inutil e foi, ao fim e ao cabo, como pretendida a
demandada, substituida pelo depoimento do médico contratado pela defesa e
que serviu como sua testemunha. Basta, para tanto, comparar o extenso rol
de perguntas apresentadas ao expert pela demandada, quando solicitava a
pericia, com aquelas feitas na audiéncia ao médico contratado por seus
advogados.

3. Decisao
Conta o feito com exatos 11 volumes e 2.254 paginas.
3.1. A sentenca nao é resposta a questionario das partes

Lembro, por oportuno, ser pacifico em doutrina e jurisprudéncia que a
decisao judicial nao se constitui, de forma alguma, mera resposta ao
"questionario" das partes. Por outro lado, também evidente ndo ser possivel
ao julgador simplesmente desconhecer as teses apresentadas pelas partes e
decidir ao seu talante. Deve, isto sim, demonstrar com clareza, seriedade e
acuidade os contornos e fundamentos de seu decisum, sem que com iSso se
veja obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos autorais e defensivos.

No sentido de minha posicao, destaco recente julgado do Eg STJ:

(..)

2. O julgador nao esta obrigado a responder todas as
alegacoes das partes, tampouco a rebater um a um todos
seus argumentos, desde que os fundamentos utilizados
tenham sido suficientes para embasar a decisao, como ocorre
na espécie. (AgRg no Ag 1015397 / RJ - AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 2008/0000427-9. Relatora
em. Ministra Laurita Vaz. J. em 23/03/2010 e publ. no DJe de
12/04/2010).

3.2. "Aventura juridica"

A expressao "aventura juridica" € utilizada pela parte demandada para
caracterizar os pedidos autorais.

Em minha visdo, a deselegante expressdao mais se presta a buscar
desmoralizar o pedido dos autores do que ao enfrentamento sincero da
questao.

De mais a mais, nao se pode ter como "aventureira" a tese apresentada
na peca proemial, pois que acompanhada pelo prestigiado e corajoso Tribunal
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de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por acordaos do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo e do Estado de Minas Gerais, bem como do
proprio Eg. Superior Tribunal de Justica.

3.3. A posicao do Eg. Tribunal Barriga-Verde em casos assemelhados

Em linhas gerais, possivel afirmar que a defesa da demandada
encontra conforto nas decisoes proferidas por nosso Eg. Tribunal de Justica,
o qual firmou posicdo no sentido da ndo indenizacao dos consumidores (e de
seus familiares) vitimados pelas doencas causadas pelo cigarro.

Em breve resumo, os fundamentos utilizados pelos eminentes
Desembargadores dizem com o fato de ser do conhecimento comum o
maleficio causado a saude pelo cigarro, sendo que as empresas tabageiras
cumprem normas legais estritas acerca dos alertas necessarios e, ademais, o
inicio no vicio pode ser resultado tanto da propaganda como de outros
fatores, como a convivéncia com pais e amigos (Apelacoes Civeis n.°
2005.029372-7, 2005.021834-1 2006.008308-8). Argumenta-se, também,
que a atividade de producao e comercializacao de cigarros ¢ licita, e que antes
de 25/08/1988 (Portaria 190, do Ministério da Saude), nao havia norma que
determinasse a divulgacao de informacoes a respeito dos males que o cigarro
provoca, nao havendo qualquer responsabilidade das industrias do cigarro
relativamente aos fatos ocorridos sob o comando do CC/1916, por se tratar
de exercicio regular de um direito, atendido o principio da boa-fé (Apelacao
Civel 2005.024267-2). Em idéntico sentido a decisao colegiada na Apelacao
Civel 2002.012964-5, entendendo-se que houve culpa exclusiva da vitima e
que a empresa tabageira agiu no exercicio regular do direito, uma vez que
observou a legislacdo regulamentar da sua atividade.

3.4. Segundo a demandada, sua atividade & licita, legal e
regulamentada pelo Estado, o que implica na inexisténcia de seu dever
de indenizar

Antes de perlustrar a prova dos autos e a presenca, ou nao, dos
elementos necessarios a responsabilizacado da demandada, mister enfrentar
questao preambular pois, a depender da acolhida desta tese defensiva,
despicienda a incursao pela prova testemunhal e documental.

Deveras, diz a demandada que nao pode ser responsabilizada, uma vez
que sua atividade € licita, legal e vem fiscalizada pelos orgaos
governamentais. Tal argumento encontra acolhida em nosso Eg. Tribunal de
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Justica Catarinense (Apelacao Civel 2005.024267-2).

Penso em sentido diametralmente oposto, data maxima venia,
filiando-me aos entendimentos abaixo, extraidos do TJRS, mais consentaneos
com os sentimentos de justica que entendo devam nortear meu julgamento.

Na verdade, como decidido pelo TJRS, "nao se discute da licitude ou
nao do agir da empresa que fabrica o cigarro, pois se sabe que esta a
agir com a conivéncia da Federacao e do Estado, que se beneficiam
com o retorno de impostos. "Ocorre que, para que haja responsabilizacao
civil, a conduta ndo precisa ser necessariamente ilicita, deve ser uma
conduta que causa dano a outrem. O que esta em jogo ndo é a natureza
juridica da conduta das empresas fabricantes de cigarro, mas sim os
danos causados por essa conduta, seja ela licita ou nao’, na adverténcia
de ADRIANA DO COUTO LIMA PEDREIRA (in Responsabilidade Civil das
Empresas Fabricantes de Fumo, Ed. Forense, pag. 62) (TJRS, 9% CC, AC
70007090798. Tania Regina dos Santos Pinto versus Souza Cruz S/A, j em
19/11/2003)".

No mesmo sentido, a apelacao civel n. 70000144626, do Tribunal
Gaucho:

"Ainda que se considere que a propaganda e a dependéncia
nao anulem a vontade, o fato é que a voluntariedade no uso
e a licitude da atividade da industria nao afastam o dever
de indenizar. Desimporta a licitude da atividade perante as
leis do Estado e ¢é irrelevante a dependéncia ou
voluntariedade no uso ou consumo para afastar a
responsabilidade. E assim é porque simplesmente o
ordenamento juridico nao convive com a iniqiiidade e nao
permite que alguém cause doenca ou mate seu semelhante
sem que por isso tenha responsabilidade. A licitude da
atividade e o uso ou consumo voluntario nao podem levar a
impunidade do fabricante ou comerciante de produto que
causa maleficios as pessoas, inclusive a morte. Sempre que
um produto ou bem - seja alimenticio, seja medicamento,
seja agrotoxico, seja a base de alcool, seja transgénico, seja
o proprio cigarro - acarrete mal as pessoas, quem o
fabricou ou colocou no mercado responde pelos prejuizos
decorrentes. Ante as conseqiiéncias desastrosas do produto,
como é o caso dos autos, que levam, mais tragicamente, a
morte, nao pode o fabricante esquivar-se de arcar com as
indenizacoes correspondentes. Mesmo que seja licita a
atividade, nao pode aquele que a exerce, cometendo abuso
de seu direito, por omissao, ocultar as conseqiiéncias do uso
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do produto e safar-se da responsabilidade de indenizar,
especialmente se, entre essas conseqiiéncias, estao a
causacdo de dependéncia e de cancer, que levaram a vitima
a morte. E também ndo pode esquivar-se da responsabilidade
porque sempre promoveu propaganda ligando o uso do
produto a situacoes de sucesso, riqueza, bem estar, vida
saudavel, entre outras, situacoes exatamente contrarias
aquelas que decorrem e que sao conseqiiéncias do uso de um
produto como o cigarro. (...) Assim, pelo que se acabou de
analisar, o problema, na verdade, ndo é a licitude, ou nao,
da atividade de fabricacao e comercializacao de cigarros, e
nem a opcao livre de consumo pelos adquirentes, mais
recentemente com as adverténcias, inclusive dos maleficios,
promovidas e determinadas pelo Governo. (...) Ja prelecionava
Silvio Rodrigues, na sua obra (in Direito Civil — Responsabilidade
Cwil, Ed. Saraiva, 17* ed., 1999, vol. 4, p. 20), que ".. a
responsabilidade pode emergir de um ato ou omissdao do
agente que represente infracdao a um dever social. E possivel
que a atitude do agente nao seja ostensivamente contra a
lei, mas contra seu espirito. Sao os atos praticados com
abuso de direito.”" (Grifos e sublinhados acrescentados).(...)
Assim, mesmo que seja licita a atividade, nao pode aquele
que a exerce, abusando do seu direito por omissao, ocultar
as consegqiiéncias do produto - como na hipotese do cigarro,
a causacao de dependéncia e de cancer - e, ao contrario,
promover a propaganda ligando ao uso do produto as
situacoes de sucesso, riqueza, bem estar, vida saudavel,
situacoes contrarias as que decorrem e que sdao
consegqiiéncias do produto. Concordo que ninguém — pelo menos
quem quer vender um produto, como o cigarro — vai fazer
propaganda dos aleijados, de um canceroso com o cigarro na boca,
e que o Coédigo de Defesa do Consumidor ndo pode eliminar todos
os riscos. Isso nem a ciéncia pode. Pois é exatamente por isto
que entendo que a responsabilidade tem que existir: porque
é licito, porque é uma atividade normal da vida econémica e
da sociedade massificada, é que alguém que fabrica e
comercializa tem que responder pelos riscos e suas
conseqiiéncias. Essa é uma exigéncia da multifariedade
cambiante da vida moderna em sociedade, como falava o Des.
Nereu ha pouco em seu voto no julgamento que a este precedeu
sobre o mesmo assunto (Apelagcao Civel n® 70006964365), em que
se desconstituiu a senteng¢a de primeiro grau.”

Ainda do Poder Judiciario Gaucho, recente decisdao abordou com
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precisao o tema:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE
FUMANTE QUE INICIOU O VICIO DO TABAGISMO ANTES DA
VIGENCIA DO CDC. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
FABRICANTE OU FORNECEDOR PELO FATO DO PRODUTO (ART.
6° INCISO VI, 9° E ART. 12, DO CDC). DIREITO COMPARADO.
PRESSUPOSTOS. DEFEITO DE PRODUTO INERENTEMENTE
PERIGOSO EM RAZAO DA VIOLACAO DE UMA LEGITIMA
EXPECTATIVA DE SEGURANCA CAPAZ DE PROVOCAR DANOS A
SAUDE DOS CONSUMIDORES. NEXO DE CAUSALIDADE SOB A
PERSPECTIVA MEDICA E JURIDICA. AUSENCIA DE BOA-FE EM
RAZAO DA OMISSAO EM ALERTAR AOS CONSUMIDORES DE
CIGARROS SOBRE OS CONHECIDOS DANOS A SAUDE PELO ATO
DE FUMAR PRODUTO INERENTEMENTE PERIGOSO.
CONTRIBUICAO DA VITIMA. QUANTUM INDENIZATORIO. 1.
AGRAVO RETIDO. {(...) 2. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR (DIREITO INTERTEMPORAL) (...) 3. A LICITUDE DA
CONDUTA da ré, em fabricar e comercializar cigarros, nao
importa ao deslinde do feito, para o que imprescindivel é
examinar as particularidades do produto colocado no
mercado, seja no plano interno, seja no plano externo. Os
atos ilicitos, sem a intencao de esgota-los, restaram
configurados: (a) na omissao das fornecedoras de tabaco em
informar, a época em que o adolescente iniciou a fumar, de
maneira adequada e clara, sobre as caracteristicas,
composicao, qualidade e riscos que o cigarro poderia gerar
aos seus consumidores (vicio de informacdo); (b) na
publicidade insidiosa e hipocrita difundida ha tempo pelas
fornecedoras de tabaco, vinculando o cigarro a situacoes
como sucesso profissional, beleza, prazer, saude, requinte
etc.; (c) no fato de as industrias do fumo inserirem no
cigarro substdancia que acarreta dependéncia aos seus
utentes (nicotina), obrigando-os a consumir mais e mais o
produto nocivo, nao por uma escolha consciente, mas em
razdo de uma necessidade quimica. 4. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO FORNECEDOR. (...) 5. DIREITO COMPARADO {(...) 6.
O CIGARRO COMO PRODUTO INERENTEMENTE PERIGOSO {(...) 7.
(..) 8. AUSENCIA DE BOA-FE NA CONDUTA DA RE. (..) O.
QUANTUM INDENIZATORIO (...) "DESPROVERAM O AGRAVO
RETIDO E O RECURSO DE APELACAO, E DE OFICIO, FIXARAM OS
JUROS MORATORIOS LEGAIS A PARTIR DA SENTENCA.
UNANIME." (Apelacao Civel N° 70016845349, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Odone Sanguiné,
Julgado em 12/12/2007)

Endereco: «Endereco Completo da VVara do Processo#Re»



ESTADO DE SANTA CATARINA

PODER JUDICIARIO

«Comarca do Processo#Retorna o nome da co»
«Vara do Processo#Retorna o nome da vara »

17

Também no STJ, REsp 1.096.400/RS, relator eminente Ministro
Massami Uyeda, publicado em 25/09/2009, reproduzindo julgado de
Tribunal Estadual, localizei: "A LICITUDE DA CONDUTA da ré, em fabricar
e comercializar cigarros, nao importa ao deslinde do feito, para o que
imprescindivel é examinar as particularidades do produto colocado no
mercado, seja no plano interno, seja no plano externo. Os atos ilicitos,
sem a inten¢do de esgotd-los, restaram configurados: (a) na omissao das
fornecedoras de tabaco em informar, a época em que o adolescente
iniciou a fumar, de maneira adequada e clara, sobre as
caracteristicas, composicdo, qualidade e riscos que o cigarro poderia
gerar aos seus consumidores (vicio de informacao); (b) na publicidade
insidiosa e hipocrita difundida ha tempo pelas fornecedoras de tabaco,
vinculando o cigarro a situagées como sucesso profissional, beleza, prazer,
saude, requinte etc.; (c) no fato de as industrias do fumo inserirem no
cigarro substdncia que acarreta dependéncia aos seus utentes
(nicotina), obrigando-os a consumir mais e mais o produto nocivo, nao
por uma escolha consciente, mas em razao de uma necessidade
quimica’.

Com o devido respeito, penso que alguns estao a confundir atividades
licitas com "ato ilicito". Estamos, a obviedade palmar, diante de hipotese de
responsabilidade objetiva, prevista expressamente no CDC. Portanto, como
ensina o Prof. Fernando Noronha, "seria contraditério falar de ato ilicito
gerador de responsabilidade objetiva" (Fernando Noronha, Direito das
Obrigacoes, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 363). Deveras, de conformidade com
a teoria da ilicitude objetiva, "ato ilicito [na acepcao ampla| significa qualquer
acdo humana que ndo seja conforme com o direito". "A acepgcdo ampla estd
mais de acordo com as raizes etimolégicas de ilicito: no latim, foi do verbo
licere', ser permitido, e da forma 'licet' (recorde-se o aforismo nom omne quod
licet honestum est', nem tudo o que se permite é honesto), que derivou 'licitus’, o
que é permitido, e 'illicitus', o que é proibido, seja pela lei, seja pela moral.
(Fernando Noronha, Direito das Obrigacoes, Sao Paulo: Saraiva, 2007, pp.
361-2). E prossegue: "por isso, todos nés temos o direito de ndo sermos
afetados por atuacdes de outras pessoas, ainda quando estas procedam com
todas as cautelas exigiveis. Os riscos de cada atividade devem ficar com a
pessoa que a realiza" (ibidem, p. 434). Pergunto: expor a venda produto,
com intuito de lucro, sabendo dos seus maleficios a saude do consumidor,
pode enquadrar-se na categoria "conforme com o direito"? Se a resposta for
positiva, adiciono: qual direito? E de quem?

Deveras, ha inumeras atividades licitas que demandam reparacao em
caso de dano, independentemente da existéncia de culpa do demandado, com
ocorre na hipotese de infeccao hospitalar. Aqui, em que pese todo o esforco
do nosocémio no sentido de desinfeccao do ambiente hospitalar e mesmo em
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se pautando o hospital em todos os protocolos internacionais de infectologia,
providenciando a assepsia recomendada, em havendo contaminacado do
paciente, devera ele, o hospital, e nao o paciente-consumidor, "quebrar" o
nexo causal e demonstrar, cabalmente, que a infeccao foi "adquirida" noutro
lugar. De nada adianta, pois, para efeitos de responsabilizacao civil objetiva
do hospital dizer que o paciente-consumidor sabia que poderia, ao adentrar
no hospital, contrair a infeccao, que ele (o paciente) fez conscientemente a
opcao, pois que poderia ter lido os cartazes existentes no local avisando dessa
possibilidade e até exigindo "termo de consentimento" do paciente. Repito: a
licitude da atividade do hospital (salvar vidas) nado o exime da
responsabilidade de ressarcir as vitimas (responsabilidade objetiva) de
infeccao hospitalar. E em tais casos, a atividade hospitalar € por demais
licita, regulada, fiscalizada e tributada pelo Estado e, mesmo assim, em
ocorrendo o dano e nao "quebrando" o nosocomio o nexo causal, sua
responsabilidade sera objetiva. Veja-se, por todos, o acérdao prolatado pelo
Eg. TJSC na AC n° 2009.074447-7, relator o eminente Des. Wilson Augusto
do Nascimento, j. em 15/06/2010.

E mais, na hipotese dos hospitais, ao contrario do que ocorre no caso
ora em julgamento, vale frisar que em sua maioria sequer visam lucro, por
se tratar de entidades filantrépicas/beneficentes, o que nao se verifica com a
aqui demandada.

Portanto, data maxima venia, pouco importa, aqui, ser a atividade
desenvolvida pela demandada considerada "licita" pelo Estado.

3.5. Ainda de acordo com a defesa, o produto por ela comercializado
— cigarro - nao possui defeito, o que implica na sua nao
responsabilizacao

Outro argumento levantado pela defesa diz com a inexisténcia de
defeito no produto "cigarro". Com o respeito merecido, minha posicao vai de
encontro ao entendimento da demandada, aproximando-se daquele esposado
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, donde destaco:

O enquadramento legal do agir da ré incide na disposicdo do
art. 12, par. 1°, do Codigo de Defesa do Consumidor, que
considera o cigarro como produto defeituoso, visto nao
oferecer seguranca que dele legitimamente se pode
esperar, considerando-se a apresentacao, o uso e os riscos
que razoavelmente dele se esperam. Washington Peluso
Albino de Souza, em artigo publicado na Revista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarial (Repositério de Jurisprudéncia
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autorizado pelo STF, sob n. 004/85 e pelo STJ, sob n. 12
'Portaria n. 8/90, Ano 15, Outubro-Dezembro/ 1991, n. 58,
artigo denominado: "Consideracoées a respeito do Cédigo de
Protecdo e defesa do consumidor, pdag. 106), ao tratar da
"responsabilidade pelo fato do produto e do servico, referida aos
'defeitos’ e as informacodes insuficientes e inadequadas sobre a
utilizagdo e os riscos e responsabilidades do fabricante, do
produtor, do construtor nacional ou estrangeiro e do importador”,
salienta que: "Sua responsabilidade independe da
existéncia de culpa e dela somente se eximem se houver
culpa exclusiva do consumidor (art. 12, par. 3° III), ou
por nao ter colocado o produto no mercado ou, se o fez,
nele ndo existir defeito. "O comerciante pode ser o
responsavel, por ser o elemento habitualmente em contato
com o consumidor, e na hipétese de nao se identificarem
os demais fornecedores da cadeia seqiiencial de
atividades".
"Quanto ao defeito no servico, o fornecedor é o
responsavel, também independentemente de culpa, a
excecao dos profissionais liberais, cuja responsabilidade
se apura mediante a verificacao da culpa". (... (TJRS,
92CC, AC 7000709098, Tania Pinto versus Souza Cruz S/A, j.
19/11/2003).

Tem-se entendido, ainda (vide STJ, REsp 1.096.400/RS, relator
eminente Ministro Massami Uyeda, publicado em 25/09/2009 - trecho
contido no corpo da decisdo do Tribunal de origem), que em matéria de
protecdo da saude e seguranca dos consumidores vige a nocdo geral da
expectativa legitima, é dizer, a idéia de que os produtos e servigos colocados
no mercado devem atender as expectativas de seguranca que deles
legitimamente se espera. Em primeiro lugar, exige-se que a existéncia da
periculosidade esteja em acordo com o tipo especifico de produto ou
servico (critério objetivo). Em segundo lugar, o consumidor deve estar total
e perfeitamente apto a prevé-la, ou seja, o risco nao o surpreende
(critério subjetivo). O § 1° do art. 12, do CDC, apds salientar que sé ha
responsabilidade civil do fornecedor se houver defeito no produto introduzido
no mercado, dispode, a titulo exemplificativo, que 'o produto é defeituoso quando
ndao oferece a seguran¢ca que dele legitimamente se espera'. Portanto, o
conceito de defeito nao se relaciona propriamente com a inaptidao do
produto para seus fins, mas, antes, com a violacao de uma legitima
expectativa de seguranca, que é capaz de provocar danos aos
consumidores. O fato de alguns tabagistas conseguirem largar o vicio
por conta propria ou com ajuda médica, nao exclui a responsabilidade
do fabricante, visto que o abandono do vicio depende de fatores
subjetivos e caracteristicas individuais dos consumidores. Entretanto, o
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vicio possui a mesma génese para todos os tabagistas: o consumo de
cigarros e o vicio pela nicotina. Parar de fumar ndo significa que a
nicotina ndo vicia ou que o cigarro nao possui outros componentes que
induzem o consumo de cigarros. A abdicacao do vicio pelo fumo nao
depende apenas de uma decisdo do proprio fumante ou de sua
autodeterminacao. Desse modo, os riscos inerentes ao consumo do
cigarro nao sdo considerados normais e previsiveis em decorréncia de
sua natureza e fruicao (art. 8° do CDC), porquanto a expectativa dos
tabagistas nao é desfrutar de doencas associadas ao consumo de
cigarro ou provocar a morte a longo prazo. Ao revés, pretendem obter a
sensacao calmante e prazerosa provocada pelo consumo de cigarros,
estes sim considerados normais e previsiveis.

Portanto, com base em tais ensinamentos, insustentavel o argumento
defensivo.

3.6. A propaganda promovida pela empresa demandada nao & abusiva
nem enganosa e, consoante a tese defensiva, "comeca - e continua - a
fumar quem quer", respeitado o seu "livre arbitrio"

No entender da demandada, por outro lado, sua propaganda nao €
abusiva nem enganosa. Reitero meu mais profundo respeito ao culto Doutor
Procurador, mas nao percebo os fatos pelo mesmo angulo.

De efeito, entende nosso Eg. Tribunal de Justica que "o inicio no vicio
pode ser resultado tanto da propaganda como de outros fatores, como a
convivéncia com pais e amigos (Apelacoes Civeis n.° 2005.029372-7,
2005.021834-1 2006.008308-8).

Qualquer manual de marketing demonstra a fragilidade do argumento
defensivo. Philip Kotler, seguramente o maior nome do marketing
internacional, em seu ultimo livro lancado no Brasil — Marketing contra a
pobreza, Wharton School Publishing, 2010, p. 73 e p. 85), ensina:

Nao basta simplesmente dizer a uma pessoa que um novo
comportamento seria bom para ela. Cada maco de cigarro
contém um alerta de que o fumo é prejudicial a saude.
Sabemos que isso ndo é suficiente. (...) Infelizmente, isso nao
é tao comum. Pensem no fato de que os alertas sobre o
cigarro sao colocados nos macos ha décadas, mas a OMS -
organizacao mundial da saude - estima que 29% dos jovens
e adultos (a partir dos 15 anos) de todo o mundo ainda
fumam. Midia - |Noticiarios e propagandas de
entretenimento tém wuma influéncia poderosa sobre os
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comportamentos individuais porque moldam valores, estao
associados a eventos e tendéncias atuais e criam normas
sociais.

Da jurisprudéncia do TJRS nos vem:

Ressalto, por fim, que a propaganda enganosa que as empresas
de fumo praticam para a venda do cigarro, esta amparada em Lei
Federal especifica de n. 9.294/96. No entanto, mesmo que
tenham, as propagandas, as adverténcias maléficas provenientes
do fumo e que sdo determinadas por tal lei, demonstram aos
usuarios e aos futuros usudrios a vantagem em fumar-se, como
que seus personagens realmente vivessem fumando e por iSSO
seriam esbeltos e lindos. (...) Também ndo pode esquivar-se da
responsabilidade porque sempre promoveu propaganda
ligando o uso do produto a situacoes de sucesso, riqueza,
bem estar, vida saudavel, entre outras, situacoes
exatamente contrarias aquelas que decorrem e que sao
conseqiiéncias do uso de um produto como o cigarro.
Ademais, aplica-se também ao caso dos autos o Cédigo de Defesa
do Consumidor, porquanto a ocorréncia do resultado danoso se
deu em plena vigéncia do Regramento Consumerista, que é
norma de ordem publica e de interesse social (art. 1° do CDC),
e por isso de aplicacdo imediata. O cigarro é produto altamente
perigoso, ndo s6 aos fumantes como também aos ndo-fumantes
(fumantes passivos ou bystanders).Assim, pelo que se acabou de
analisar, o problema, na verdade, ndo é a licitude, ou nao, da
atividade de fabricacdo e comercializa¢cdo de cigarros, e nem a
opcao livre de consumo pelos adquirentes, mais recentemente com
as adverténcias, inclusive dos maleficios, promovidas e
determinadas pelo Governo. Opg¢do que, na verdade, sequer é livre,
no caso do cigarro, nem mesmo com relacdo aos primeiros cigarros
e tragadas, pois sempre hd, e sempre houve, a ja referida
propaganda apelativa, especialmente em relacao aos jovens,
além da irretorquivel desgraca da realidade do vicio
decorrente da dependéncia quimica e psiquica. Eis a ementa
da apelacao civel n. 70000144626, da lavra do em. Des.
Cassiano, que bem resume a matéria posta acima, e que serve de
primeiro precedente desta Camara, ocasido em que tive a honra de
acompanhd-lo: "APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MATERIAIS E MORAIS. TABAGISMO. ACAO DE
INDENIZACAO AJUIZADA PELA FAMILIA. RESULTADO
DANOSO ATRIBUIDO A EMPRESAS FUMAGEIRAS EM VIRTUDE
DA COLOCACAO NO MERCADO DE PRODUTO SABIDAMENTE
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NOCIVO, INSTIGANDO E PROPICIANDO SEU CONSUMO, POR
MEIO DE PROPAGANDA ENGANOSA. (TJRS, 9*CC, AC
7000709098, Tania Pinto versus Souza Cruz, j. 19/11/2003).

Uma das teses defensivas diz com o livre arbitrio dos consumidores de
cigarro. Numa palavra, entende a empresa ré que "fuma quem quer" e que,
portanto, o Sr Edison era responsavel pelos seus atos e deve sofrer as
consequéncias possiveis, esperadas. Ademais, assim agindo, laborou ele (o Sr
Edison), com culpa exclusiva.

Nao me parece que assim seja. No sitio oficial do Instituto Nacional do
Cancer — INCA - orgao ligado ao Ministério da Saude, tido pela propria
testemunha de defesa, o médico Marcelo Kalichsztein, como sério e de alta
credibilidade, localizamos o seguinte texto ilustrativo:

Por que as pessoas fumam?

Varios sdo os fatores que levam as pessoas a experimentar o
cigarro ou outros derivados do tabaco. A maioria delas é
influenciada principalmente pela publicidade macica do
cigarro nos meios de comunicacao de massa que, apesar da
lei de restricao da propaganda de produtos derivados do
tabaco sancionada em dezembro de 2000, ainda tem forte
influéncia no comportamento tanto dos jovens como dos
adultos. Além disso, pais, professores, idolos e amigos também
exercem uma grande influéncia.

Pesquisas entre adolescentes no Brasil mostram que 0s
principais fatores que favorecem o tabagismo entre os
jovens sao a curiosidade pelo produto, a imitacao do
comportamento do adulto, a necessidade de auto-afirmacao
e o encorajamento proporcionado pela propaganda. Noventa
por cento dos fumantes iniciaram seu consumo antes dos 19
anos de idade, faixa em que o individuo ainda se encontra
na fase de construcao de sua personalidade.

A publicidade veiculada pelas industrias soube aliar as
demandas sociais e as fantasias dos diferentes grupos
(adolescentes, mulheres, faixas economicamente mais pobres etc.)
ao uso do cigarro. A manipulacdo psicologica embutida na
publicidade de cigarros procura criar a  impressdo,
principalmente entre os jovens, de que o tabagismo é muito
mais comum e socialmente aceito do que é na realidade. Para isso,
utiliza a imagem de idolos e modelos de comportamento de
determinado publico-alvo, portando cigarros ou fumando-os, ou
seja, uma forma indireta de publicidade. A publicidade direta era

Endereco: «Endereco Completo da VVara do Processo#Re»



ESTADO DE SANTA CATARINA

PODER JUDICIARIO

«Comarca do Processo#Retorna o nome da co»
«Vara do Processo#Retorna o nome da vara »

23
feita por antncios atraentes e bem produzidos, mas foi proibida no
Brasil. Com a Lei 10.167, que restringe a propaganda de cigarro e
de produtos derivados do tabaco, esse panorama tende a mudar a
médio e longo prazo.

Os resultados das medidas de restricdo a publicidade no controle
do tabagismo em vdrios paises mostram que este é um
instrumento legitimo e necessdrio para a redu¢do do consumo.

A promocdo e o marketing de produtos derivados do tabaco junto
ao publico jovem sao essenciais para que a industria do
fumo consiga manter e expandir suas vendas. O tabaco é a
segunda droga mais consumida entre os jovens, no mundo e
no Brasil, e isso se deve as facilidades e estimulos para obtengdo
do produto, entre eles o baixo custo. A isto somam-se a promo¢ao
e publicidade, que associam o tabaco as imagens de beleza,
sucesso, liberdade, poder, inteligéncia e outros atributos
desejados especialmente pelos jovens. A divulgacdo dessas
idéias ao longo dos anos tornou o hadbito de fumar um
comportamento socialmente aceitavel e até positivo. A prova disso
é que 90% dos fumantes comecam a fumar antes dos 19 anos de
idade. Seduzir os jovens faz parte de uma estratégia
adotada por todas as companhias de tabaco visando
reabastecer as fileiras daqueles que deixam de fumar ou
morrem, por outros consumidores que serao aqueles
regulares de amanha.

Nos arquivos secretos oriundos de documentos internos de
grandes empresas transnacionais do tabaco, finalmente revelados
durante uma acdao judicial movida contra elas por estados
norte-americanos crian¢cas e jovens sao descritos como
"reservas de reabastecimento’ e um dos principais alvos
estratégicos, devendo se tornar dependentes do cigarro
ainda cedo. Além disso, os documentos comprovam que, apesar
de a industria do tabaco se posicionar publicamente de uma
forma, suas verdadeiras intencoes sao completamente
opostas.

Apdbs a divulgagcdo desses documentos e principalmente dos
recentes avancos alcancados pela satde publica no controle do
tabagismo, a industria fumigena passou a adotar um discurso
conciliador visando reconstruir sua imagem. Essa nova
estratégia inclui o reconhecimento, em parte, dos riscos
associados com o tabagismo, o desejo de didlogo, a abertura
para regulamentacées "racionais”" e o envolvimento com projetos
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sociais para transmitir ao publico a idéia de empenho pelas
causas sociais como o combate a pobreza, ao trabalho infantil e ao
analfabetismo, além da defesa do meio ambiente. Em 2003, a
Souza Cruz foi premiada pela Camara Municipal de Sao
Paulo pela '"atuacao socialmente responsavel’” da
companhia.

Por esses esforcos, fica a impressdo de que a industria do tabaco é
contra o consumo do tabaco entre os jovens e promove medidas
supostamente dirigidas para prevenir o tabagismo para menores
de idade, criando campanhas e utilizando a idéia de que "fumar é
para adultos”. Porém, na verdade, ao apresentar o cigarro
como "adulto” e 'proibido", essas companhias buscam
colocar sutilmente um importante ingrediente para reforcar
o comportamento rebelde do adolescente, pois entre as
principais motivacoes para o adolescente fumar sao o
desejo de se afirmar como adulto, sua rebeldia e a rejeicao

dos valores dos seus pais.

Essas estratégias funcionam de forma favoravel aos
interesses econémicos da industria do tabaco. Sdo
estratégias contraditérias, pois ndo mudam o interesse dos jovens
em consumir cigarros nem reduzem o consumo do tabaco entre
eles e ao mesmo tempo beneficiam o setor tabageiro.

O Estudo Global do Tabagismo entre os Jovens, realizado pela
OMS em 46 paises, revelou um quadro alarmante de
dependéncia prematura. Em algumas dreas da Polonia, de
Zimbabue e da China, criancas de 10 anos de idade ja estao
dependentes do tabaco. Os adolescentes globalizados em
Nova Iorque, Lagos e Pequim sdo vistos como alvos faceis
pelas multinacionais do tabaco. Tendo em vista que as marcas
globais sdo veiculadas na propaganda como um estilo de vida a
ser almejado, elas tendem a ser consumidas em larga escala,
levando metade de seus usudrios habituais a morte.

Insta observar que o Sr.Edison Pessin fumou cigarros por cerca de 50
(cinquenta) anos, comecando a faze-lo justamente na idade apontada pelo
INCA (jovem, com 16 anos de idade), como adiante se vera.

Conforme dados do Ministério da Saude (sitio do INCA), item
"suscetibilidade as drogas",

A nicotina vem sendo considerada a porta de entrada para
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o uso de drogas ilicitas, pois, freqtientemente, os usudrios de
drogas como alcool e maconha revelam ter iniciado suas
experiéncias consumindo cigarros. Esta afirmacdo faz parte do
relatorio anual do Ministério da Saude dos EUA, publicado
em 1992. Segundo o relatério, o habito de fumar e a
conseqiiente dependéncia a nicotina geralmente se
estabelecem na adolescéncia, ou mesmo antes, e sao
responsaveis por aproximar os jovens de outras drogas que
causam danos a saude.

Esta comprovado que nas pessoas com faixa etaria entre 12
e 18 anos a dependéncia a nicotina se instala mais facil e
fortemente, ja que é nesta fase que ocorre a formacédo da
personalidade e da consciéncia critica e a construcao da
auto-estima. Os jovens formam suas crencas e incorporam
habitos e comportamentos da vida adulta, tornando-se, por
isso mesmo, mais suscetiveis as mensagens veiculadas ao
seu redor.

Esta suscetibilidade mais intensa na juventude fica
evidente quando se compara, por exemplo, os dados sobre o
numero de fumantes no Brasil, em 1989. Na faixa etaria
entre 10 e 14 anos havia 370.000 fumantes enquanto que
entre os jovens de 15 a 18 anos o numero de fumantes era
aproximadamente 600% maior, ou seja, 2.341.000
Sfumantes.

De acordo com o Ministério da Saude - INCA, as pessoas comecam e
continuam a fumar '"em decorréncia da publicidade ser dirigida
principalmente aos jovens e fornecer uma falsa imagem de que fumar
esta associado ao bom desempenho sexual e esportivo, ao sucesso, a
beleza, a independéncia e a liberdade. A maioria dos fumantes torna-se
dependente da nicotina antes dos 19 anos de idade. Conscientes de que a
nicotina gera dependéncia, os fabricantes de cigarros gastam milhées de
dolares em publicidade dirigidas aos jovens. Apesar da lei de restricdo da
propaganda de produtos derivados do tabaco, sancionada no Brasil em
dezembro de 2000, as falsas imagens continuam influindo fortemente no
comportamento de jovens e adultos”.

Ocorreu, no caso dos autos, aquilo que a boa doutrina intitula de
inducao culposa a contratar. Tal se da, conforme a ensinanca do Prof.
Fernando Noronha (Direito das Obrigacoes, 2% ed, Sao Paulo: Saraiva, 2007,
pp- 449/450), por meio de informacoes falsas, [0] cabe numa categoria
mais ampla que se poderia chamar de ofensa a liberdade negocial;
acompanhando Massimo Bianca [1984, p. 161], pode-se dizer que a liberdade
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negocial é o direito da pessoa "ao livre desenvolvimento da sua autonomia
negocial". Quando se fala em ofensas a liberdade negocial, que quase sempre
serdo ofensas a liberdade contratual, tem-se em vista a violacao, na fase que
antecede a conclusd@o de um negédcio juridico, de deveres de informacao
relativos a fatos relevante para uma das partes e que eram do
conhecimento da contraparte, ou mesmo de outra pessoa. E necessdrio,
evidentemente, que se trate de informagdo imposta pelos padrées de conduta
prevalecentes. A violacao desses deveres pode ser feita de forma positiva
ou negativa: num caso temos informacoes inexatas, no outro faltam as
informacoes que deveriam ter sido prestadas. A inducdo culposa a
contratar consuma-se por intermédio de informacoes falsas sobre
elementos que sejam decisivos para fazer uma pessoa optar pela
celebracao de um contrato que para ela é desvantajoso. Tal inducdo pode
provir da outra parte ou de terceiros, podendo ainda ser intencional ou
meramente culposa: é necessario distinguir essas hipéteses. Importa também
frisar que a responsabilidade de que aqui se cogita é a civil geral, portanto
diversa de uma eventual responsabilizacdo pelo inadimplemento do negdcio
juridico que tiver sido celebrado (responsabilidade negocial): os danos
indenizaveis no caso da responsabilidade por inducdo culposa a
contratar sao aqueles que o lesado nao teria sofrido caso nao tivesse
celebrado o contrato.

Portanto, com o respeito merecido, insustentavel a tese defensiva
pois, nas condicoes postas, a propaganda levada a termo pela industria do
tabaco, aqui demandada, absolutamente agressiva em relacdo aos jovens
consumidores (hipossuficientes), como era o caso do Sr. Pessin, nao permitia
o propalado 'livre arbitrio". Além disso, a nicotina conscientemente
adicionada em doses cada vez mais elevadas ao seu produto — cigarro —,
causa dependéncia nos usuarios/consumidores, conforme cientificamente
comprovado, no exclusivo intuito de manter os elevados lucros da empresa
ré. Nem se diga, por absurdo, que "larga o cigarro quem quer", e que o Sr.
Pessin nao deixou de fumar, mesmo sabendo dos riscos inerentes,
simplesmente porque nao quis. A assertiva € inconsistente, fazendo parecer
que todos reagimos quimica e psicologicamente da mesma maneira quando
submetidos aos mesmos estimulos. Tanto € inveridica a afirmacao que o
meédico-testemunha da demandada confirmou que muitos dos seus pacientes
sdo encaminhados para atendimento psiquiatrico, como coadjuvante no
combate ao consumo de cigarros. Por que seria assim? Subestimar o poder
perverso da nicotina no organismo humano é desconsiderar toda a verdade
cientifica que envolve a comercializacao dos cigarros.

3.7. Produto cigarro: periculosidade inerente?

Alega a empresa demandada que o produto comercializado
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enquadra-se na categoria "periculosidade inerente".

Nao se pode admitir a tese da "periculosidade inerente"'. Estes
produtos (unavoidably unsafe product or service) trazem um risco intrinseco
atado a sua prépria qualidade ou modo de funcionamento. Embora se mostre
capaz de causar acidentes, a periculosidade dos produtos e servicos, nesses
casos, diz-se "mormal’ e 'previsivel' em decorréncia de sua natureza ou
fruicdo, ou seja, esta em sintonia com as expectativas legitimas dos
consumidores. Logo, um bem nestas condi¢coes ndo é defeituoso "simplesmente
porque tem um risco inerente, Alguns produtos, uma faca de cozinha afiada,
por exemplo, devem ser perigosos se querem ser uteis (Manual de Direito
do Consumidor, Antonio Herman V. Benjamin, 2% tiragem, Sao Paulo: Ed. RT,
p.117).

Ora, com todo o respeito, a industria tabageira, mesmo sabendo dos
riscos do consumo de cigarros, e isto desde a década de 1950, sempre os
ocultou e, mesmo que nao o tivesse feito, ndo se poderia falar em
"periculosidade inerente" simplesmente porque, em face do consumidor —
Sr.Edison Pessin — tais riscos eram absolutamente imprevisiveis. Na esteira
do referido pelo hoje Ministro do STJ (ibidem, p. 118), Professor Herman V.
Benjamin, de qualquer modo, na andlise da obriga¢do de reparar, o juiz ndo
se deve contentar com uma mera aprecia¢do em "abstrato" do preenchimento
dos dois requisitos ja mencionados [normalidade e previsibilidade|. Sao eles
examinados caso a caso, atendendo-se especialmente para as
condicoes particulares de cada consumidor, principalmente para a sua
capacidade de conhecer e avaliar eventuais INFORMACOES fornecidas
acerca dos riscos do produto ou do servico.

A melhor jurisprudéncia, em casos analogos, ja decidiu:

DANO MORAL. CIGARROS. CAUSAS MORTAIS QUE PODEM
ORIGINAR: 'ENFISEMA PULMONAR', 'ARRITMIA CARDIACA' E
'CANCER PULMONAR', ENTRE OUTRAS. NEXO CAUSAL
COMPROVADO, FACE AO CONSUMO DO CIGARRO E O
EVENTO MORTE. PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA QUE SE
APLICA AO CCuv/ 16, INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR (arts. 6° incisos I, III, IV, VIe VIII, e 12, par. 1°) E
ART. 159 DO CCv/ 16, NA MODALIDADE OMISSAO NA ACAO.
APLICACAO DO ART. 335 DO CPC: "REGRAS DE EXPERIENCIA
COMUM". INDENIZACAO DEVIDA. (PRECEDENTE: Apelacdo
Civel n. 70000144626, Redator para o acérddo Des. Adado
Sérgio do Nascimento Cassiano, j. em 29.10.03, 9% Camara
Civel). APELO PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME (TJRS, 92
CC, AC 70007090798. Tania Regina dos Santos Pinto versus
Souza Cruz S/A, jem 19/11/2003).
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Do mesmo Tribunal Gaucho, destaco:

APELACAO CiIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. TABAGISMO. ACAO DE INDENIZACAO
AJUIZADA PELA FAMILIA. RESULTADO DANOSO ATRIBUIDO
A EMPRESAS FUMAGEIRAS EM VIRTUDE DA COLOCACAO
NO MERCADO DE PRODUTO SABIDAMENTE NOCIVO,
INSTIGANDO E PROPICIANDO SEU CONSUMO, POR MEIO DE
PROPAGANDA ENGANOSA. ILEGITIMIDADE PASSIVA, NO
CASO CONCRETO, DE UMA DAS CO-RES. CARACTERIZACAO
DO NEXO CAUSAL QUANTO A OUTRA CO-DEMANDADA.
CULPA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA OMISSAO E
NEGLIGENCIA, CARACTERIZANDO-SE A OMISSAO NA ACAO.
APLICACAO, TAMBEM, DO CDC, CARACTERIZANDO-SE,
AINDA, A RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INDENIZACAO
DEVIDA. A prova dos autos revela que a vitima falecida teria
fumado durante 40 anos, cerca de 40 cigarros por dia, tendo
adquirido enfisema e cancer pulmonar que lhe acarretaram a
morte. Nao havendo comprovacao de que o de -cujus
consumisse os cigarros fabricados pela co-ré Souza Cruz,
impoe-se, no caso concreto, reconhecer ilegitimidade passiva
desta. E fato notério, cientificamente demonstrado, inclusive
reconhecido de forma oficial pelo proprio Governo Federal,
que o fumo traz inumeros maleficios a saiude, tanto a do
fumante como a do nao-fumante, sendo, por tais razoes, de
ordem médico-cientifica, inegavel que a nicotina vicia, por
isso que gera dependéncia quimica e psiquica, e causa cancer
de pulmao, enfisema pulmonar, infarto do coracao entre
outras doencas igualmente graves e fatais. A indastria de
tabaco, em todo o mundo, desde a década de 1950, ja
conhecia os males que o consumo do fumo causa aos seres
humanos, de modo que, nessas circunstancias, a conduta das
empresas em omitir a informacao é evidentemente dolosa,
como bem demonstram os arquivos secretos dessas
empresas, revelados nos Estados Unidos em acao judicial
movida por estados norte-americanos contra grandes
empresas transnacionais de tabaco, arquivos esses que se
contrapoem e desmentem o posicionamento publico das
empresas — revelando-o falso e doloso, pois divulgado apenas
para enganar o publico - e demonstrando a real orientacao
das empresas, adotada internamente, no sentido de que
sempre tiveram pleno conhecimento e consciéncia de todos
os males causados pelo fumo. E tal posicionamento publico,
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falso e doloso, sempre foi historicamente sustentado por
macica propaganda enganosa, que reiteradamente associou o
fumo a imagens de beleza, sucesso, liberdade, poder, riqueza
e inteligéncia, omitindo, reiteradamente, ciéncia aos
usuarios dos maleficios do uso, sem tomar qualquer atitude
para minimizar tais maleficios e, pelo contrario, trabalhando
no sentido da desinformacao, aliciando, em particular os
jovens, em estratégia dolosa para com o publico, consumidor
ou nao. O nexo de causalidade restou comprovado nos autos,
inclusive pelo julgamento dos embargos infringentes
anteriormente manejados, em que se entendeu pela
desnecessidade de outras provas, porquanto fato notério que
a nicotina causa dependéncia quimica e psicologica e que o
habito de fumar provoca diversos danos a saude, entre os
quais o cancer e o enfisema pulmonar, males de que foi
acometido o falecido, niao comprovando, a ré, qualquer fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito dos autores
(art. 333, II, do CPC). O agir culposo da demandada
evidencia-se na omissao e na negligéncia, caracterizando-se a
omissdo na acao. O art. 159 do CCB/1916 ja previa o
ressarcimento dos prejuizos causados a outrem, decorrentes
de omissao e negligéncia, sendo que o criador de um risco
tem o dever de evitar o resultado, exatamente porque, nao o
fazendo, comete a omissao caracterizadora da culpa, a
chamada omissao na acao conceituada na doutrina do
preclaro Cunha Goncalves, a qual & convergente com as
licoes de Sergio Cavalieri Filho e Pontes de Miranda, sendo a
conduta da demandada violadora dos deveres
consubstanciados nos brocardos latinos do neminem laeder,
suum cuique tribuere e no proprio principio da boa-fé
objetiva existente desde sempre no Direito Brasileiro. A
conduta anterior criadora do risco enseja o dever, decorrente
dos principios gerais de direito, de evitar o dano, o qual, se
nao evitado, caracteriza a culpa por omissao. Como acentua
a doutrina, esse dever pode nascer de uma conduta anterior e
dos principios gerais de direito, nao sendo necessario que
esteja concretamente previsto em lei, bastando apenas que
contrarie o seu espirito. Nao obstante ser licita a atividade da
indastria fumageira, a par de altamente lucrativa, esta
mesma industria, desde o principio, sempre teve ciéncia e
consciéncia de que o cigarro vicia e causa cancer, estando
cientificamente comprovado que o fumo causa dependéncia
quimica e psiquica, cancer, enfisema pulmonar, além de
outros males, de forma que a omissdao da induastria beira as
fronteiras do dolo. A ocultacao dos fatos, mascarada por
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publicidade enganosa, massificante, cooptante e aliciante,
além da dependéncia quimica e psiquica, nao permitia e nao
permite ao individuo a faculdade da livre opcao, pois sempre
houve publicidade apelativa, sobretudo em relacao aos
jovens, sendo necessario um verdadeiro clamor publico
mundial para frear a ganancia da industria e obrigar o Poder
Pablico a adocao de medidas de prevencao a partir de
determinacoes emanadas de Orgaos governamentais. Ainda
que se considere que a propaganda e a dependéncia nao
anulem a vontade, o fato € que a voluntariedade no uso e a
licitude da atividade da induastria nao afastam o dever de
indenizar. Desimporta a licitude da atividade perante as leis
do Estado e é irrelevante a dependéncia ou voluntariedade no
uso ou consumo para afastar a responsabilidade. E assim é
porque simplesmente o ordenamento juridico nao convive
com a iniqiiidade e nao permite que alguém cause doenca ou
mate seu semelhante sem que por isso tenha
responsabilidade. A licitude da atividade e o0 uso ou consumo
voluntario nao podem levar a impunidade do fabricante ou
comerciante de produto que causa maleficios as pessoas,
inclusive a morte. Sempre que um produto ou bem - seja
alimenticio, seja medicamento, seja agrotoxico, seja a base
de alcool, seja transgénico, seja o proprio cigarro — acarrete
mal as pessoas, quem o fabricou ou colocou no mercado
responde pelos prejuizos decorrentes. Ante as conseqiiéncias
desastrosas do produto, como é o caso dos autos, que levam,
mais tragicamente, a morte, nao pode o fabricante
esquivar-se de arcar com as indenizacoes correspondentes.
Mesmo que seja licita a atividade, nido pode aquele que a
exerce, cometendo abuso de seu direito, por omissao, ocultar
as conseqiiéncias do wuso do produto e safar-se da
responsabilidade de indenizar, especialmente se, entre essas
conseqiiéncias, estido a causacao de dependéncia e de cancer,
que levaram a vitima a morte. E também nao pode
esquivar-se da responsabilidade porque sempre promoveu
propaganda ligando o uso do produto a situacoes de sucesso,
riqueza, bem estar, vida saudavel, entre outras, situacoes
exatamente contrarias aquelas que decorrem e que sao
conseqiiéncias do uso de um produto como o cigarro.
Ademais, aplica-se também ao caso dos autos o Codigo de Defesa
do Consumidor, porquanto a ocorréncia do resultado danoso se
deu em plena vigéncia do Regramento Consumerista, que é
norma de ordem publica e de interesse social (art. 1° do CDC), e
por isso de aplicacao imediata. O cigarro € produto altamente
perigoso, nao s6 aos fumantes como também aos nao-fumantes
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(fumantes passivos ou bystanders), caracterizando-se como
defeituoso, uma vez que nao oferece a seguranca que dele se
pode esperar, considerando-se a apresentacao, o USO € 0S riscos
que razoavelmente dele se esperam (art. 12, § 1°, do CDC),
situacao que importa na responsabilidade objetiva do fabricante,
que apenas se exime provando que nao colocou o produto no
mercado, ou que, embora o haja colocado, o defeito inexiste ou
que o mal nao foi causado, ou, por fim, que a culpa € exclusiva
do consumidor ou de terceiro, o que aqui nao se caracteriza
porque o ato voluntario do uso ou consumo nao induz culpa e,
na verdade, no caso, sequer ha opcao livre de fumar ou néo
fumar, em decorréncia da dependéncia quimica e psiquica e
diante da propaganda massiva e aliciante, que sempre ocultou os
maleficios do cigarro, o que afasta em definitivo qualquer
alegacao de culpa concorrente ou exclusiva da vitima. A
indenizacao pelos danos materiais devera ressarcir a venda de
imovel e de bovinos, despesas médicas e hospitalares
comprovadas, hospedagem de acompanhantes durante a
internacao e gastos com o funeral. Também sao indenizaveis os
prejuizos decorrentes do fechamento do mini-mercado da vitima,
desde a época da constatacao da doenca até a data em que o
falecido completaria 70 anos de idade, conforme a expectativa de
vida dos gauchos, valor a ser apurado de acordo com a média de
lucro dos ultimos 12 meses de funcionamento anteriores a
constatacao da doenca. As demais pretensoes indenizatorias
impoem-se indeferidas, porquanto nao comprovados os prejuizos
(art. 333, I, do CPC). A titulo de danos morais, tem-se como
razoavel, prudente e suficiente a fixacdo da quantia de 600
salarios minimos nacionais para a esposa, de 500 para cada um
dos quatro filhos e de 300 para cada um dos genros, totalizando,
a indenizacdo a esse titulo, 3.200 salarios minimos nacionais,
diante das peculiaridades do caso e da necessidade de atender o
carater sancionatorio-punitivo e a finalidade
reparatorio-compensatoria da verba, sem implicar
enriquecimento  indevido dos demandantes. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA, POR MAIORIA (TJRS, AC
70000144626 — 9% CC).

3.8. Uma discussao inadiavel: o que € o cigarro?

Inevitavel, para dar continuidade a esta sentenca, verificarmos o
produto comercializado pela demandada o qual, segundo os autores, foi a
causa da morte do Sr. Pessin.
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Segundo o sitio do INCA, topico "conheca o cigarro por dentro"

A fumaca do cigarro é uma mistura de aproximadamente
4.700 substdncias toxicas diferentes; que constitui-se de duas
fases fundamentais: a fase particulada e a fase gasosa. A fase
gasosa é composta, entre outros por monoéxido de carbono, amoénia,
cetonas, formaldeido, acetaldeido, acroleina. A fase particulada
contém nicotina e alcatrdo.

O alcatr@ao é um composto de mais de 40 substdncias
comprovadamente cancerigenas, formado a partir da
combustao dos derivados do tabaco. Entre elas, o arsénio,
niquel, benzopireno, cadmio, residuos de agrotoxicos,
substdncias radioativas, como o Polonio 210, acetona,
naftalina e até fosforo P4/P6, substancias usadas para
veneno de rato.

O monoxido de carbono (CO) tem afinidade com a hemoglobina
(Hb) presente nos glébulos vermelhos do sangue, que transportam
oxigénio para todos os 6rgaos do corpo. A ligacao do CO com a
hemoglobina forma o composto chamado
carboxihemoglobina, que dificulta a oxigenacao do sangue,
privando alguns o6rgdos do oxigénio e causando doengcas como a
aterosclerose.

A nicotina é considerada pela Organizacao Mundial da
Saude/OMS uma droga psicoativa que causa dependéncia. A
nicotina age no sistema nervoso central como a cocaina, com
uma diferenca: chega em torno de 9 segundos ao cérebro. Por
isso, o tabagismo é classificado como doenca estando
inserido no Céddigo Internacional de Doencas (CID-10) no
grupo de transtornos mentais e de comportamento devido ao
uso de substdncia psicoativa. Além disso, a nicotina aumenta a
liberacdo de catecolaminas, causando vasoconstriccdo, acelerando
a freqgiiéncia cardiaca, causando HIPERTENSAO ARTERIAL e
provocando uma maior adesiwidade plaquetdria. A nicotina
juntamente com o mondxido de carbono, provoca diversas doen¢as
cardiovasculares. Além disso, estimula no aparelho
gastrointestinal a producdo de dcido cloridrico, o que pode causar
tlcera gastrica. Também desencadeia a liberagdo de
substdancias quimiotaxicas no pulmdo, que estimulard um processo
que ird destruir a elastina, provocando o ENFISEMA PULMONAR.

O modo de fumar é determinado pela necessidade do fumante de
consumir nicotina (que lhe traz a sensacao de satisfacao). Ao
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fumar cigarros com baixos teores, o fumante passa a utilizar
alguns artificios para alcancar tal sensagcdo. Assim, para obter
uma quantidade de nicotina que satisfaca a sua dependéncia, da
tragadas mais profundas, aumenta o numero de tragadas por
cigarro e o numero de cigarros fumados ou bloqueia os orificios de
ventilacdo dos filtros. Como resultado, aumenta a concentragcdo de
fumacga inalada durante a tragada.

Esses artificios de compensacao sao conhecidos e tém sido
extensivamente documentados na literatura cientifica,
sendo bem conhecidos da industria do tabaco ha mais de 20
anos. Testes demonstram que, em "condicées de fumo realisticas”,
existe uma diferenca muito pequena entre 0S Ccigarros
denominados "light" e os comuns.

Na verdade, eles podem até produzir quantidades maiores
de alcatrao, nicotina e monoxido que os cigarros
tradicionais testados.

Por mais que a industria do fumo afirme que realiza pesquisas
visando ao desenvolvimento de produtos alternativos, na verdade,
esses estudos procuram desenvolver produtos e formas de que
reduzam o teor de determinadas substancias, como o alcatrdo, por
exemplo, mas sempre mantendo a nicotina, que é a
substdncia que causa a dependéncia.

Importante notar que, de conformidade com o Ministério da Saude, "a
fumaca do tabaco, durante a tragada, é inalada para os pulmoes,
distribuindo-se para o sistema circulatério e chegando rapidamente ao cérebro,
entre 7 e 9 segundos. Além disso, o fluxo sangtiineo capilar pulmonar é rdpido,
e todo o volume de sangue do corpo percorre os pulmées em um minuto. Dessa
forma, as substancias inaladas pelos pulmées espalham-se pelo organismo
com uma velocidade quase igual a de substancias introduzidas por uma
injecdo intravenosa'.

Demais, consoante a mesma fonte (Ministério da Saude), "a nicotina,
que é encontrada em todos os derivados do tabaco (charuto, cachimbo,
cigarro de palha, etc) é a droga que causa dependéncia. Esta
substancia é psicoativa, isto é, produz a sensacao de prazer, o que pode
induzir ao abuso e a dependéncia. Por ter caracteristicas complexas, a
dependéncia a nicotina é incluida na Classificagdo Internacional de Doencas
da Organiza¢cao Mundial de Saude - CID 107 revisdo. Ao ser ingerida, produz
alteracées no Sistema Nervoso Central, modificando assim o estado emocional
e comportamental dos individuos, da mesma forma como ocorre com a cocaina,
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heroina e dlcool. Depois que a nicotina atinge o cérebro, entre 7 a 9 segundos,
libera vdrias substdncias (neurotransmissores) que Sdo responsdaveis por
estimular a sensac¢do de prazer (nicleo accubens), explicando-se assim as
boas sensagées que o fumante tem ao fumar. Com a ingestao continua da
nicotina, o cérebro se adapta e passa a precisar de doses cada vez
maiores para manter o mesmo nivel de satisfacao que tinha no inicio.
Esse efeito é chamado de tolerancia a droga. Com o passar do tempo, o
fumante passa a ter necessidade de consumir cada vez mais cigarros.
De tal forma que, a quantidade média de cigarros fumados na adolescéncia,
nove por dia, na idade adulta passa a ser de 20 cigarros por dia. Com a
dependéncia, cresce também o risco de se contrair doencgas debilitantes, que

podem levar a invalidez e a morte'.

Logo, € fora de duvidas que a nicotina encontrada nos cigarros € uma
droga psicoativa (provoca sensacao de prazer) que causa dependéncia no
consumidor.

E é a partir desta constatacao que se lera o processo, levando em conta
que se trata, a evidéncia palmar, de clarissima relacdo de consumo.

3.9. A isenta opiniao do conceituadissimo Professor do INCA, Doutor
José Rosemberg a respeito do tabaco

Comenta o Professor do INCA, Doutor José Rosemberg, sobre a
questao do tabagismo:

"Desde os idos de 1950, a industria tabaqueira vem
desenvolvendo pesquisas que lhe forneceram a certeza de
que a nicotina é geradora de dependéncia fisico-quimica,
assim como estudos para sua maior libera¢do e absor¢cdo pelo
organismo e inclusive estudos genéticos objetivando desenvolver
planta de tabaco hipernicotinado. A industria tabaqueira,
ciente das propriedades psico-ativas da nicotina geradora
de dependéncia, sempre negou a existéncia dessas
qualidades farmacolégicas. E edificante o episédio ocorrido no
inicio de 1980, quando a Phillip Morris obrigou seu cientista Vitor
de Noble a retirar o artigo que havia entregue para publicacdo no
Journal of Psychopharmacology, no qual relatava suas
investigagcées comprovadoras de que ratos recebendo nicotina
desenvolviam dependéncia fisico-quimica. Isso tudo veio a lume
com os documentos secretos que se tornaram publicos. Entretanto,
a industria tabaqueira continuamente pronunciou-se com énfase,
negando essas propriedades da nicotina. " (ROSEMBERG, José.
Nicotina. Droga universal. Sao Paulo: SES/CVE, 2003. p. 42).
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E continua o respeitado cientista brasileiro:

"Nao obstante a exaustiva documentacao acumulada de que a
nicotina é droga geradora de dependéncia quimico-fisica e
da existéncia de fatores genéticos que ditam a reac¢do orgdnica
com vasto polimorfismo [. . .], é de interesse ressaltar o fato
histérico de que a ciéncia oficial demorou muito para se
convencer dessa certeza, enquanto a industria tabaqueira ja
tinha disso conhecimento de longa data. E também fato
histérico edificante como as multinacionais do tabaco
esconderam por tanto tempo a certeza que tinham da
nicotina ser droga psicoativa, promovendo vasta propaganda
enganosa, afirmando que ela ndo causa dependéncia, enquanto
secretamente trabalhou para a obtencao de cigarros com
teores mais altos de nicotina para tornar os fumantes mais
escravizados ao seu consumo. E impressionante que em 1979 o
relatério oficial do Departamento de Educacdo, Saude e
Assisténcia Social, dos Estados Unidos , abordando a temdtica da
nicotina, nao se pronunciou sobre a sua caracteristica de gerar
dependéncia. Mais inexplicavel é que, ainda em 1964, o Comité
Consultivo do Servico de Satide Publica dos Estados Unidos, com o
endosso do Surgeon General, tenha declarado que "a nicotina
causa apenas hadbito, ndo sendo droga que desenvolve
dependéncia". Entretanto, a industria tabaqueira, que vinha,
desde 1950, promovendo pesquisas sofisticadas sobre a
farmacodinamica da nicotina, havia chegado a conclusdo de que
ela era droga geradora de dependéncia organica. Assim, em margo
de 1963, um ano antes do acima citado relatério do érgdao oficial
da saude publica dos Estados Unidos, negando que a nicotina
causa dependeéncia, a Brown and Williamson, na reunido de seus
dirigentes face as pesquisas de seus técnicos, concluiu pela
propriedade da nicotina de causar dependéncia. A companhia
tabaqueira Brown and Williamson, sediada nos Estados
Unidos, é subsidiaria da British American Tobacco (BAT),
assim como a Souza Cruz do Brasil. Nessa reunido, o
vice-presidente, Addison Yeaman, afirmou: "além do mais, a
nicotina causa dependéncia. Nos estamos, portanto, num
negocio de vender nicotina, que é uma droga que causa
dependéncia, eficaz para anular os mecanismos de estresse.
" Aliags, desde a década dos anos 1950, a industria
tabaqueira ja tinha a conviccao da acao psico-ativa da
nicotina, conforme se depreende do pronunciamento de H.R.
Hammer, diretor de pesquisa da British American Tobacco, como
consta da ata da reunido de 14 de outubro de 1955: "Pode-se
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remover toda a nicotina do tabaco, mas a experiéncia mostra que
esses cigarros e charutos ficam emasculados e ninguém tem
satisfacao de fumad-los ". Em 1962 em outra reunido da British
American Tobacco, o executivo Charles Ellis afirmou: "fumar é
conseqtiéncia da dependéncial. . .]. Nicotina é droga de
excelente qualidade. " (ROSEMBERG, op. cit. , 2003. p. 42-43).

Observe-se, entao, que segundo o renomado Professor
Rosemberg:

1) Desde os anos 1950 a industria do cigarro possui certeza cientifica de
que a nicotina causa dependéncia fisico-quimica;

2) Mesmo assim, sempre negou a existéncia dessas qualidades
farmacologicas;

3) Toda essa insodlita historia envolvendo pesquisa cientifica acerca das
"propriedades da nicotina" somente veio a lume quando da abertura dos
"documentos secretos" da indistria do tabaco, as quais insistiam em
esconder sua certeza de que a nicotina é droga psicoativa;

4) Ao contrario, as industrias do tabaco mantiveram sua estratégia
comercial, promovendo vasta propaganda enganosa, afirmando que ela (a
nicotina) nao causa dependéncia;

5) Pior ainda, a partir do momento em que tiveram a certeza cientifica
da causacao da dependéncia, as industrias do tabaco trabalharam
secretamente para a obtencao de cigarros com teores mais altos de
nicotina, tudo para tornar os fumantes mais "escravizados' ao seu
consumo.

3.10. Fumar: habito ou dependéncia?

Ha uma discussao que me parece bizantina, mas que foi levantada
pela demandada e merece, entdo, resposta.

Enfim, cientificamente, fumar é wum habito ou um 'vicio"
(dependéncia)?

A resposta nos vem do mesmo Professo Rosemberg, no texto acima
citado. Diz ele:

E impressionante que em 1979 o relatério oficial do Departamento
de Educacdo, Saude e Assisténcia Social, dos Estados Unidos ,
abordando a temadtica da nicotina, ndo se pronunciou sobre a sua
caracteristica de gerar dependéncia. Mais inexplicavel é que, ainda
em 1964, o Comité Consultivo do Servico de Satide Publica dos

Estados Unidos, com o endosso do Surgeon General, tenha
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declarado que "a nicotina causa apenas habito, nao sendo
droga que desenvolve dependéncia’. Entretanto, a industria
tabaqueira, que vinha, desde 1950, promovendo pesquisas
sofisticadas sobre a farmacodindmica da nicotina, havia
chegado a conclusdo de que ela era droga geradora de
dependéncia orgdnica. Assim, em marco de 1963, um ano antes
do acima citado relatério do 6rgao oficial da saude publica dos
Estados Unidos, negando que a nicotina causa dependéncia, a
Brown and Williamson, na reunido de seus dirigentes face as
pesquisas de seus técnicos, concluiu pela propriedade da nicotina
de causar dependéncia. A companhia tabaqueira Brown and
Williamson, sediada nos Estados Unidos, é subsidiaria da
British American Tobacco (BAT), assim como a Souza Cruz
do Brasil. Nessa reunido, o vice-presidente, Addison Yeaman,
afirmou: "além do mais, a nicotina causa dependéncia. Nos
estamos, portanto, num negocio de vender nicotina, que é
uma droga que causa dependéncia, eficaz para anular os
mecanismos de estresse. " Alids, desde a década dos anos
1950, a industria tabaqueira ja tinha a conviccao da acdao
psico-ativa da nicotina, conforme se depreende do
pronunciamento de H.R. Hammer, diretor de pesquisa da British
American Tobacco, como consta da ata da reunido de 14 de
outubro de 1955: "Pode-se remover toda a nicotina do tabaco, mas
a experiéncia mostra que esses cigarros e charutos ficam
emasculados e ninguém tem satisfacdo de fumd-los ". Em 1962 em
outra reunido da British American Tobacco, o executivo Charles
Ellis afirmou: "fumar é conseqiiéncia da dependéncial. . .].
Nicotina é droga de excelente qualidade. ' (ROSEMBERG, op.
cit. , 2003. p. 42-43).

3.11. Nexo causal/l - a nova responsabilidade civil: ampliacaol dos

! Veja-se, como exemplo, a amplitude que o tema "“responsabilidade” vem adquirindo na ltalia. Em marco de
2008, a Corte de Cassacdo ltaliana, se¢do 4 - Penal, confirmou pena imposta a um médico psiquiatra, entendendo
gue a suspensao de tratamento de paciente sob seus cuidados deu-se de maneira imprudente, dai decorrendo o
agravamento da patologia e recrudescéncia de sua periculosidade, tendo o paciente agredido e assassinado um dos
funcionérios da comunidade. Confira-se: Corte di Cassazione, Sezione 4 Penale — sentenza del 11 marzo 2008, n.
10795. "La Corte ha confermato la condanna di um medico psichiatra, il quale, riducendo e poi sospendendo in
maniera imprudente il trattamento farmacologico cui era sottoposto um paziente ricoverato da uma comunita, in
modo tale da renderlo inidoneo a contenere la pericolosita, aveva determinato I'aggravamento della patologia e
una recrudescenza della pericolosita, tali de avere provocato la crise nel corso della quale lo stesso paziente
aveva aggredito ed ucciso uno degli operatori della comunita”. Feliz e oportuna a lembranga de Noronha, para
guem "é preciso ter sempre presente que acima dos deveres (e direitos) das partes, pactuados por elas ou
estabelecidos na lei aplicavel ao contrato celebrado, estdo os deveres gerais de conduta que sdo impostos por
leis e principios superiores do ordenamento. Por exemplo, o dever do médico de cuidar com diligéncia e pericia
do paciente resulta de preceitos da deontologia médica, que estdo situados em nivel superior ao de qualquer
contrato de prestacdo de servicos. Os danos resultantes da respectiva violagdo serdo cobertos pela

responsabilidade civil em sentido estrito, ndo pela negocial (contratual)”. NORONHA, Fernando. Obrigacdes, 22
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danos merecedores de reparacao, teoria do risco (da empresa/do
negocio), objetivacao da responsabilidade, responsabilidade agravada

O fenomeno da expansao das hipoteses de ressarcimento tem-se
verificado em todos os paises ocidentais, em maior ou menor intensidade,
pondo fim a "imunidade-impunidade", a irresponsabilizacao diante da sabida
dificuldade-impossibilidade de demonstracdo de culpa do lesante, por
exemplo.

Neste caminhar ampliativo dos casos de responsabilizacdo, além dos
danos materiais (emergentes e lucros cessantes), também os danos animicos
(extrapatrimoniais) 2 passaram a ser ressarciveis, havendo ainda a
possibilidade de recomposicao do dano estético, destacavel e autonomo que
se encontra no dano dito "moral"s.

Para que os danos pudessem ser efetivamente reparados foi-se, a pouco
e pouco, esboroando o "filtro da culpa", passando-se a admitir, primeiro, a
responsabilidade sem culpa (objetiva), calcada no "risco" ou na "garantia", até
chegarmos ao modelo inacabado da responsabilidade fundada na ideia de
solidariedade?, também nominada de "seguro social"s.

Portanto, a reconfiguracao da responsabilidade civil transita,
obrigatoriamente, pela ampliacao das hipoteses ressarcitorias.

No Brasil, sobre o tema (responsabilidade civil), assistimos a
inovacoes/reformas (legislativas, interpretativas e comportamentais) de
monta, verdadeiramente significativas, merecendo especial relevo, no
contexto, o Codigo de Defesa do Consumidor, o qual prevé, em seu artigo 6°,
entre outros, como direito basico do consumidor, "a informag¢do adequada e
clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta de

ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 500.

2 Constituicdo Federal, artigo 5°, incisos: V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem; X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao.

3 Ementa n° 387, da simula do STJ: E licita a cumulagéo das indenizacdes de dano estético e dano moral.

* "Jean Guyenot e René Savatier, por exemplo, afirmam que as tendéncias contemporaneas se traduzem por um
movimento em direcdo a socializacédo da responsabilidade e dos riscos individuais, ao término do qual toda a
vitima de um acidente deverd estar virtualmente certa de ser indenizada. Nesse sistema, o Estado absorveria
todos os riscos e os redistribuiria por todo o corpo social, através de um imposto. Assim, o prejuizo de um seria
suportado, afinal, por todos". FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cddigo. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. O novo cédigo civil e a constitui¢do, 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p. 171-218.

®> "Na atualidade, a necessidade de reparar alguns danos de especial relevancia, como os resultantes de
acidentes de trabalho, é tdo premente que, em relacdo a eles, ja nem sequer é suficiente a responsabilidade
objetiva, sendo possivel dizer-se que ja estamos entrando numa nova era, do 'seguro social™. NORONHA,
Fernando. Obrigacdes, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 407.
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quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco, bem como sobre 0s
riscos que apresentem®' e "a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo cwil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias' (incisos III e VIII,
respectivamente).

Dois sao, em meu sentir, os pontos mais destacaveis do artigo
mencionado, aqui absolutamente pertinentes: primeiro, o direito do
consumidor (e do paciente, por extensao) a informacao adequada; segundo,
nas  hipoteses mencionadas  (verossimilhanca da  alegacao do
consumidor-paciente ou constatacdo de sua hipossuficiéncia técnica,
financeira ou informacional), a facilitacao da defesa de seus direitos em juizo,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor.

De fato, doutrina”? e jurisprudéncia densificaram tais "principios",
confirmando ser dever inarredavel do fornecedor (de produtos e servicos) a
"ampla publicidade ao mercado de consumo a respeito dos riscos inerentes a
seus produtos e servicos'®, bem como admitindo se proceda a inversao do
onus da prova, como de fato amiude se verifica, no momento da sentenca®,

® Paulo R. Roque A. Khouri destaca que, " ao deixar de informar adequadamente ao consumidor sobre os bens e
servigos que estd adquirindo, o fornecedor est4 deixando de ser transparente. A falta dessa transparéncia pode
conduzir o consumidor a decisBes equivocadas de consumo. Dispondo de informac6es suficientes, evidente que
sua decisdo quanto a adquirir ou ndo bens de consumo tendera a maior racionalidade, evitando, por

conseguinte, a aquisi¢do de bens desnecessarios ou a celebragéo de contratos desvantajosos. Em outras
palavras, a ndo-disponibilizagéo de informagdes essenciais ao consumidor acaba por violar a boa-fé objetiva
nessa relagdo”. E "na aquisi¢ao de produtos e servicos € comum que informagdes prestadas pelos fornecedores
sejam o instrumento mais importante de persuasdo do consumidor". Assim, o "direito & informag&o busca evitar
que esta persuaséo se dé de modo abusivo, aproveitando-se da debilidade natural do consumidor™ (Direito do
consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do consumidor em juizo. 3? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
72). Rafael Peteffi da Silva ressalta, de seu lado, que "a observagdo sobre o dever de informar entre as partes,
mormente em uma época de intensas relagdes de consumo, tem sido uma das caracteristicas mais importantes
para uma saudavel relacdo obrigacional complexa, determinada pela atuacgéo do principio da boa-fé objetiva"
SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 155.

" Por todos, consultar a singular obra de: BENJAMIN, Anténio Herman. MARQUES, Claudia Lima. BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, 421p.

8 “A comercializag&o livre do medicamento SURVECTOR, com indicac&o na bula de mero ativador de meméria,
sem efeitos colaterais, por ocasido de sua disponibilizacdo ao mercado, gerou o risco de dependéncia para
usuarios. A posterior alteragdo da bula do medicamento, que passou a ser indicado para o tratamento de
transtornos depressivos, com alto risco de dependéncia, ndo é suficiente para retirar do fornecedor a
responsabilidade pelos danos causados aos consumidores. O aumento da periculosidade do medicamento deveria
ser amplamente divulgado nos meios de comunicagdo. A mera alteracéo da bula e do controle de receitas na sua
comercializagdo, ndo sdo suficientes para prestar a adequada informacéo ao consumidor. A circunstancia de o
paciente ter consumido o produto sem prescricdo médica ndo retira do fornecedor a obrigacédo de indenizar.
Pelo sistema do CDC, o fornecedor somente se desobriga nas hip6teses de culpa exclusiva do consumidor (art.
12, 83° do CDC), o que ndo ocorre na hipdtese, ja que a propria bula do medicamento ndo indicava 0s riscos
associados a sua administracéo, caracterizando culpa concorrente do laboratorio” (STJ, REsp 971845/DF, rela.
Mina. Nancy Andrighi. DJe 01/12/2008).

® NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacio
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uma vez que se trata de regra de julgamento, e nao de regra de procedimento,
posicao esta confirmada em acoérdao do Superior Tribunal de Justica
(AgRgMC 11.970/RJ).

Logo, hoje, nao ha falar em responsabilidade civil sem,
concomitantemente, discorrer sobre direito consumerista.

Emblematica situacado pode suceder quando o dano sofrido por alguém
decorra, ao mesmo tempo, (i) do inadimplemento de um contrato pela outra
parte e que sejam constitutivos, de toda forma, (ii) de responsabilidade civil
geral. No caso, o dano surge no desenvolver da relacao negocial, "mas em
circunstancias tais que os fatos ocorridos sempre seriam suficientes para
originar uma obrigacdo de indenizar, mesmo se abstraissemos do contrato (ou
do negécio unilateral)"'©. Comenta Noronha que "esta relagdo concursal é
especialmente importante para responsabilidades como as do médico, do
transportador, do construtor, do fornecedor de produtos e servigos e, em geral,
para as demais que podem ser chamadas de "profissionais"1!.

Com efeito, no caso, "hd ofensa a deveres que sdo independentes da
relacdo estabelecida, razdo por que sempre se imporiam As partes, mesmo que
0 negocio ndo tivesse sido celebrado. (...) Ela com frequéncia esta ligada a pura
e simples violagdo de deveres gerais de "neminem laedere"”, em relagcdo aos
quais nao se justificara falar em violagdo do dever geral de agir de acordo com
a boa-fé, ainda que evidentemente este se insira dentro daqueles (isto é, seja
também um dever de "neminem laedere"). (...) Um exemplo caracteristico de
responsabilidade supranegocial é a relacionada com a obrigagcdo geral de
incolumidade, que incide sobre quem exerce atividades profissionais que tém
por objeto outras pessoas, havendo de preservar a integridade psicofisica
destas, como é o caso da medicina e do transporte de passageiros. Devido a
sua natureza de dever geral, a incolumidade das pessoas ndo pode ser objeto
de contrato, mesmo que o contrdario seja defendido pela generalidade da
doutrina"?.

Tem a "teoria do risco' ocupado, merecidamente, largo espaco nos
manuais de responsabilidade civil. Na evolucao rumo a reparabilidade
integral dos danos, porém, verificou-se que mesmo a adocao do "risco" como
fundamento para o ressarcimento tornou-se insuficiente quando testado em

processual civil em vigor. 92 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 530.

19 Na doutrina estrangeira percebe-se certa indefinicéo (e enorme preocupacdo com os desdobramentos dai
decorrentes) no que tange a natureza da responsabilidade médica, havendo quem a caracterize como "contratual”
(rectius, negocial) e outros como "extracontratual”. Por todos, consulte-se o excelente artigo de MUNOZ, Ménica
Lucia Fernandez. Nuevas perspectivas en el tema de responsabilidad por la estructura sanitaria. Estudio de
derecho italiano. Revista de derecho de la Universidad de Concepcion, Chile, enero-junio 2002, p. 81-118.

I NORONHA, Fernando. Obrigac6es, 22 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007.

12 NORONHA, Fernando. Obrigacdes, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 456-7.
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alguns casos-limite, tendo-se de partir, finalmente, para a fragmentacédo do
nexo de causalidade (aquele liame a conectar o dano acontecido com a
atuacao do responsavel), pois que a "teoria da culpa" ja fora superadals.

E € este esboroamento do nexo causal (para o fim de responsabilizacao)
que se denomina "responsabilidade objetiva agravada".

Ensina Noronha que "dentro da responsabilidade objetiva é possivel
distinguir duas espécies, que chamaremos de 'objetiva comum' e 'agravada'.
Em ambas prescinde-se da culpa; as duas tém por fundamento um risco de
atividade, mas este é diferente numa e noutra. Na comum, exige-se que o dano
seja resultante de acdo ou omissdo do responsdvel (embora ndo culposa), ou
de acdo ou omissdo de pessoa a ele ligada, ou ainda de fato de coisas de que
ele seja detentor. Na agravada, vai-se mais longe e a pessoa fica obrigada a
reparar danos ndo causados pelo responsdvel, nem por pessoa ou coisa a ele
ligadas; trata-se de danos simplesmente acontecidos durante a atividade que
a pessoa responsdvel desenvolve. (...) sGo riscos inerentes, caracteristicos ou
tipicos dessa atividade.l* (...) Poderiamos dizer que a responsabilidade civil
agravada é aquela que vai além do 'risco que tal espécie [de atividade| faz
naturalmente correr"15.

Destarte, hoje ja sdo pontos assentes no Direito das Obrigacoes a
necessidade de procurar maior equilibrio entre direitos e obrigacoes das partes
nos contratos (justica substancial) e de fazer recair sobre quem exerce
profissionalmente uma atividade econémica, organizada para a
producao ou a circulacdo de bens ou servicos, a obrigacao de arcar
com todos os onus resultantes de qualquer evento danoso inerente ao
processo produtivo ou distributivo (risco de empresa) (Fernando Noronha,
Direito das Obrigacoes, 2%ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 341).

3.12. Nexo causal/2 e a teoria do escopo da norma violada
Devido as limitagées das explicacdes causais, que sempre se mostraram

13 “Nesta (responsabilidade civil agravada), a pessoa responde por danos apenas conexos com a sua atividade.
Mas estes ainda s@o casos de responsabilidade pelo risco. (...) A responsabilidade objetiva agravada insere-se no
final de uma evolugdo que comegou quando, num primeiro momento, se reconheceu que o requisito culpa ndo era
sempre imprescindivel para o surgimento da obrigacéo de indenizar. (...) O exercicio de determinadas
atividades, suscetiveis de causar danos a terceiros implicava, como contrapartida dos beneficios que elas
proporcionavam ao agente, o 6nus de suportar os danos que eventualmente fossem causados a outrem. Foi por
isso que se construiu a teoria da responsabilidade objetiva. Agora estamos entrando num segundo momento, no
qual se verifica haver hip6teses especiais em que se prescinde também de nexo de causalidade, para se passar a
exigir unicamente que o dano acontecido possa ser considerado risco inerente a prdpria atividade em causa,
risco caracteristico ou tipico dela”". NORONHA, Fernando. Obrigagdes, 2% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 488.
Y NORONHA, Fernando. Obrigac6es, 22 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 486.

> NORONHA, Fernando. Obrigacdes, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 487.
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insuficientes para delimitar o problema dos danos indenizdveis, como veremos
melhor adiante [8.2.6]/, acontecendo mesmo existirem obrigacoes de
indenizar em que nem sequer se exige um nexo de causalidade entre a
atuacdo do responsavel e o dano acontecido (responsabilidade objetiva
agravada [7.5.1;v 2,12.4.2]), modernamente os autores comecam apelando
para um novo fundamento da responsabilidade civil: é necessario, para
que um dano seja reparavel, que ele seja lesao de um bem protegido
pelo ordenamento juridico, isto é, que tenha cabimento no ambito de
protecao, ou escopo, da norma violada (Fernando Noronha, Direito das
Obrigacoes, 2%ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, pagina 476).

Sera o exame da norma juridica que foi violada, serd a sua 'ratio
legis" que esclarecerd quais sao os valores e interesses tutelados, quais
sdo em especial os danos que podem ser reparados e quais saAo as pessoas
que a norma intenta proteger. A acdo de reparac¢do deve ser reservada as
pessoas que a norma violada visa proteger e deve ter por objeto apenas o0s
danos visados pela norma. Fala-se, a este respeito, no principio, ou na teoria,
do escopo da norma violada, ou da relatividade aquiliana.

A teoria do escopo da norma violada é que nos dara a razdo da
limitacao pelo ordenamento juridico do principio da reparacao ampla
e geral de todos e quaisquer danos a todas e quaisquer pessoas lesadas
(Fernando Noronha, Direito das Obrigacoes, 2%ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007,
pagina 477).

Por exemplo, para fazer prova do dano, as vezes é necessario recorrer as
regras de experiéncia que sdo substrato das presung¢des naturais: é o que
acontece sobretudo quando haja duvidas sobre se este é certo ou incerto, como
ainda veremos [8.1.8]. Para fazer prova de nexo de causalidade, também é
frequente o recurso as regras de experiéncia, como, alids, ja referimos [7.4.5]
e veremos melhor no préximo capitulo [8.2.8]. Com frequéncia acontece mesmo
que, num mesmo processo, Seja necessario recorrer as regras de

experiéncia duas vezes, uma para verificar se existe nexo de
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causalidade, outra para determinar qual é a extensao dos danos que

devem ser reparados: uma situacdo frisante é a relativa a responsabilidade
por perda de chances [8.1.8] (Fernando Noronha, Direito das Obrigacoes,
2%ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, pagina 479).

Pelo contexto dos autos, nao tenho duvidas em afirmar que o escopo
das normas constitucionais e consumeristas respeitantes a vida, a saude, a
propaganda e a completa informacdo dos cidadaos-consumidores nao se
compadece com a lesao levada a efeito pela empresa-ré.

3.13. Nexo causal/3 - prova de que o de cujus fumava cigarros
fabricados pela empresa demandada e ligacao entre fumo e
doencas/obito do Senhor Pessin

Inimeros documentos foram carreados aos autos pelas partes,
totalizando, como ja referi, mais de dois milhares de paginas e 11 (onze)
volumes de autos do processo.

Foi juntada com a inicial a certiddo de 6bito do Sr. Edison Pessin (fl.
57). Dali verifico que a Dra. Adriana Lisboa (CRM 8250) "deu como causa da
morte parada respiratoria - insuficiéncia respiratoria - enfisema
pulmonar (falecimento em 05/09/2000)."

O conteudo deste documento (certiddo de obito) foi impugnado pela
defesa, através de sua testemunha, o médico Marcelo Kalichsztein. Diz a
testemunha, no que aqui importa: "Analisando o documento de fl. 57- certiddo
de 6bito do Sr. Pessin, ali se verificam trés motivos: O primeiro, seria a parada
respiratéria, que é um termo genérico, inespecifico, vinculado necessariamente
ao préprio oObito, pois todo individuo, quando morre, deixa de respirar; O
segundo, é a insuficiéncia respiratéria, também um termo genérico e
inespecifico, possuindo inumeras causas relacionadas, pulmonares e
extrapulmonares, sendo na verdade uma sindrome, isto é, um conjunto de
sinais e sintomas que podem estar presentes em inumeras doencgas, sejam de
origem pulmonar ou extrapulmonar; O terceiro, Enfizema Pulmonar, é espécie
do género Doenc¢a Pulmonar Obstrutiva Cronica (DPOC), dos quais também sdo
espécie a Bronquite Cronica e a Asma Bronquica Perene; Para caracterizacdo
do DPOC segue-se o consenso GOLD, isto é, Global Obstrutive Lung Disease; E
necessdrio caracterizar, para tanto, a dificuldade de mobilizacdo de ar pelas
vias aéreas; O Enfizema pulmonar estd associado a varios fatores de risco,
configurando-se numa alteragdo anatémica do pulmdo, a qual leva justamente
a dificuldade de mobilizacdo de ar nos pulmées; Trata-se de doencga complexa;
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Para verificagdo da ocorréncia ou ndao de DPOC, necessdrio se faz o exame
denominado Espirometria, pelo qual o paciente sopra um mecanismo que
mede a mobilidade de ar pelo pulmdo e a velocidade que o ar sai, havendo,
dai, padrées de anormalidade; Outro exame que poderia identificar o enfizema
seria a tomografia computadorizada do térax de alta resolucao; Como teve
acesso aos autos e ndo localizou nenhum dos dois exames, ndo poderia
afirmar, "sem medo de errar" que a causa mortis do Sr. Pessin, tenha
sido enfizema pulmonar; Localizei nos autos um unico exame radiolégico
onde constatou-se que o pulmdo do paciente estava hiperinsuflado, o que é
absolutamente inespecifico, consoante a literatura médica, podendo ocorrer
inclusive em individuos normais, ndo doentes, ndo atestando nenhum tipo de
doenca; Nao apenas pessoas fumantes desenvolvem enfizema pulmonar;
Ha um estudo denominado "Platino”, desenvolvido no Estado de Sao
Paulo, pela USP ou pela Escola Paulista de Medicina, que demonstra
que aproximadamente 15% da populacao de Sao Paulo, nao sabe se do
Estado ou da cidade, possuem DPOC, esclarecendo que este indice é
maior entre fumantes (cerca de 21% dos fumantes) e menor entre os
nao fumantes (13% a 15%, aproximadamente dos nao fumantes); Nem
todos os fumantes desenvolvem DPOC; Demonstra a literatura médica
que dos ditos grandes fumantes, em torno de 15% desenvolvem
obstrucao do fluxo aéreo, caracteristica do DPOC; A DPOC é uma
doenca multifatorial associada a varios fatores de risco, tais como
genéticos, alimentares, ocupacionais, infeccées de repeticao, poluicao,
fumar cigarros, etc; Quer esclarecer o conceito de fator de risco, sendo ele
relacionado as descobertas dos estudos epidemiolégicos que identificam
fatores, em dada populagdo, que podem estar associados a uma maior chance
de ocorrer, ou ndo, um determinado desfecho; Assim, o fato de risco diz
respeito a ideia de chance, em uma dada populacao; Este conceito difere do
conceito epidemiologico de causa, pois que neste o desfecho jamais vai
ocorrer se a situacao nao estiver presente, como ocorre nas doencas
infecciosas, como por exemplo da SIDA; Nao ha como afirmar em relacao
a um individuo especifico, nas doencas multifatoriais, como o suposto
DPOC, se algum fator de risco é mais relevante que outro;, Também a
Ulcera Gdstrica e o AVC catalogam-se como doencas multifatoriais;
Em relacao a doenca denominada pancreatite, isto é, inflamacdo do
pancreas, pelo que sabe, ndo é ela causada ou associada ao fumo, sendo seus
fatores de risco o consumo de dlcool, o cdlculo em vias biliares e traumatismo;
Hdad nos autos documentos que demonstram ser o Sr. Pessin hipertenso, sendo
a hipertensao arterial um dos fatores de risco para o AVC; Inexistem
estudos cientificos comprovando que o fumo seja um dos fatores de
risco da hipertensao arterial sustentada; |...).

Afirma o médico Marcelo Kalichsztein, testemunha de defesa
contratada pelos patronos da empresa demandada, numa palavra, o seguinte
(sumariando o que de importante ao tema):
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1) pelo que consta dos autos, ndo ha como afirmar, "sem medo de errar”,
que o Sr. Pessin tenha efetivamente falecido em razao de enfizema pulmonar,
doenca esta associada a varios fatores de risco;

2) nao apenas individuos fumantes desenvolvem enfizema pulmonar e nem
todos os fumantes desenvolvem DPOC;

3) ha estudos comprovando que em Sao Paulo, 15% da populacao possui
DPOC, mas confirma que este indice € sensivelmente maior nos individuos
fumantes;

4) a literatura médica indica que, em relacdo aos ditos "grandes fumantes",
em torno de 15% desenvolvem obstrucao do fluxo aéreo, caracteristica do
DPOC, sendo esta uma doenca multifatorial associada a varios fatores de
risco, tais como genéticos, alimentares, ocupacionais, infeccoes de repeticao,
poluicao e, inclusive, fumar cigarros;

5) ha diferenca conceitual entre as expressoes "fator de risco" e "causa".

6) nao ha como afirmar, em relacdo a um individuo especifico, nas doencas
multifatoriais, como o DPOC, se algum fator de risco € mais relevante que
outro;

7) também a tulcera gastrica e o AVC  catalogam-se como doencas
multifatoriais;

8) a hipertensao arterial € um dos fatores de risco para o AVC;

9) inexistem estudos cientificos comprovando que o fumo seja um dos fatores
de risco da hipertensao arterial sustentada; (...).

As observacoes da ilustre testemunha nao impressionam, data maxima
venia, até porque nao afastam, de modo algum, a responsabilidade da
demandada.

Primeiro (item 1), ndo afirmou, de maneira alguma, que o Sr. Pessin
nao tenha falecido em decorréncia de enfizema pulmonar. Apenas referiu que,
pelo que viu dos autos, nao possuia elementos suficientes para assevera-lo
"sem medo de errar'. Tal postura é compativel com a responsabilidade
profissional de um meédico que sequer conheceu o falecido Sr. Pessin, o qual
nao era seu paciente e com o qual jamais manteve qualquer contato.

Segundo (item 2), disse o o6bvio, pois ninguém esta a afirmar,
seriamente, que todos os fumantes irao desenvolver cancer ou terao membros
amputados. O que diz a literatura médica, como demonstrado durante toda
esta longa sentenca, € que fumantes possuem muito maior probabilidade de
contrair doencas relacionadas ao consumo de nicotina e outras milhares de
substancias toxicas encontradas no cigarro.

Terceiro (item 3), o estudo desenvolvido em SP apenas confirma a tese
autoral.
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O item 4, da mesma forma, esta a confirmar a pretensdao dos autores,
tudo apontando para a maior probabilidade de doencas (inclusive
pulmonares) desenvolvidas em fumantes.

Todos conhecemos, (item 5) a diferenca conceitual entre as expressoes
"fator de risco" e "causa', e ninguém afirmou ou esta a afirmar que o cigarro é
sempre e sO a causa de enfizema pulmonar e cancer, por exemplo.

Também indiscutivel (item 6) que ndo ha como afirmar, em relacao a
um individuo especifico, nas doencas multifatoriais, como o DPOC, se algum
fator de risco € mais relevante que outro. Isso, porém, nao afasta a enorme
probabilidade de o cigarro ser "o fator de risco" que levou ao 6bito do Sr.
Pessin.

Os dois itens seguintes (7 e §8), igualmente, apresentam-se
indiscutiveis, mas nao infirmam as teses apresentadas na exordial.

O item final (9), porém, afirma que inexistem estudos cientificos
comprovando que o fumo seja um dos fatores de risco da hipertensao arterial
sustentada. Com o devido respeito, a assertiva nao encontra eco no
entendimento publicizado pelo INCA, como se vera.

Analisemos, pois, a prova até aqui produzida acerca do nexo causal.

Com a peca de apresentacao, fez-se juntar relatéorio médico firmado
pelo Dr. Paulo Sérgio dos Santos (CRM 8715), donde se extrai que o Sr.
Edison Pessin foi seu paciente, restando internado por um periodo no
Hospital e Maternidade Sagrada Familia de Sao Bento do Sul. Diz ele:
"Interna com a seguinte histéria clinica: paciente com histéria de AVC
hemorragico ha 2 anos, com exaustiva investigacdo e tratamento
clinico. DPOC enfisamentoso em tratamento medicamentoso. Interna pela
madrugada, com quadro clinico de AVC? AIT? Em déficit motor a direita,
disfasico, torporoso com evolucdo favoravel rapidamente. Chega ao Pronto
Socorro Hipertenso. Provavel lesdao vascular difusa. Tabagista de longa
data" (fl. 81).

Na fl. 82 1é-se documento firmado pelo Dr. Claudio Henrique do Amaral
(CRM 5033): "Relatério Médico — Declaro que o Sr. Edison Pessin esteve
internado no Hospital Regional Hans D. Schmidt sob os meus cuidados no
periodo de 05/01/1998 a 16/01/1998, com diagndstico de hemorragia
intracerebral, sendo que a etiologia ndo foi definida. Tinha antecedentes de
enfisema pulmonar devido tabagismo ha mais de 50 anos e
hipertensao arterial sistémica'.
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Também a fl. 83 ha outro relatorio médico, este assinado pelo Dr.
Clovis A. Tomelin (CRM 1455). Anota: "O Sr Edison Pessin consultou comigo
em 25/10/1995, apresentando na ocasido dispnéia acentuada. Foi
solicitado RX de torax que mostrou pulmoes hiperventilados,
consequéncia do tabagismo do paciente. O ECG feito na ocasidao
mostrou efeito dielétrico no plano frontal, também consequéncia do
tabagismo. Fazia uso constante de -corticoides, broncodilatadores e
nebulizagdo. Fazia uso de lisinopril devido a hipertensao arterial'.

Ainda outro relatério médico, este firmado pelo Dr. Marcus Maluf (CRM
5074), fl. 84, dando conta que o Sr Edison Pessin fora seu paciente de
19/07/1996 a 12/03/1998 (ultima consulta com este esculapio). Diz: "Era
portador de enfisema pulmonar em estagio grave com sérias limitacées
para suas atividades diarias. Tabagista por 50 anos, até 1994 (sic).
Fazia uso regular de corticoides e broncodilatarores. Em 02 de agosto de 1996
realizou um eletrocardiograma onde se observou uma altera¢do difusa na
repolarizacao ventricular com efeito dielétrico no plano frontal. Em 12 de marc¢o
de 1998, em sua ultima consulta realizada, apresentava quadro de sequela de
um AVC ocorrido pouco tempo antes, onde na Tomografia Computadorizada de
Cranio constatou-se Hematoma Témporo-Parietal Esquerdo. Sua coordenacdo
motora e de fala era bastante irregular. Medicado com Fenitoina, Aminofilina,
Prednisona, Lizinopril e Midazolam'.

Um sem-numero de outros exames, fichas de internacao, receituarios,
oficios e laudos foram juntados, fls. 86/126 e fls. 1108/1177, respeitantes ao
historico do Sr. Edison Pessin.

Portanto, de tudo conclui-se que efetivamente o Sr. Edison Pessin
padeceu, por longo periodo e aparentemente com muito sofrimento, de toda
a sorte de doencas descritas nos documentos que acima indiquei. Faleceu por
parada respiratoria - insuficiéncia respiratéoria — enfisema pulmonar, o
que, sem duvidas, gera enorme e prolongada agonia.

Restou ele internado em hospitais incontaveis vezes, submetido a todo
o tipo de exames clinicos, radiologicos, tomografias, vitimado por AVC,
enfisema  pulmonar, hipertenso, sendo-lhe ministrados infinitos
medicamentos/remédios os mais variados, levando uma vida visivelmente
sub-humana (como descrito a fl. 84 - "sérias limitacdes para suas atividades
diarias")

De todos os documentos juntados (e destaquei os que entendi mais
importantes, fls. 81, 82, 83 e 84), repito, de todos eles, sobressai sempre a
mesma impressionante observacdo acerca do Sr. Edison: "Tabagista de
longa data" (fl. 81), "antecedentes de enfisema pulmonar devido
tabagismo ha mais de 50 anos e hipertensao arterial sistémica" (fl. 82),
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"pulmoes hiperventilados, consequéncia do tabagismo do paciente. O
ECG feito na ocasiao mostrou efeito dielétrico no plano frontal, também
consequéncia do tabagismo" (fl. 83) " e "Tabagista por 50 anos, até 1994
(sic)" (fl. 84).

Ainda, para corroborar meu entendimento a respeito da clara
existéncia de nexo causal, anoto que, para o Ministério da Saude (sitio
http:/ /www.inca.gov.br/tabagismo), "o tabagismo é diretamente
responsavel por 30% das mortes por cancer, 90% das mortes por cancer
de pulmao, 25% das mortes por doenca coronariana, 85% das mortes
por doenca pulmonar obstrutiva cronica e 25% das mortes por doenca
cerebrovascular. Outras doenc¢as que também estdo relacionadas ao uso do
cigarro sdo aneurisma arterial, trombose vascular, ulcera do aparelho
digestivo, infeccoes respiratorias e impoténcia sexual no homem.
Estima-se que, no Brasil, a cada ano, 200 mil pessoas morram
precocemente devido as doencas causadas pelo tabagismo, numero que
ndo para de aumentar."

Explicitei, acima, que o de cujus veio a falecer em razdo de parada
respiratoria, insuficiéncia respiratoria e enfisema pulmonar’, conforme
consta de seu atestado/certidao de 6bito. O Sr. Edison também ja padecera
em razao de AVC hemorragico, enfisema, diagnosticado com hemorragia
intracerebral, possuia déficit motor, era hipertenso (hipertensao arterial
sistémica), utilizava constantemente corticoides, broncodilatadores e
nebulizacdo, fazendo uso de lisinopril devido a hipertensao arterial (todos
estes fatos, segundo os quatro médicos que os atestaram, relacionados ao
tabagismo prolongado).

Teriam esses profissionais da saude, todos respeitados em nossa
comunidade, exagerado em suas anotacoes?

Consultando o sitio do INCA, como ha pouco referi, notei evidente
encadeamento entre as doencas e causa mortis do Sr. Edison Pessin com
aquelas retratadas pelo Ministério da Saude, como decorrentes do consumo
de cigarros (tabagismo).

Segundo o Ministério da Saude, no sitio do Instituto Nacional do
Cancer, http://www.inca.gov.br/tabagismo/:

Doencas associadas ao uso dos derivados do tabaco

Muitos estudos desenvolvidos até o momento evidenciam sempre o
mesmo: o consumo de derivados do tabaco causa quase 50
DOENCAS DIFERENTES, principalmente as doencas
cardiovasculares (infarto, angina) o cancer e as doencas
respiratorias obstrutivas cronicas (ENFISEMA e bronquite).
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Além disso, esses estudos mostram que o tabagismo é responsdvel
por:

[1 200 mil mortes por ano no Brasil (23 pessoas por hora);

[0 25% das mortes causadas por doenga coronariana - angina e
infarto do miocardio;

1 45% das mortes causadas por doenca coronariana na faixa
etaria abaixo dos 60 anos;

[1 45% das mortes por infarto agudo do miocardio na faixa etaria
abaixo de 65 anos;

0 85% das mortes causadas por bronquite e enfisema;

[1 90% dos casos de cancer no pulmdo (entre os 10% restantes,
1/3 é de fumantes passivos);

[1 30% das mortes decorrentes de outros tipos de cancer (de boca,
laringe, faringe, eséfago, pancreas, rim, bexiga e colo de ttero);

1 25% das doencas vasculares (entre elas, derrame

cerebral).

O tabagismo ainda pode causar:

[1 impoténcia sexual no homem;
complicacées na gravidez;
aneurismas arteriais;

ulcera do aparelho digestivo;
infeccoées respiratorias;
trombose vascular.

N I B B

Em 2005, o cancer foi responsavel por 7,6 milhées de mortes no
mundo, ou seja 13% de todos os 53 milhées de 6bitos registrados
naquele ano. O tipo com maior mortalidade foi o cancer de pulmado
(1,3 milhdo de mortes). No Brasil, o cancer de pulmdo é o tipo de
tumor mais letal e também uma das principais causas de morte no
pais. As estimativas sobre a incidéncia e mortalidade por cdncer,
publicadas a cada dois anos pelo INCA indicam que, em 2009, 45
mil pessoas deverdao adoecer de cancer de pulmao no Brasil (18
mil homens e 27 mil mulheres).

Porém, ao parar de fumar, o risco de ter essas doencas vai
diminuindo gradativamente e o organismo do ex-fumante vai se
restabelecendo.
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BANCO MUNDIAL, 1999. A epidemia do tabagismo: Os governos e
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Cotejando a causa mortis e as doencas do Sr. Edison Pessin — tudo
aliado ao consumo de cigarros por prolongado tempo — com os dados do
Ministério da Saude, percebe-se absoluta e inescondivel semelhanca
conclusiva.

As testemunhas Rosani e Paulo também confirmam a versao autoral.
Transcrevo e destaco:

Testemunha Rosani Teresinha Borges de Ramos

Conheceu o Sr. Pessin, pois trabalhava no supermercado que ficava ao
lado de sua casa; Conheceu o Sr. Pessin por uns trés ou quatro anos;
Ele frequentava o mercado no qual a depoente trabalhava; a depoente jamais
foi a casa do Sr. Pessin; Via o Sr. Pessin, pela proximidade, com bastante
frequéncia; Conheceu o Sr. Pessin quando ele ainda fumava cigarros de
papel; A depoente era fiscal de caixa, como até hoje o é, so que noutro
supermercado, podendo por isso afirmar que as vezes em que atendeu o
Sr. Pessin, o mesmo adquiriu cigarros da marca Hollywood; Ndo se
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recorda de ter em nenhuma outra oportunidade vendido ao Sr. Pessin cigarro
doutra marca; Acredita que os fatos acima relatados tenham acontecido por
volta dos anos de 1992-1993; Ndao conheceu o Sr. Pessin doente; Dada a
palavra ao Dr. Procurador dos autores, as suas reperguntas foi respondido: O
Sr. Pessin frequentava o mercado todos os dias, e em todas as vezes
que a depoente o atendeu, ele adquiriu cigarro; Pelo que lembra, na época
dos fatos, ndo havia adverténcia a respeito dos maleficios do cigarro; Via
outros membro s da familia Pessin tanto no mercado como na residéncia que
ficava ao lado; Esclarece que para ir ao trabalho tinha que passar pela casa da
familia Pessin; Ndo presenciou o Sr. Pessin fumando os cigarros que adquiria;
Dada a palavra aos Drs. Procuradores da requerida, as suas reperguntas foi
respondido: Nada sabia a respeito da vida profissional do Sr. Pessin; Saberia
identificar a marca de cigarros adquirida por outros clientes do
mercado que frequentavam aquele estabelecimento com a mesma
frequéncia; Pode citar, por exemplo, outro freqiientador didrio do mercado que
adquiria ali cigarros cujo nome é Hiiebl; Na época, o Sr. Huebl fumava cigarro
da marca continental; Outro cliente que lembra é o filho do Sr. Adriano da
auto-escola Adriano, conhecido como "Mano", o qual adquire cigarros da marca
Free; Atualmente fuma cigarros de papel, da marca Ritz; Nao sabe se o Sr.
Pessin parou ou ndo de fumar.

Testemunha Paulo Pereira

Conheceu o Sr. Pessin porque o mesmo cortava o cabelo em seu salao;
Acredita que tenha atendido o Sr. Pessin entre os anos de 1995 a 2000; O Sr.
Pessin cortava o cabelo a cada 45 ou 60 dias; A sua unica convivéncia com o
Sr. Pessin era no seu saldo de cabelereiro. Dada a palavra ao Dr. Procurador
dos autores, as suas reperguntas foi respondido: O Sr. Pessin também ld fazia
a barba; As vezes o Sr. Pessin fazia ali apenas a barba, mas a frequéncia ndo
variava muito; Na época trabalhavam trés profissionais no saldao; O Sr. Pessin
cortava o cabelo e barba com qualquer dos atendentes que estivesse livre; Viu
o Sr. Pessin fumando varias vezes, enquanto esperava sua vez para
ser atendido, sempre fora do estabelecimento, até por questdo de
educacdo, até porque na época podia se fumar em local fechado; O
depoente fumava na época cigarro da marca Free, até porque era mais
leve, mas o Sr. Pessin fumava cigarro da marca Holywood, fato este
presenciado pelo depoente; Ndo pode afirmar se o Sr. Pessin fumava ou nao
cigarro de outra marca; Perguntado se lembra de algum outro cliente habitual
que fumasse, indicando a marca do cigarro, disse o depoente que ha vdarios
clientes que fumam, mas lembra no momento de nominar apenas o Sr. Jaime,
do Banco do Brasil, seu cliente faz uns quinze anos, o qual fumava "cigarros do
tipo Hollywood, Belmonte e Free"; Reperguntado, disse ndo ter certeza que
Jaime fumasse Holywodd e Belmonte, mas confirma ter visto Jaime fumando
cigarro da marca Free; Reperguntado, confirma que o Sr. Pessin fumava
cigarros da marca Holywood; Lembrou agora também do Sr. Marcos, do
restaurante Kako's, seu cliente faz uns quinze ou dezoito anos, fuma cigarros

Endereco: «Endereco Completo da VVara do Processo#Re»



ESTADO DE SANTA CATARINA

PODER JUDICIARIO

«Comarca do Processo#Retorna o nome da co»
«Vara do Processo#Retorna o nome da vara »

52
da marca Carlton; Nao sabe afirmar se o Sr. Marcos fumava cigarros doutra
marca;, Como numa época o depoente também fumava, era comum fumar com
os clientes; Aconteceu de o depoente ter fumado junto com o Sr. Pessin; Os dois
filhos do Sr. Pessin também la cortavam o cabelo; Enquanto aguardava os
filhos cortarem o cabelo, o Sr. Pessin as vezes ia la fora fumar. Dada a palavra
ao Drs. Procuradores da requerida, as suas reperguntas foi respondido: Nao
sabe nada acerca da vida profissional do Sr. Pessin; As conversas com o Sr.
Pessin era de carater geral, envolvendo politica futebol, etc; Pela idade acredita
que o Sr. Pessin era aposentado, mas nunca perguntar para saber ao certo; O
depoente parou de fumar, faz uns trés anos; Comecou a fumar quando tinha
uns quinze ou dezesseis anos de idade; Parou de fumar " por consciéncia
mesmo, por questdo de satide"; Comecou a fumar porque ha vinte ou vinte
e cinco anos atras '"fumar era chique, diziam, e a gente até se
espelhava nas pessoas que fumavam'; Quase todos os seus amigos
daquela época fumavam; Ndo sabe se o Sr. Pessin parou ou ndo de fumar;
Como todo mundo, o Sr. Pessin lia jornal e assistia tv no saldo.

As testemunhas Alcides (fl. 2091), José Rubens (fl. 2092), Nilza (fl.
2093), Waldemiro (fl. 2094) e Esmeralda (fl. 2095), ouvidas pelo d. Juizo
deprecado, também roboram a versao autoral.

Diz Alcides que Edison Pessin (marido e pai dos autores) fumava
cigarro e sempre o via com o da marca "Continental" no bolso, sendo que ele
(Alcides) e o amigos diziam para Edison parar de fumar, "mas ele era muito
viciado".

Anota José Rubens que "Edison fumava bastante naquela época, tal
como o depoente". "Recorda-se que Edison fumava cigarro da marca
"Continental", o que também acontecia com o depoente, pois era o cigarro
da moda. Edison tinha problemas de respiracao. Chegou a dizer para
Edison parar de fumar, mas era muito dificil. O depoente parou de fumar
com muita dificuldade" e que "a dificuldade mencionada esta
relacionada a dependéncia ao cigarro". "Comecou a fumar (aos 15 anos
de idade) para "mostrar que era homem" ".

Nilza afirma que Edison fumava e tossia muito, ndo lembrando da
marca, mas que ele fumava constantemente, o que até a "irritava".

Refere Waldemiro que Edison fumava demais. "Naquela época, apesar
das varias marcas, Edison fumava "Continental" sem filtro". "Notava que
Edison sentia falta de ar, mas ele nao largava o cigarro" e que "Edison nao
largava o cigarro porque era o vicio dele".

Esmeralda sustenta que Edison fumava muito, "até ficava com unha
amarela'. "Ele entrava fumando, trabalhava fumando e saida da casa
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também fumando"'. "Ele tossia, tinha pigarros".

Com efeito, o produto vendido pela ré - CIGARROS -, por tudo o
que sobejamente restou acima demonstrado (sitio do INCA e doutrina de
José Rosenberg), fere os mais comezinhos direitos do consumidor:
agride-lhe deliberadamente a saude (nicotina), periclita-lhe a vida (como
no caso do Sr. Edison Pessin — lembre-se que o mesmo nasceu no ano de
1928 e comecou a fumar com 16 anos de idade, isto é, em 1944 ),
desinforma o consumidor (as empresas de tabaco sabem, desde a década
de 1950, os riscos a saiide e os efeitos perversos da nicotina presente no
cigarro) através de propaganda que, sob este prisma, deve ser mesmo
tida como "enganosa", uma vez que nada disso era comunicado, de forma
transparente e clara, aos consumidores (muito ao contrario, pelo
afirmado no sitio do Ministério da Satde, tudo era mesmo
deliberadamente ocultado do consumidor pelas induastrias tabageiras).

Vale lembrar que tanto o cigarro da marca "continental" como o da
marca "hollywood" sao de fabricacao da empresa demandada, o que, com
o respeito merecido, nao prejudica a tese autoral nem, tampouco, como
quer a defesa, modifica a "causa de pedir".

Portanto, e para encerrar o topico, nao é de se admitir a estranha
equacao proposta pelos fabricantes de cigarro, pela qual ao consumidor
restam as doencas, ao Estado as despesas com tratamentos de saiude e a
elas, as empresas do tabaco, o lucro.

3.14. O dano

O outro elemento necessario a responsabilizacao civil é o dano.

"Dano", ensina o Prof. Fernando Noronha, "é o prejuizo, de natureza
individual ou coletiva, econémico ou ndo-econémico, resultante de ato ou fato
antijuridico que viole qualquer valor inerente a pessoa humana, ou
atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelada. S6 teremos
responsabilidade civil quando existir um dano resultante de uma lesdo
antijuridica e sé6 teremos esta quando existir um ato ou fato antijuridico, como
caracterizado em secoes anteriores [5.2.2;7.4.2]. Isto significa que em casos
especiais podemos ter danos reparaveis resultantes de fatos que sao
juridicos e licitos: é o que acontece com os danos resultantes de atos

justificados (isto é, praticados em situacdées em que seria inexigivel outro
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comportamento), nas hipéteses em que estes acabem lesando terceiros [5.5.1;
0.3, caps. 13 e 17]. A lesao sofrida pode afetar valores ligados a propria
pessoa do lesado, na sua integridade fisica, psiquica ou moral (Qquando
teremos danos pessoais, ou a pessoa), ou pode atingir objetos do mundo
externo, isto é, objetos materiais ou mesmo coisas incorporeas (danos a
coisa ou danos materiais). Os danos a pessoa podem consistir na
ofensa a vida ou a integridade fisica de outrem ( danos corporais) ou
na afronta a sentimentos e outros valores espirituais ou afetivos
(danos animicos, ou morais em sentido estrito), tudo como teremos
oportunidade de ver [8.1.2]. Por outro lado, essa lesdo pode consistir num
prejuizo patrimonial, ou pode reportar-se a valores insuscetiveis de avaliagdo
pecunidria: no primeiro caso temos danos patrimoniais, no segundo eles serdo
extrapatrimonais (também chamados de danos morais em sentido
amplo). Quando o prejuizo for econdémico, pode traduzir-se em efetiva
diminuicdo do valor do patriménio, pode (sendo entdo chamado de dano
emergente), ou na frustracdo de um acréscimo patrimonial esperado (lucro
cessante). As duas classificacoes referidas sdo as fundamentais na matéria
dos danos, mas ha outras ainda. Por exemplo, a lesdo pode também ocasionar
danos que afetam pessoas certas e determinadas, na sua pessoa ou no seu
patrimoéonio (danos individuais) ou pode atingir interesses coletivos, ou
transindividuais (danos coletivos, ou transindividuais) Sabemos que todo
direito desempenha uma funcao social e que qualquer obrigacao, de
responsabilidade civil ou nao, so é objeto de tutela juridica na medida
em que vise realizar um interesse legitimo do credor, assim
considerado do ponto de vista social [1.3.4.c;8.1.1]. Por isso, qualquer

dano, tanto a coisas como a pessoa, sO sera objeto de reparacao se

corresponder a um interesse que seja socialmente tido como sério e

util;, ndo havera tutela para interesses que mao tenham essas

caracteristicas. (ibidem, pagina 474).

No caso concreto, por tudo o que foi exposto, o dano causado pelo
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produto comercializado pela demandada € manifesto, resultando nas
inumeras doencas enfrentadas durante a vida pelo Sr. Pessin, marido e pai
dos autores, culminando no seu falecimento.

3.15. A jurisprudéncia

O Eg. Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul possui posicionamento
que vai ao encontro de meu entendimento. Transcrevo algumas decisoes:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. TABAGISMO. ACAO DE
INDENIZACAO AJUIZADA PELA FAMILIA. RESULTADO
DANOSO ATRIBUIDO A EMPRESAS FUMAGEIRAS EM
VIRTUDE DA COLOCACAO NO MERCADO DE PRODUTO
SABIDAMENTE NOCIVO, INSTIGANDO E PROPICIANDO SEU
CONSUMO, POR MEIO DE PROPAGANDA ENGANOSA.
ILEGITIMIDADE PASSIVA, NO CASO CONCRETO, DE UMA
DAS CO-RES. CARACTERIZACAO DO NEXO CAUSAL
QUANTO A OUTRA CO-DEMANDADA. CULPA.
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA DECORRENTE DE
OMISSAO E NEGLIGENCIA, CARACTERIZANDO-SE A
OMISSAO NA ACAO. APLICACAO, TAMBEM, DO CDC,
CARACTERIZANDO-SE, AINDA, A RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. INDENIZACAO DEVIDA. A prova dos autos
revela que a vitima falecida teria fumado durante 40
anos, cerca de 40 cigarros por dia, tendo adquirido
enfisema e cancer pulmonar que lhe acarretaram a
morte. Nao havendo comprovacdao de que o de cujus
consumisse os cigarros fabricados pela co-ré Souza Cruz,
impoe-se, no caso concreto, reconhecer ilegitimidade
passiva desta. E fato notério, cientificamente
demonstrado, inclusive reconhecido de forma oficial pelo
proprio Governo Federal, que o fumo traz inumeros
maleficios a saude, tanto a do fumante como a do
nao-fumante, sendo, por tais razoes, de ordem
médico-cientifica, inegavel que a nicotina vicia, por isso
que gera dependéncia quimica e psiquica, e causa cancer
de pulmao, enfisema pulmonar, infarto do coracao entre
outras doencas igualmente graves e fatais. A industria de
tabaco, em todo o mundo, desde a década de 1950, ja
conhecia os males que o consumo do fumo causa aos
seres humanos, de modo que, nessas circunstancias, a
conduta das empresas em omitir a informacao é
evidentemente dolosa, como bem demonstram os arquivos
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secretos dessas empresas, revelados nos Estados Unidos
em acao judicial movida por estados norte-americanos
contra grandes empresas transnacionais de tabaco,
arquivos esses que se contrapoem e desmentem o
posicionamento publico das empresas - revelando-o falso
e doloso, pois divulgado apenas para enganar o publico -
e demonstrando a real orientacao das empresas, adotada
internamente, no sentido de que sempre tiveram pleno
conhecimento e consciéncia de todos os males causados
pelo fumo. E tal posicionamento publico, falso e doloso,
sempre foi historicamente sustentado por macica
propaganda enganosa, que reiteradamente associou o
fumo a imagens de beleza, sucesso, liberdade, poder,
riqueza e inteligéncia, omitindo, reiteradamente, ciéncia
aos usuarios dos maleficios do uso, sem tomar qualquer
atitude para minimizar tais maleficios e, pelo contrario,
trabalhando no sentido da desinformacao, aliciando, em
particular os jovens, em estratégia dolosa para com o
publico, consumidor ou ndo. O nexo de causalidade restou
comprovado nos autos, inclusive pelo julgamento dos
embargos infringentes anteriormente manejados, em que
se entendeu pela desnecessidade de outras provas,
porquanto fato notorio que a nicotina causa dependéncia
quimica e psicolégica e que o habito de fumar provoca
diversos danos a saude, entre os quais o cdncer e o
enfisema pulmonar, males de que foi acometido o
falecido, nao comprovando, a ré, qualquer fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito dos
autores (art. 333, II, do CPC). O agir culposo da
demandada evidencia-se na omissao e na negligéncia,
caracterizando-se a omissG@o na acao. O art. 159 do
CCB/1916 ja previa o ressarcimento dos prejuizos
causados a outrem, decorrentes de omissao e negligéncia,
sendo que o criador de um risco tem o dever de evitar o
resultado, exatamente porque, nao o fazendo, comete a
omissao caracterizadora da culpa, a chamada omissao
na acao conceituada na doutrina do preclaro Cunha
Goncalves, a qual é convergente com as licoes de Sergio
Cavalieri Filho e Pontes de Miranda, sendo a conduta da
demandada violadora dos deveres consubstanciados nos
brocardos latinos do neminem laeder, suum cuique
tribuere e no proprio principio da boa-fé objetiva existente
desde sempre no Direito Brasileiro. A conduta anterior
criadora do risco enseja o dever, decorrente dos
principios gerais de direito, de evitar o dano, o qual, se
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nao evitado, caracteriza a culpa por omissao. Como
acentua a doutrina, esse dever pode nascer de uma
conduta anterior e dos principios gerais de direito, nao
sendo necessario que esteja concretamente previsto em
lei, bastando apenas que contrarie o seu espirito. Nao
obstante ser licita a atividade da industria fumageira, a
par de altamente lucrativa, esta mesma industria, desde
o principio, sempre teve ciéncia e consciéncia de que o
cigarro vicia e causa cdancer, estando cientificamente
comprovado que o fumo causa dependéncia quimica e
psiquica, cancer, enfisema pulmonar, além de outros
males, de forma que a omissao da industria beira as
Jronteiras do dolo. A ocultacao dos fatos, mascarada por
publicidade enganosa, massificante, cooptante e
aliciante, além da dependéncia quimica e psiquica, nao
permitia e nao permite ao individuo a faculdade da livre
opcao, pois sempre houve publicidade apelativa,
sobretudo em relacdo aos jovens, sendo necessario um
verdadeiro clamor publico mundial para frear a gandncia
da industria e obrigar o Poder Publico a adocao de
medidas de prevencao a partir de determinacoes
emanadas de orgaos governamentais. Ainda que se
considere que a propaganda e a dependéncia nao anulem
a vontade, o fato é que a voluntariedade no uso e a
licitude da atividade da industria nao afastam o dever de
indenizar. Desimporta a licitude da atividade perante as
leis do Estado e é irrelevante a dependéncia ou
voluntariedade no wuso ou consumo para afastar a
responsabilidade. E assim é porque simplesmente o
ordenamento juridico nao convive com a iniqiiidade e nao
permite que alguém cause doenca ou mate seu
semelhante sem que por isso tenha responsabilidade. A
licitude da atividade e o uso ou consumo voluntario nao
podem levar a impunidade do fabricante ou comerciante
de produto que causa maleficios as pessoas, inclusive a
morte. Sempre que um produto ou bem - seja alimenticio,
seja medicamento, seja agrotoxico, seja a base de alcool,
seja transgénico, seja o proprio cigarro — acarrete mal as
pessoas, quem o fabricou ou colocou no mercado responde
pelos prejuizos decorrentes. Ante as consegqiiéncias
desastrosas do produto, como é o caso dos autos, que
levam, mais tragicamente, a morte, nao pode o fabricante
esquivar-se de arcar com as indenizacoes
correspondentes. Mesmo que seja licita a atividade, néo
pode aquele que a exerce, cometendo abuso de seu direito,
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por omissado, ocultar as consegqiiéncias do uso do produto
e safar-se da responsabilidade de indenizar,
especialmente se, entre essas consegqiiéncias, estao a
causacao de dependéncia e de cancer, que levaram a
vitima a morte. E também ndo pode esquivar-se da
responsabilidade porque sempre promoveu propaganda
ligando o uso do produto a situacoes de sucesso, riqueza,
bem estar, vida saudavel, entre outras, situacéoes
exatamente contrarias aquelas que decorrem e que sao
consegqiiéncias do uso de um produto como o cigarro.
Ademais, aplica-se também ao caso dos autos o Coédigo de
Defesa do Consumidor, porquanto a ocorréncia do resultado
danoso se deu em plena vigéncia do Regramento Consumerista,
que é norma de ordem publica e de interesse social (art. 1° do
CDC), e por isso de aplicacdo imediata. O cigarro é produto
altamente perigoso, ndo sé aos fumantes como também aos
nao-fumantes (fumantes passivos ou bystanders),
caracterizando-se como defeituoso, uma vez que ndo oferece a
seguranca que dele se pode esperar, considerando-se a
apresenta¢do, o uso e 0S riscos que razoavelmente dele se
esperam (art. 12, § 1° do CDC), situagcdo que importa na
responsabilidade objetiva do fabricante, que apenas se exime
provando que nao colocou o produto no mercado, ou que, embora
o haja colocado, o defeito inexiste ou que o mal ndo foi causado,
ou, por fim, que a culpa é exclusiva do consumidor ou de
terceiro, o que aqui ndo se caracteriza porque o ato voluntdario do
uso ou consumo ndo induz culpa e, na verdade, no caso, sequer
ha opcgdo livre de fumar ou ndo fumar, em decorréncia da
dependéncia quimica e psiquica e diante da propaganda
massiva e aliciante, que sempre ocultou os maleficios do cigarro,
o que afasta em definitivo qualquer alegag¢do de culpa
concorrente ou exclusiva da vitima. A indenizag¢do pelos danos
materiais deverda ressarcir a venda de imével e de bovinos,
despesas médicas e hospitalares comprovadas, hospedagem de
acompanhantes durante a internacdo e gastos com o funeral
Também sdo indenizdveis o0s prejuizos decorrentes do
fechamento do mini-mercado da vitima, desde a época da
constatacgdo da doenga até a data em que o falecido completaria
70 anos de idade, conforme a expectativa de vida dos gatichos,
valor a ser apurado de acordo com a média de lucro dos ultimos
12 meses de funcionamento anteriores a constata¢cdo da
doenca. As demais pretensées indenizatérias impoem-se
indeferidas, porquanto ndo comprovados os prejuizos (art. 333,
I, do CPC). A titulo de danos morais, tem-se como razodvel,
prudente e suficiente a fixacdo da quantia de 600 saldrios
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minimos nacionais para a esposa, de 500 para cada um dos
quatro filhos e de 300 para cada um dos genros, totalizando, a
indenizacdo a esse titulo, 3.200 saldrios minimos nacionais,
diante das peculiaridades do caso e da necessidade de atender
o cardter sancionatorio-punitivo e a finalidade
reparatorio-compensatoria da verba, sem implicar
enriquecimento indevido dos demandantes. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA, POR MAIORIA (AC 70000144626 -
92 CC).

E ainda,

DANO MORAL. CIGARROS. CAUSAS MORTAIS QUE PODEM
ORIGINAR: 'ENFISEMA PULMONAR', 'ARRITMIA CARDIACA' E
'CANCER PULMONAR', ENTRE OUTRAS. NEXO CAUSAL
COMPROVADO, FACE AO CONSUMO DO CIGARRO E O
EVENTO MORTE. PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA QUE SE
APLICA AO CCuv/ 16, INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR (arts. 6° incisos I, III, IV, VIe VIII, e 12, par. 1°) E
ART. 159 DO CCuv/16, NA MODALIDADE OMISSAO NA ACAO.
APLICACAO DO ART. 335 DO CPC: "REGRAS DE EXPERIENCIA
COMUM'". INDENIZACAO DEVIDA. (PRECEDENTE: Apelacdo
Civel n. 70000144626, Redator para o acérddo Des. Adado
Sérgio do Nascimento Cassiano, j. em 29.10.03, 9% Camara
Civel). APELO PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME (TJRS, 92
CC, AC 70007090798. Tania Regina dos Santos Pinto versus
Souza Cruz S/A, jem 19/11/2003).

O enquadramento legal do agir da ré incide na disposicdo do
art. 12, par. 1°, do Codigo de Defesa do Consumidor, que
considera o cigarro como produto defeituoso, visto nao
oferecer seguranca que dele legitimamente se pode
esperar, considerando-se a apresentacao, o uso e os riscos
que razoavelmente dele se esperam. Washington Peluso
Albino de Souza, em artigo publicado na Revista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarial (Repositério de Jurisprudéncia
autorizado pelo STF, sob n. 004/85 e pelo STJ, sob n. 12
'Portaria n. 8/90, Ano 15, Outubro-Dezembro/ 1991, n. 58,
artigo denominado: "Considera¢cées a respeito do Coédigo de
Protecao e defesa do consumidor, pdag. 106), ao tratar da
"responsabilidade pelo fato do produto e do servico, referida aos
'defeitos’ e as informacgoes insuficientes e inadequadas sobre a
utilizacdo e os riscos e responsabilidades do fabricante, do
produtor, do construtor nacional ou estrangeiro e do importador”,
salienta que: "Sua responsabilidade independe da
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existéncia de culpa e dela somente se eximem se houver
culpa exclusiva do consumidor (art. 12, par. 3° III), ou
por nao ter colocado o produto no mercado ou, se o fez,
nele nao existir defeito. 'O comerciante pode ser o
responsdvel, por ser o elemento habitualmente em contato com o
consumidor, e na hipdtese de ndo se identificarem os demais
fornecedores da cadeia seqtiencial de atividades".

"Quanto ao defeito no servico, o fornecedor é o responsavel,
também independentemente de culpa, a excegdo dos
profissionais liberais, cuja responsabilidade se apura mediante
a verificagdo da culpa". PAULO DE TARSO VIEIRA
SANSEVERINO, desembargador deste colendo Tribunal e que ja
integrou esta Cdmara, assevera que: "Salvatore Patti, ao
analisar o art. 8° da lei italiana sobre responsabilidade por
produtos defeituosos (D.P.R. n. 224/88), observa a necessidade
de se analisar a prova do nexo de causalidade sob nova
perspectiva, mais compativel com as exigéncias do mercado de
consumo. Expressa entendimento que se mostra adequado
também ao direito brasileiro”. "A efetiva protecao do
consumidor exige que se redimensionem as exigéncias
probatorias para sua adaptacao a complexidade das
relacoes de consumo, inclusive com a aplicacao
conjugada da teoria da equivaléncia dos antecedentes e
da teoria da causalidade adequada em sua formulacdo
negativa'."O consumidor prejudicado deve comprovar que
o produto ou servico situam-se dentro do leque de
possiveis causas do evento danoso por ele sofrido. Apos,
compete ao fornecedor demonstrar a inexisténcia de
defeito. Verificada a ocorréncia do defeito, o onus da
prova de que ele é causa inteiramente inadequada
também pertence ao fornecedor do produto ou servico em
questdo no processo de causacao do dano'"."Assim, além
das eximentes elencadas nos arts. 12 e 14, par. 3° do
CDC, competira também ao fornecedor demonstrar que o
defeito do produto ou do servico, ainda que existente, nao
foi causa adequada do dano sofrido pelo consumidor, ou
nao o foi na extensao...” apontada. ( o grifo é nosso). (in
"Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do
fornecedor”, 2002, Ed. Saraiva, pag. 245).A pdg. 346 e 347 de
sua obra, ressalta o eminente desembargador Sanseverino que:
"Nessas situacoes, havera, freqiientemente, necessidade
da formulacao de um juizo de probalidade ou de
razoabilidade, no caso concreto, na valoracao da prova,
para a correta avaliacao da veracidade dos fatos. Isso
podera ser feito em beneficio do fornecedor ou do
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consumidor: em favor do fornecedor, no exame, por
exemplo, da alegacao de inexisténcia de defeito; em favor
do consumidor, no exame, em especial, do nexo de
causalidade ou, até mesmo, da extensao dos danos". '|...)
"O juiz, ao avaliar a prova, nao deve formular um simples
Jjuizo de possibilidade da veracidade das alegacédes da
parte; contudo, convencendo-se da forte probalidade de
serem verdadeiros os fatos afirmados pelo consumidor ou
pelo fornecedor, deve contentar-se com os elementos
probatorios produzidos na formulacdo do seu juizo
decisorio para efeito de uma justa composicao". Incide,
ainda, a ré, com o seu agir, na disposi¢cdo do art. 6° e incisos I,
I, 1V, VI e VIII, do citado diploma de defesa do consumidor. Por
outro lado, nao se discute da licitude ou nao do agir da
empresa que fabrica o cigarro, pois se sabe que esta a
agir com a conivéncia da Federacao e do Estado, que se
beneficiam com o retorno de impostos. "Ocorre que, para
que haja responsabilizacao civil, a conduta nao precisa
ser necessariamente ilicita, deve ser uma conduta que
causa dano a outrem. O que esta em jogo nao é a
natureza juridica da conduta das empresas fabricantes
de cigarro, mas sim os danos causados por essa conduta,
seja ela licita ou nao’, na adverténcia de ADRIANA DO
COUTRO LIMA PEDREIRA (in Responsabilidade Civil das
Empresas Fabricantes de Fumo, Ed. Forense, pdg. 62). (TJRS,
92CC, AC 7000709098, j. 19/11/2003). ILEGITIMIDADE
PASSIVA, NO CASO CONCRETO, DE UMA DAS CO-RES.
CARACTERIZACAO DO NEXO CAUSAL QUANTO A OUTRA
CO-DEMANDADA. CULPA. RESPONSABILIDADE CIVIL
SUBJETIVA DECORRENTE DE OMISSAO E NEGLIGENCIA,
CARACTERIZANDO-SE A OMISSAO NA ACAO. APLICACAO,
TAMBEM, DO CDC, CARACTERIZANDO-SE, AINDA, A
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INDENIZACAO DEVIDA. A
prova dos autos revela que a vitima falecida teria fumado
durante 40 anos, cerca de 40 cigarros por dia, tendo adquirido
enfisema e cancer pulmonar que lhe acarretaram a morte. Ndo
havendo comprovacdo de que o de cujus consumisse 0s cigarros
fabricados pela co-ré Souza Cruz, impoe-se, no caso concreto,
reconhecer ilegitimidade passiva desta. E fato notério,
cientificamente demonstrado, inclusive reconhecido de forma
oficial pelo préoprio Governo Federal, que o fumo traz inumeros
maleficios a satde, tanto a do fumante como a do ndo-fumante,
sendo, por tais razoes, de ordem médico-cientifica, inegavel que
a nicotina vicia, por iSso que gera dependéncia quimica e
psiquica, e causa cancer de pulmao, enfisema pulmonar, infarto

Endereco: «Endereco Completo da VVara do Processo#Re»



ESTADO DE SANTA CATARINA

PODER JUDICIARIO

«Comarca do Processo#Retorna o nome da co»
«Vara do Processo#Retorna o nome da vara »

62
do coragdo entre outras doencas igualmente graves e fatais. A
industria de tabaco, em todo o mundo, desde a década de 1950,
ja conhecia os males que o consumo do fumo causa aos seres
humanos, de modo que, nessas circunstdancias, a conduta das
empresas em omitir a informacdo é evidentemente dolosa, como
bem demonstram os arquivos secretos dessas empresas,
revelados nos Estados Unidos em acgdo judicial movida por
estados norte-americanos  contra  grandes empresas
transnacionais de tabaco, arquivos esses que se contrapéem e
desmentem o posicionamento publico das empresas -—
revelando-o falso e doloso, pois divulgado apenas para enganar
o publico — e demonstrando a real orientacdo das empresas,
adotada internamente, no sentido de que sempre tiveram pleno
conhecimento e consciéncia de todos os males causados pelo
fumo. E tal posicionamento ptblico, falso e doloso, sempre foi
historicamente sustentado por macica propaganda enganosa,
que reiteradamente associou o fumo a imagens de beleza,
sucesso, liberdade, poder, riqueza e inteligéncia, omitindo,
reiteradamente, ciéncia aos usuarios dos maleficios do uso, sem
tomar qualquer atitude para minimizar tais maleficios e, pelo
contrdrio, trabalhando no sentido da desinformacgdo, aliciando,
em particular os jovens, em estratégia dolosa para com o
publico, consumidor ou ndo. O nexo de causalidade restou
comprovado nos autos, inclusive pelo julgamento dos embargos
infringentes anteriormente manejados, em que se entendeu pela
desnecessidade de outras provas, porquanto fato notério que a
nicotina causa dependéncia quimica e psicolégica e que o hdbito
de fumar provoca diversos danos a saude, entre os quais o
cancer e o enfisema pulmonar, males de que foi acometido o
falecido, ndo comprovando, a ré, qualquer fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito dos autores (art. 333, II, do
CPC). O agir culposo da demandada evidencia-se na omissdo e
na negligéncia, caracterizando-se a omissao na acdo. (TJRS,
92CC, AC 7000709098, Tania Pinto versus Souza Cruz, j.
19/11/2003).

Na mesma toada,

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE
FUMANTE QUE INICIOU O VICIO DO TABAGISMO ANTES DA
VIGENCIA DO CDC. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
FABRICANTE OU FORNECEDOR PELO FATO DO PRODUTO
(ART. 6°, INCISO VI, 9° E ART. 12, DO CDC). DIREITO
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COMPARADO. PRESSUPOSTOS. DEFEITO DE PRODUTO
INERENTEMENTE PERIGOSO EM RAZAO DA VIOLACAO DE
UMA LEGITIMA EXPECTATIVA DE SEGURANCA CAPAZ DE
PROVOCAR DANOS A SAUDE DOS CONSUMIDORES. NEXO DE
CAUSALIDADE SOB A PERSPECTIVA MEDICA E JURIDICA.
AUSENCIA DE BOA-FE EM RAZAO DA OMISSAO EM ALERTAR
AOS CONSUMIDORES DE CIGARROS SOBRE OS CONHECIDOS
DANOS A SAUDE PELO ATO DE FUMAR PRODUTO
INERENTEMENTE PERIGOSO. CONTRIBUICAO DA VITIMA.
QUANTUM INDENIZATORIO. 1. AGRAVO RETIDO. Ndo foi
apresentado incidente de impugnacdo ao valor da causa no
momento oportuno, motivo pelo qual se operou a preclusdo
temporal, a teor do art. 183 do CPC. Ainda assim ndo fosse, o
pedido da acdo origindria diz com a procedéncia da ag¢do para
condenar a demandada ao pagamento de indenizacdo por danos
morais, em valor a ser arbitrado pelo juizo. A parte autora,
portanto, ndo especificou a quantia pleiteada, deixando-a a critério
do Juiz, de acordo com a ponderagcdo dos critérios pertinentes.
Trata-se de manifesto pedido genérico, motivo pelo qual
perfeitamente cabivel a fixacao do valor da causa como o de
alcada. Evidente a viabilidade de deduzir pedido de condenagdo
por danos morais, baseados no sofrimento psiquico, emocional que
ndo encontra exata mensura¢do econémica no momento da
propositura da acdo e depende de arbitramento judicial, ndo
encontrando O6bice na vedacdo legal do art. 286 do CPC. 2.
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
(DIREITO INTERTEMPORAL) Por manifestacdo expressa do
legislador, as normas juridicas de protecdo e defesa do
consumidor sao de ordem ptblica, devendo ser aplicadas de forma
imediata aos contratos ou relacées de consumo em cCurso e aos
fatos ainda ndo consumados e ndo integrantes do patriménio do
titular do direito ante o interesse publico existente. Como o hdbito
de fumar fora adquirido anteriormente, e a relag¢do consumerista
persistiu apés a entrada em vigor do CDC, inclusive o diagndstico,
hospitalizacdo e morte da vitima ocorreram em plena vigéncia
dessa legislagdo protetiva, aplicavel o sistema de responsabilidade
objetiva prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor. Por outro
lado, aplicam-se os brocardos da mihi factum, dabo tibi ius (da-me
o fato, dar-te-ei o direito) ou entdo o iura novit curia (o juiz conhece
o direito), de modo que era licito ao juiz sentenciante reconhecer a
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor, ainda que a
peticao inicial da agdo indenizatoria tenha sido fulcrada na
responsabilidade civil subjetiva do Cédigo Civil de 1916. 3. A
LICITUDE DA CONDUTA da ré, em fabricar e comercializar
cigarros, nao importa ao deslinde do feito, para o que
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imprescindivel é examinar as particularidades do produto
colocado no mercado, seja no plano interno, seja no plano
externo. Os atos ilicitos, sem a intencao de esgota-los,
restaram configurados: (a) na omissao das fornecedoras de
tabaco em informar, a época em que o adolescente iniciou a
fumar, de maneira adequada e clara, sobre as
caracteristicas, composicao, qualidade e riscos que o
cigarro poderia gerar aos seus consumidores (vicio de
informacao); (b) na publicidade insidiosa e hipocrita
difundida ha tempo pelas fornecedoras de tabaco,
vinculando o cigarro a situacoes como sucesso profissional,
beleza, prazer, saude, requinte etc.; (c) no fato de as
industrias do fumo inserirem no cigarro substdncia que
acarreta dependéncia aos seus utentes (nicotina),
obrigando-os a consumir mais e mais o produto nocivo, nao
por uma escolha consciente, mas em razao de uma
necessidade quimica. 4. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
FORNECEDOR. Em matéria de protecdo da saude e seguranc¢a
dos consumidores vige a nog¢do geral da expectativa legitima, é
dizer, a idéia de que os produtos e servigos colocados no mercado
devem atender as expectativas de seguranca que deles
legitimamente se espera. Em primeiro lugar, exige-se que a
existéncia da periculosidade esteja em acordo com o tipo especifico
de produto ou servico (critério objetivo). Em segundo lugar, o
consumidor deve estar total e perfeitamente apto a prevé-la, ou
seja, o risco nao o surpreende (critério subjetivo). O § 1° do art. 12,
do CDC, apés salientar que s6 hd responsabilidade civil do
fornecedor se houver defeito no produto introduzido no mercado,
dispoe, a titulo exemplificativo, que "o produto é defeituoso quando
ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se espera'.
Portanto, o conceito de defeito ndo se relaciona propriamente com a
inaptiddo do produto para seus fins, mas, antes, com a violag¢do de
uma legitima expectativa de seguranca, que é capaz de provocar
danos aos consumidores. O fato de alguns tabagistas conseguirem
largar o vicio por conta préopria ou com ajuda médica, ndo exclui a
responsabilidade do fabricante, visto que o abandono do vicio
depende de fatores subjetivos e caracteristicas individuais dos
consumidores. Entretanto, o vicio possui a mesma génese para
todos os tabagistas: o consumo de cigarros e o vicio pela nicotina.
Parar de fumar ndo significa que a nicotina ndo vicia ou que O
cigarro ndo possui outros componentes que induzem o consumo de
cigarros. A abdicacdo do vicio pelo fumo ndo depende apenas
de wuma decisG@o do proprio fumante ou de sua
autodeterminacao. Desse modo, os riscos inerentes ao
consumo do cigarro nao sao considerados normais e
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previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicao (art. 8°
do CDC), porquanto a expectativa dos tabagistas ndo é
desfrutar de doencas associadas ao consumo de cigarro ou
provocar a morte a longo prazo. Ao revés, pretendem obter a
sensacao calmante e prazerosa provocada pelo consumo de
cigarros, estes sim considerados normais e previsiveis. 5.
DIREITO COMPARADO. A recente terceira grande onda de
litigancia contra as empresas de tabaco nos Estados Unidos da
América alterou seu curso de modo que estd se consolidando a
tendéncia dos Tribunais norteamericanos em condenar as
empresas tabagistas. A partir de maio de 1994, se fizeram
publicos documentos internos (conhecidos como ‘cigarette papers’)
de algumas empresas tabagistas, que revelariam que as
industrias do fumo sabiam dos riscos para a saude derivados do
consumo de tabaco desde principios e meados dos anos cingtienta
e, apesar disso, teriam omitido as adverténcias relevantes ao
ponto de, recentemente, os governos dos Estados da Unido terem
decidido acionar, por meio de ‘class actions' a industria de
cigarros para obter o reembolso dos gastos médico-sanitarios
destinados a saude por danos relacionados ao tratamento de
enfermidades presumidamente relacionadas com o consumo do
tabaco. 6. O CIGARRO COMO PRODUTO INERENTEMENTE
PERIGOSO. O tabaco ¢é considerado como um produto
inerentemente perigoso por conter em Si riScos para as vitimas e
cujo proprio projeto ou natureza implica uma série de
caracteristicas em virtude das quais ndo é possivel a existéncia de
uma alternativa mais segura, uma vez que se assim se fizesse se
descaracterizaria a propria natureza desse produto. Trata-se de
produtos nos quais ocorre o paradoxo de que podem ocasionar
conseqtiéncias muito negativas, porém, nem por iSso, podem ser
reputados como inseguros ou desarrazoadamente perigosos. 7.
NEXO CAUSAL ENTRE O TABAGISMO E A MORTE. A
epidemiologia como método genérico para determinar a
causalidade na responsabilidade civil pelo produto.
Segundo a teoria da causalidade adequada, aplicada ao
ambito da responsabilidade civil pelo produto, para que se
configure o nexo de causalidade, basta que haja séria
probabilidade de ocorréncia do dano, sendo suficiente que
este nao seja atribuivel a circunstdncias extraordinarias ou
situacoes improvaveis, que nao seriam consideradas por um
julgador prudente. Nesta perspectiva do nexo causal
epidemioldgico, subministrado pelas regras do que
ordinariamente acontece, a prova coligida aos autos
conforta a presenca do liame de causalidade entre o
tabagismo e a neoplasia pulmonar que produziu a morte da
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vitima. 8. AUSENCIA DE BOA-FE NA CONDUTA DA RE. E
certo que o dever de informacdo foi instituido
expressamente apenas com o advento da Lei 8.078/90. Nao
obstante, ja existia no ordenamento civil o principio da
boa-fé objetiva (regra de conduta), que, em esséncia,
impunha restricoes a comercializacao de produtos nocivos.
Com efeito, aqui nao se avoca as disposicoes do Codigo de
Defesa do Consumidor, mas, sim, o denominado principio da
boa-fé "que inobstante nao previsto expressamente no Cédigo Civil
de 1916, era acolhido pelo sistema de responsabilidade civil”, o
qual preceitua uma conduta reta entre os contraentes, de forma a
proteger a legitima expectativa do outro. Mesmo inexistente
previsado legal do dever de informag¢do ao tempo em que o autor
comecou a fumar (1963), certo é que a demandada deixou de fazer
adverténcia que deveria ser feita, ou que deveria o fabricante
saber necessaria, incorrendo em violacdo a necessdria boa-fé no
trafego comercial, por omitir dado essencial do produto, ja que a
ocultacdao desta informacdo, por si s, configura a enganosidade.
Com efeito, a existéncia de ardil fantasioso utilizado com o fim de
atrair a simpatia do espectador em relacdo ao produto torna a
publicidade enganosa. 9. QUANTUM INDENIZATORIO. Ndo
persiste qualquer duvida acerca da tristeza, do sofrimento e da
angustia enfrentadas pela companheira e pelo filho do de cujus ao
ter de presenciar a degradac¢do progressiva da saude do ente
querido, sem lograr éxito nas tentativas de ajudd-lo a se livrar do
vicio. A ré induziu o vicio de forma direta, por meio de
propagandas, com a finalidade tnica de obter lucro, sem
preocupacdo com a saude do consumidor. Curial que se reconheca
a contribuicdo da vitima para a sua morte, na medida em que foi
alertada por pessoas préximas sobre o perigo da continuidade do
tabagismo, conforme a prépria peticdo inicial expbée, motivo pelo
qual correta a reducdo perpetrada no Juizo a quo em 2/3 do valor
indenizatoério. Incabivel maior redu¢cdo do quantum, dado que o
desencadeamento do vicio deve ser atribuido a demandada.
"DESPROVERAM O AGRAVO RETIDO E O RECURSO DE
APELACAO, E DE OFICIO, FIXARAM OS JUROS MORATORIOS
LEGAIS A PARTIR DA SENTENCA. UNANIME." (Apelacao Civel N°
70016845349, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Odone Sanguiné, Julgado em 12/12/2007).

O Eg. Tribunal do Estado de Sao Paulo ja decidiu:

Responsabilidade civil - Indenizacao por danos morais e
materiais - Tabagismo - Amputacao dos membros inferiores -
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Vitima acometida de tromboangeite aguda obliterante - Nexo
causal configurado - Incidéncia do Cédigo de Defesa do

Consumidor - Responsabilidade objetiva decorrente da teoria
do risco assumida com a fabricacao e comercializacao do
produto - Omissao dos resultados das pesquisas sobre o
efeito viciante da nicotina - Dever de indenizar — Recurso
improvido Apelacdo interposta contra r. sentenca que julgou
procedente ag¢do de indenizacdo por danos morais e materiais
promovida pela apelada em razdo da perda dos membros
inferiores como conseqtiéncia do tabagismo Condenou a ré ao
pagamento de danos morais na quantia de R$ 600.000,00
(seiscentos mil reais), corrigidos desde a data dos fatos e juros
de 1% ao més a partir da citagdo. Danos materiais
correspondentes as despesas médicas, -cirurgicas,
hospitalares, medicamentos, colocacdo de proteses e
aparelhos ortopédicos, bem como lucros cessantes em razao
da incapacidade permanente, em valor a ser apurado na
fase de liquidacao por arbitramento. Condenou, ainda, ao
pagamento das verbas da sucumbéncia e honordarios advocaticios
fixados em 20% (vinte por cento) sobre o valor da condenagdo
devidamente atualizado. (APELACAO CIVEL N°: 379.261.4/5-00,
COMARCA: SAO PAULO , APELANTE : SOUZA CRUZ S.A.
APELADO : MARIA APARECIDA DA SILVA (ASSISTENCIA
JUDICIARIA).

E mais,

AGRAVO RETIDO - DECISAO QUE DETERMINA A
REGULARIZACAO DA REPRESENTACAO PROCESSUAL DO POLO
ATIVO - INTELIGENCIA DO ARTIGO 13 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL - AGRAVO NAO PROVIDO APELACAO - INEPCIA
RECURSAL PREFERENCIA A PECAS PROCESSUAIS ANTERIORES
- HIPOTESE QUE NAO CONFIGURA FALTA DE FUNDAMENTACAO
- PRELIMINAR AFASTADA - RESPONSABILIDADE CIVIL -
FABRICANTE DE CIGARROS - ACIDENTE DE CONSUMO -
CONSUMIDORA POR EQUIPARACAO - RELACAO DE CONSUMO
- RESPONSABILIDADE OBJETIVA TABAGISMO - MARIDO DA
APELANTE FUMANTE - MORTE - DEMONSTRACAO IN CASU DA
RELACAO ENTRE A CAUSA MORTIS E O CONSUMO DE
TABACO - NEXO DE CAUSALIDADE - DANOS MATERIAIS NAO
COMPROVADOS - DANO MORAL CARACTERIZADO - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA - APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA. Posto isso, por meu voto, nego provimento ao agravo
retido interposto por Ana Luiza de Oliveira Guimardes e dou
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parcial provimento a apelacgdo interposta por Ana Luiza de Oliveira
Guimaraes em face de Souza Cruz S/A, a fim de condenar a
apelada a pagar a apelante a quantia de R $ 350.000,00,
(trezentos e cinquenta mil reais) a titulo de indenizacao por
danos morais, devidamente atualizada pela Tabela Prdatica do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo desde o ajuizamento
da ag¢ao, bem como acrescida de juros moratorios de 1% ao més
a contar da citacao. (TJSP, proc. n° 260.828.4-0, de
Campinas. Autora: Ana Luiza de Oliveira Guimaraes. Ré: Souza
Cruz S/A).

Este também o entendimento do Eg. Tribunal de Justica Mineiro.
Confira-se, por todos:

Relator: Des.(a) ROGERIO
MEDEIROS

Relator do Acérdao: Des.(a) ROGERIO
MEDEIROS

Data do Julgamento: 03/09/2009
Data da Publicacao: 22/09/2009

APELACAO CIVEL - ACAO
DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS - USO

CONTINUO DE
CIGARROS - MORTE
PRESCRICAO
INOCORRENCIA
RESPONSABILIDADE DA
FABRICANTE DE

CIGARROS - TEORIA DO
RISCO PROVEITO

DANOS MORAIS

FIXACAO - PRUDENTE
ARBITRIO DO
JULGADOR - RECURSO
PROVIDO. Extrai-se da
peticdo inicial que a
presente acdo de
indenizacgdo é fundada em
responsabilidade civil de
direito comum, art. 159 do
Cédigo Civil de 1.916, nao
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em defeito ou erro do
produto no instante de
sua fabricagcdo, pelo que,
ndo incide ao caso a regra
do art. 27 do CDC. Os
fabricantes de cigarro
de todo o planeta
sempre tiveram
conhecimento de que o
cigarro vicia e causa
inumeras doencas.
Assim, diante do
conhecimento e da
consciéncia dos
maleficios causados
pelo cigarro a saude
dos fumantes, ndao ha
duvida de que a
apelada, agindo dessa
forma, cria
conscientemente, o
risco do resultado,
assumindo, portanto, a
obrigacao de ressarcir.
Nao ha duvida de que a
apelada sempre foi
criadora do perigo e do
risco causado pelo uso
do fumo. A despeito de
a recorrida saber e ter
consciéncia dos
maleficios e da
dependéncia que o uso
do cigarro causa,
sempre se omitiu
quanto as informacoes
ou acoes no sentido de

minimizar tais
maleficios e prejuizos
advindos para o
fumante. A "teoria do
risco-proveito”

considera civilmente

responsavel todo aquele
que auferir lucro ou
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vantagem do exercicio

de determinada
atividade, segundo a
maxima "ubi

n

emolumentum, ibi onus
(onde esta o ganho, ai
reside o encargo). "Na
fixacao do wvalor do
dano moral prevalecera
o prudente arbitrio do
julgador, levando-se em
conta as circunstancias
do caso, evitando que a
condenacao se traduza
em indevida captacao
de vantagem, sob pena
de se perder o
pardametro para
situacoes de maior
relevancia e gravidade.'
(Ap.

365.245-3/ Alpinépolis, 1°
CCivel/ TAMG, Rel. Juiz
Gouvéa Rios,
01/10/2002). APELO
PROVIDO. V.v. Sendo
manifestamente licita a
atividade desempenhada
pela ré, consistente na

produc¢do e
comercializacao de
cigarros, eventual
responsabilizacdo

somente pode decorrer da
constatacdo de

desatendimento as regras
que lhe sdo impostas. Ndo
se caracteriza a
responsabilidade civil da
ré, se nao provado o nexo
entre a doenca e o
tabagismo, apesar da
obviedade de que o
cigarro  causa  vdarias
doencas. (TIMG,
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APELACAO CIVEL N°
1.0024.05.799917-9/001
- COMARCA DE BELO
HORIZONTE -
APELANTE(S): MARIA DE
FATIMA ALMEIDA DIAS E
OUTRO(A)(S) -
APELADO(A)(S): SOUZA
CRUZ S/A - RELATOR:
EXMO. SR. DES.
ROGERIO MEDEIROS).

3.16. Da fixacao das indenizacoes

Por tudo o que foi escrito nesta sentenca, ndo ha como afastar parte
dos pedidos autorais, pois que legitimos e adequados.

Repisando, pretendem os autores Marilia e Marcelo a fixacao de
alimentos provisionais, e todos os postulantes requerem a procedéncia dos
demais pedidos com a condenacao da demandada ao pagamento, em seu
favor, de indenizacdo: (a) a titulo de ressarcimento dos danos morais por
eles experimentados, (b) a titulo de perdas e danos e lucros cessantes e (c)
por danos patrimoniais (danos emergentes — luto, funeral, sepultamento,
despesas médico-hospitalares), a determinacdo a requerida para que
constitua capital necessario a assegurar o cumprimento das prestacoes
vincendas, na hipotese de incumprimento da decisdo respeitante aos
alimentos, que se aplique pena cominatoria, seja condenada a demandada ao
pagamento, de uma so6 vez, do valor dos alimentos referente as parcelas
vencidas, computadas a partir do evento danoso, qual seja, a morte de
Edison Pessin, devidamente corrigidas, que tudo sofra a incidéncia de
correcao monetaria e juros legais.

Os danos materiais — danos emergentes

Em relacao ao ressarcimento dos danos materiais — emergentes (luto,
funeral, sepultamento, despesas médico-hospitalares) , nao foram eles
devidamente documentados nos autos nem quantificados na peca inaugural.
Portanto, deixo de deferir tal pedido.

Os danos materiais - perdas e danos e lucros cessantes

De igual forma, no que respeita as perdas e danos e lucros cessantes,
nao foram eles satisfatoriamente explicitados na exordial e provados no
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decorrer da instrucao processual.

Alimentos provisionais a autora Marilia e ao autor Marcelo Pessin

Também indemonstrada a necessidade do pensionamento pretendido,
uma vez que a viava, Sra. Marilia, percebe pensdo da autarquia
previdenciaria em decorréncia do passamento do Sr. Edison e, por outra,
nao satisfatoriamente provado o quantum percebido pelo Sr. Edison quando
ainda em atividade na profissdo de comerciante.

Os danos morais e os punitive damages

Sabe-se que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso V,
estabelece que "€ assegurado o direito de resposta proporcional ao inciso X do
mesmo artigo dispoe: "Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao".

Em relacdo ao dano moral, cabe destacar o ensinamento de Antonio
Jeova Santos:

"Reiterado deve ser o fato de que o dano ocorre in re ipsa. Surge ex
facto. Para a moderna concepg¢do do direito de danos, quando se
trata de indeniza¢do por agravos morais, ao julgador basta a
verificagcdo da incidéncia do fato, da lesdo, do dano, para que se
materialize o direito a indeniza¢do. Nenhum prejuizo hda de ser
demonstrado. Este tese, sobre a ndo necessidade de provar o dano
moral decorre de fatos similares aos tratados neste capitulo, é
sufragada pelo Superior Tribunal de Justica, como se verifica no
seguinte aresto: "A jurisprudéncia desta Corte estd consolidada no
sentido de que na concep¢do moderna da reparacdo do dano moral
prevalece a orientacdo de que a responsabilizagdo do agente se
opera por forca do simples fato da violagdo, de modo a tornar-se
desnecessdaria a prova do prejuizo em concreto. A existéncia de
varios registros, na mesma época, de outros débitos dos
recorrentes, ndo afasta a presuncdo de existéncia do dano moral,
que decorre in re ipsa, vale dizer, do proprio registro do fato
inexistente.Na hipdtese, as instancias locais reconheceram
categoricamente que foi ilicita a conduta da recorrida em manter,
indevidamente, os nomes dos recorrente, em cadastro de devedores,
mesmo apos a quitagdo da divida" (RSTJ 124 /401, rel. Min. Cesar
Asfor Rocha). (in dano moral Indenizavel, 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 463).
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Tendo a empresa ré promovido a comercializacao de seu produto nas
condicoes acima explicitadas, com o intuito exclusivo de lucro — produto
este consumido durante anos pelo Sr. Edison Pessin, marido e pai dos
autores, causando-lhe a debilidade fisica atestada pelos médicos que o
assistiram, culminando com o seu falecimento — efetivamente gerou nos
autores o dano moral aqui buscado, pois ninguém desconhece a dor advinda
da perda de um ente querido, ainda mais nas condi¢coes em que (sobre)viveu
o Sr. Pessin nos ultimos anos (dano este "in re ipsa'). Anoto que, em tais
hipoteses, a responsabilidade € objetiva.

Sobre a responsabilidade objetiva, Schreiber destaca:

"Verifica-se = uma crescente conscientizacdo de que a
responsabilidade objetiva consiste em uma responsabilizacao nao
pela causa (conduta negligente, conduta criadora de risco etc.),
mas pelo resultado (dano), distanciando-se, por conseguinte, de
consideracoes centradas sobre a socializacdo dos riscos, para
desaguar em uma discussdao mais finalistica sobre a socializacao
das perdas". (Schreiber, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparacao a diluicao
dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 28).

Desta feita, a responsabilidade objetiva depende exclusivamente da
comprovacao do fato danoso e do nexo causal, independentemente da
verificacao de culpa do fornecedor de servicos. Neste sentido, o Egrégio
Tribunal de Justica ja decidiu:

"APELACOES CIVEIS - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - UTILIZACAO INDEVIDA DOS DADOS PESSOAIS DO
REQUERENTE POR TERCEIRO FALSARIO - INSCRICAO DO
RESPECTIVO DEBITO EM ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO
— INCURIA DA REQUERIDA AO ANALISAR AS INFORMACOES E
oS DOCUMENTOS DO PRETENSO CLIENTE -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA - DANOS MORAIS
CONFIGURADOS - INDENIZACAO INARREDAVEL - QUANTUM
INDENIZATORIO — APELO DO AUTOR VISANDO A MAJORACAO
DO QUANTUM - DECISAO QUE NAO EXTRAPOLA OS LIMITES
DA RAZOABILIDADE - VALOR ARBITRADO EM PRIMEIRO GRAU
MANTIDO - RECURSOS DESPROVIDOS" (Apelacdo Civel n.
2007.041392-3, da Capital, Rel. Des. Mazoni Ferreira j.
27/10/2008).

Consigne-se, por outro lado, que por se relacionar com aspectos
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intimos da personalidade humana ou com a honra objetiva, nao &€ o dano
moral passivel de comprovacao no plano fatico, mas nao ha como duvidar de
sua caracterizacao quando comprovado o fato gerador da repercussao
negativa sobre o ofendido. Com efeito:

"Il - Quanto ao dano moral, em si mesmo, ndo ha falar em prova; o
que se deve comprovar é o fato que gerou a dor, o sofrimento.
Provado o fato, impée-se a condenagdo, pois, nesses casos, em
regra, considera-se o dano in re ipsa”. (STJ, AgRg no Ag 1062888 /
SP, 3% Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 18/09/2008).

Como sabido, categoriza a doutrina trés funcoes para a
responsabilidade civil geral: a primeira e fundamental, diz-se reparatoria; a
segunda, preventiva (de novas lesdes praticadas pelo demandado ou por
outro lesante); a terceira, sancionatoria (ou punitiva)l6.

Interessam-nos, aqui, as trés funcoes.

Primeiramente, € imperioso que se repare o mal sofrido pela familia do
Sr. Pessin. Em que pese ser a vida um bem unico, singular e, portanto,
inquantificavel, necessario verificar que se trata, agora, de valorar a perda, a
auséncia da pessoa amada.

A segunda funcado — preventiva - também deve estar presente em
nosso calculo indenizatorio, a fim de evitar que novas lesdoes dessa
magnitude, por desinformacdo ou desidia do lesante, venham a ser
praticadas pelo proprio demandado ou por outro produtor, seja ele quem for.
Se, na conta feita pelo lesante, restar ainda economicamente mais vantajoso
continuar vendendo cigarros com altos teores de nicotina, aumentando
significativamente a conta da seguridade social (dai a reclamacdo do
empresariado a respeito dos tributos incidentes, por exemplo, sobre a folha
de pagamento), e.g., estar-se-a esvaziando de sentido a condenacao.

A terceira funcdo da indenizacdo - sancionatéria (ou punitiva)l” -
merece melhor reflexao.

No que pese ainda encontrarmos alguma resisténcia de determinados
setores da doutrina, tém os Tribunais macicamente aderido a teoria do
punitive damages!® os quais surgiram, como se sabe, no Reino Unido do

'® Excelente sintese das funcdes da responsabilidade civil pode ser encontrada em Fernando Noronha,
Direito das Obrigacdes, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 436-439.
" Excelente sintese das fungdes da responsabilidade civil pode ser encontrada em Fernando Noronha,
Direito das Obrigacdes, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 436-439.
18 Veja-se, por exemplo, TJSC-AC n. 2009.061859-8, da Capital, Relator em. Des. Wilson Augusto do

Endereco: «Endereco Completo da VVara do Processo#Re»



ESTADO DE SANTA CATARINA

PODER JUDICIARIO

«Comarca do Processo#Retorna o nome da co»
«Vara do Processo#Retorna o nome da vara »

75
século XVIII, como defesa aos abusos do poder praticados por funcionarios
publicos e empresas privadas (exemplos paradigmaticos de sua utilizacao a
época temos nos casos Huckle v. Money e Wilkes v. Wood), exercendo a
funcao equivalente a de "pena privada".

Em tempo bem mais recentemente (1981), acompanhou-se sua
adequada aplicacao no famoso caso Grimshaw v. Ford Motor Co., também
conhecido como Pinto Case ou Exploding Case. Neste episodio, houve o
publico reconhecimento de defeito no fabrico de veiculo pela Ford Co., que
explodira ao colidir em razao da fragilidade do material utilizado no tanque de
combustivel, ocasionando a morte do motorista e ferimento nos demais
ocupantes do carro. Mais grave, a empresa sabia do defeito e, digamos assim,
"assumiu o risco" pelas indenizagoes possiveis, optando por manter o design
original uma vez que, segundo depoimento judicial prestado por seu CEO, em
tal hipotese (pagamento de indenizacdo) os lucros seriam superiores a
mudanca proposta pelo setor de engenharia da empresa. Como resposta
punitiva (punitive damages), o Tribunal da Califérnia condenou a Ford Co. ao
pagamento de indenizacdao no valor de 4,5 milhdes de dolares as vitimas
(compensatory damages), e aplicou o punitive damages na ordem de 125
milhoes de dolares.

Deveras, no caso em apreco, os danos morais experimentados pelos
autores sao evidentes e intuitivos. A perda do ente querido (marido e pai), que
sofrera anos em decorréncia das doencas relacionadas ao consumo de
cigarro, a angustia de ver marido e pai definhando, "morrendo aos poucos", e
nada poder fazer de concreto para aliviar o sofrimento do ente amado leva,
sem duvidas, ao deferimento do pedido autoral.

Quanto ao valor, sabe-se que nao pode ser irrisorio, ao ponto de
configurar-se, ele mesmo, em nova humilhacao e sofrimento para os autores
nem, tampouco, transformar-se em prémio, recompensa ou motivo de
enriquecimento sem causa. Pelo que percebi dos autos, os autores sao
profissionais liberais (Olga e André, psicologa e dentista, respectivamente, fl.
02), do lar (a autora Marilia) e estudante (Marcelo). Portanto, ndo se trata de
pessoas abastadas mas, de igual sorte, ndo se cuida aqui de autores
indigentes, que fazem do processo e da indenizacado "um negocio". Por outro
lado, como demandada, figura a gigantesca e riquissima industria do cigarro,
Souza Cruz S/A, a qual possui amplas condicoes de arcar com a indenizacao
aqui delimitada.

Nascimento, j. publicado em 02/08/2010.
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E da jurisprudéncia:

"a indenizacdo deve ser fixada em termos razodveis, ndo se
justificando que a reparag¢do venha a constituir-se em
enriquecimento indevido, considerando que se recomenda que
0] arbitramento deva operar-se com moderacdo,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das
partes, as suas atividades comerciais e, ainda, ao valor do
negocio, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se
de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da
vida, notadamente a situacdo econoémica atual e as
peculiaridades de cada caso (REsp n. 171.084, Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira).

Repiso que quantificar a perda de uma vida é sempre tarefa que se
apresenta dificil. Porém, tomando como parametro o que vem entendendo o
Superior Tribunal de Justica (REsp 1086366/RJ, rel. Min. Benedito
Goncalves, DJe 19/03/2009), e os Tribunais Gaucho (AC 70000144626 — 9*
CC - 600 salarios minimos para a viuva e 500 salarios minimos para cada
um dos filhos) e Paulista (AC 260.828-0, R$350.000,00 e AC 379.261.4/5,
R$600.000,00), tenho por razoavel fixar o valor do dano moral, nos moldes
arbitrados pelos Tribunais mencionados em minha decisdo, em
R$306.000,00 (trezentos e seis mil reais) para a viiva e R$255.000,00
(duzentos e cinquenta e cinco mil reais) para cada um dos trés
filhos-autores, totalizando a indenizacdo do dano moral o valor de R$
1.071.000,00 (hum milhao, setenta e um mil reais).

Relembro, finalmente, que ndao ha falar em sucumbéncia reciproca
quando o valor fixado pelo Juizo a titulo de ressarcimento de dano moral for
inferior ao requerido pelo autor (ementa 326 da sumula do STJ - "na acgdo de
indenizag¢do por dano moral, a condenag¢do em montante inferior ao postulado
na inicial nao implica sucumbéncia reciproca').

III. Dispositivo

Ante todo o exposto, julgo parcialmente procedentes os pedidos
autorais, dando por extinto o feito a teor do contido no artigo 269, inciso I, do
Codigo de Processo Civil.

Destarte, condeno a demandada a pagar, a titulo de ressarcimento
dos danos morais experimentados pelos autores, o valor total de R$
1.071.000,00 (hum milhao, setenta e um mil reais), sendo R$306.000,00

Endereco: «Endereco Completo da VVara do Processo#Re»



ESTADO DE SANTA CATARINA

PODER JUDICIARIO

«Comarca do Processo#Retorna o nome da co»
«Vara do Processo#Retorna o nome da vara »

77
(trezentos e seis mil reais) para a viiva e R$255.000,00 (duzentos e
cinquenta e cinco mil reais) para cada um dos trés filhos-autores.

O valor aqui fixado sofrera incidéncia de atualizacdo monetaria e
juros de mora a base de 1% (um por cento) ao més, a contar do 16° (décimo
sexto) dia posterior a efetiva intimacao desta sentenca.

Condeno a demandada, ainda, ao pagamento dos honorarios
advocaticios da parte contraria, no montante correspondente a 15% (quinze
por cento) do valor da condenacao, de acordo com o comando insculpido no
artigo 20, §3°, do Codigo de Processo Civil.

Tendo os autores decaido de parte minima do pedido, condeno a
demandada ao pagamento das custas processuais.

Ao Cartorio Distribuidor para, por gentileza, alterar o nome da
autora, fazendo constar Marilia, e ndo Marilda, como aposto na capa dos

autos.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Sao Bento do Sul/SC, aos 14 de dezembro de 2010.

Romano José Enzweiler
Juiz de Direito — 12 Vara
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