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Resumo: O presente ensaio analisa um dos principais argumentos invocados pela
inddstria do fumo para sustentar a auséncia de responsabilidade civil pelos da-
nos causados pelo vicio do fumo: o livre-arbitrio do fumante. Através da contri-
buicdo de outras ciéncias, procura-se demonstrar como os jovens, ptblico-alvo
preferencial das campanhas mercadolégicas da industria do fumo, foram extre-
mamente vulneraveis as dolosas manobras da indistria do fumo para atrai-los
aos seus produtos. Também demonstra os efeitos viciantes da nicotina e como
ela praticamente neutraliza a capacidade racional de um adulto tomar a decisio
de interromper o vicio. Conclui-se pela relativizagio do principio do livre-arbi-
trio e pela possibilidade de responsabilizagio, ao menos parcial, da inddstria do
fumo pelos danos sofridos pelos fumantes.
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La relatividad del libre albedrio y la vesponsabilidad de la industria del tabaco

— la deconstruccion de un mito. Reflexiones brasileiias desde el caso Estados
Unidos v. Philip Morris et al.

RESUMEN: este ensayo analiza uno de los principales argumentos presentados
por la industria tabacalera para apoyar la ausencia de responsabilidad por los
dafios causados por la adiccién al tabaco: la libre voluntad del fumador. Valién-
dose de la contribucién de otras ciencias pretende demostrar cémo los jévenes,
publico preferencial de las campafias de marketing de la industria tabacalera,
es extremadamente vulnerable a las maniobras fraudulentas de la industria del
tabaco para atraer hacia sus productos. También demuestra los efectos adictivos
de la nicotina y la forma en que casi neutraliza la capacidad racional de un adulto
para decidir dejar la adiccion. Se llega a la conclusién de que el principio de la
libre voluntad es relativo, y esta es la razén por la cual la industria del tabaco se
hace responsable de los dafios causados a los consumidores de sus productos.

PaLaBras cLave: responsabilidad civil, industria tabacalera, libre albedrio.

SumArro: Introdugio. 1. O cigarro e seus males. 11. As diversas ondas de demandas
judiciais contra a inddstria do fumo. 1r. O argumento do livre-arbitrio e sua rela-
tivizagdo — o caso dos jovens. 1v. A estratégia da inddstria do fumo para continuar
conquistando consumidores para seu produto e manté-los cativos. v. A for¢a da
publicidade e a relativizacio do livre-arbitrio. vi. O argumento do livre-arbitrio e
sua relativiza¢io — o caso dos adultos. vir. Livre-arbitrio para parar de fumar? viir.
O exercicio do livre-arbitrio supde informacdes suficientes e adequadas. ix. Um
direito para homens, nio para super-homens. Consideragdes finais. Bibliografia.

The Relativity of Free Will and Liability of the Tobacco Industry —
Deconstruction of a Myth. Brazilian Meditations on the United States v.
Philip Morris et al. Case

AsstracT: This essay analyzes one of the main arguments put forward by the
tobacco industry to support the absence of liability for damages caused by to-
bacco addiction: the free will of the smoker. Through the contribution of other
sciences, it seeks to demonstrate how young people, targeted audience of mar-
keting campaigns of the tobacco industry, were extremely vulnerable to tobacco
industry maneuvers to attract them to their products. It also demonstrates the
addictive effects of nicotine and how it practically neutralizes the ability of an
adult deciding to stop the addiction. At the end, it sustains the relativization of
the principle of free will.

Kevworps: Tort liability, tobacco industry, free will.
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Introducio

Poucos produtos fabricados pelo homem tiveram uma histéria de tio difuso e
crescente €xito quanto o cigarro. Até aproximadamente seis décadas atrds nio
se sabia dos maleficios ligados ao hdbito de fumar, o que explicava sua crescente
expansdo. A partir do momento em que houve uma maior conscientiza¢io de
tais males e, principalmente, a partir do momento em que os paises do primeiro
mundo passaram a proibir ou restringir a publicidade do cigarro’, a tendéncia
comecou a se inverter.

Juntamente com politicas publicas relacionadas ao controle do tabaco, agdes
judiciais passaram a ser movidas contra a inddstria do fumo, buscando responsa-
bilizi-las pelas patologias e mortes associadas ao consumo de seu produto.

Especialmente nos Estados Unidos, demandas governamentais buscando o
ressarcimento de gastos previdencidrios para o tratamento de doencas tabaco-
relacionadas chegaram a bom termo, com celebragio de acordos biliondrios em
que a industria do fumo concordou em ressarcir os entes publicos. Todavia, as
a¢des individuais movidas por pessoas que contrairam doengas derivadas do con-
sumo do tabaco, ou de parentes de vitimas fatais, nio tiveram igual éxito ao
longo de quase todo o século xx.

De fato, na segunda metade do século passado, milhares de a¢des individuais
foram movidas principalmente nos Estados Unidos, mas praticamente todas fo-
ram mal sucedidas. Somente quase na virada do século passado e na primeira
década deste € que a situacio comecou a mudar, com algumas pretensdes inde-
nizatérias sendo acolhidas judicialmente.

Fato € que ao longo desta extensa experiéncia judicial, a inddstria do fumo
acumulou know-how, testando e descartando argumentos de defesa, até iden-

1 No Brasil, a Lei 9.294/96, posteriormente alterada pela Lei 10.167/2000, restringiu a propa-
ganda de cigarros a parte interna dos pontos de venda (com uso de pdsteres, cartazes, painéis).
Desde 2001, a propaganda de cigarros foi excluida dos meios de comunicagio de massa.

2 Informacdes a respeito das diversas ondas de acdes envolvendo a responsabilizagio da industria
do fumo podem ser obtidas nas seguintes obras: Scuwartz, G. T. “Tobacco Liability in the
Courts”, em Rabin & Sugarman (eds.), Smoking Policy: Law, Politics, and Culture, New York,
Oxford University Press, 1993, 131-160; CAMINHO DE Assis, A.; VERONESE E VERONESE, L., “Os
males da industria tabagista e o direito brasileiro”, Revista furidica Consulex, ano xviii, n. 429,
1.°.12.2014, ed. especial: “Tabagismo — Polémica reacesa”, 40; MusT, E.; Errovymson, D.; Ta-
NUDYAYA, ., Controle do tabaco e desenvolvimento — Manual para organizagoes nio governamentais,
Guia pata Canadd, Rio de Janeiro, Rede de Desenvolvimento Humano, 2004, 23, 24; bem
como nos seguintes sites: http://www.publichealthlawcenter.org/sites/default/files/resources/
tele-legal-update-winter-2016.pdf; https://oag.ca.gov/tobacco/msa; http://www.tobaccoon-
trial.org/?page_id=109; http://www.surgeongeneral.gov/library/reports/5o-years-of-progress/
sgrso-chap-14-app14-3.pdf; http://verdictsearch.com/verdict/tobacco-companies-failed-to-
-warn-of-cancer-risks-suit/; http://www.diritto.it/articoli/civile/nava_tesi/nava_indice.html;
http://citoyens.soquij.qc.ca/php/decision.php?ID=5C5622 5E67C1EF7C8C5398D9AgA5361
B&page=1
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tificar aqueles que deram mais resultado e que sdo mais comumente acolhidos
judicialmente.

Dentre os argumentos mais invocados, dois se sobressaem: um deles diz res-
peito a auséncia de prova da presenca de um nexo causal inequivoco entre o ato
de fumar e a doenca contraida pela vitima, ja que quase todas as patologias sio
multifatoriais e, portanto, poderiam ter se desenvolvido por outras causas que
ndo o vicio do cigarro; o outro argumento diz respeito ao livre-arbitrio. Esse
segundo argumento ¢ singelo: as pessoas sdo livres e fumam porque querem,
mesmo sabendo que o cigarro faz mal. Portanto, como todo ato de liberdade
atrai a conexa responsabilidade, ndo haveria como transferir a indistria do fumo
os males que alguém tenha contraido consciente e voluntariamente.

Cada um dos argumentos da indudstria do fumo admite refutagio, segundo
penso. Nesse artigo, focarei especificamente um desses argumentos, qual seja, o
do livre-arbitrio, buscando relativizar sua importincia e tentando demonstrar a
falacia do argumento, pelas razdes que exporei.

Diante da extensdo necessiria para aprofundar o debate sobre essa questio,
e considerando os inerentes limites a um artigo doutrindrio, nio nos estendere-
mos sobre os pressupostos da responsabilidade civil em geral, por pressupormos
tal conhecimento por parte do leitor desta prestigiada revista.

I. O cigarro e seus males

Assistindo-se a filmes realizados ao longo do século xx, especialmente nos seus
meados, impressiona a quantidade de cenas em que os principais protagonistas
aparecem fumando. Por um lado, dir-se-ia que “a arte imita a vida”, pois efetiva-
mente era muito difundido o hébito de fumar. Por outro lado, sabedora de que
“a vida imita a arte”, a inddstria de fumo durante décadas pagou para artistas e
diretores introduzirem cenas de fumo nos filmes, como forma de publicidade
subliminar, como hoje é sabido e documentado e serd objeto de comentdrio mais
abaixo.

De qualquer sorte, fumava-se intensamente. Era simplesmente uma questio
de gosto. Ninguém parecia se incomodar com o cigarro e sua fumaca. Poucos
talavam dos riscos a satude.

Posteriormente a situagdo se inverteu: “o tabaco tornou-se o grande vilio e
o inimigo principal da saide piblica, além de fator de exclusio de meios sociais,
sendo identificado com maus hdbitos de higiene”3. Como sintetiza Dallari%:

3 Mutnorian, C. S., A responsabilidade civil por presungio de causalidade, Rio de Janeiro, 2010, 244.

4  Datrary, D. de A, “Controle do uso do tabaco: constitucionalidade do controle da distribui¢io
e da publicidade”, en PasquaLoTTo, A. (org.), Publicidade de tabaco — Frente e verso da liberdade de
expressio comercial, Sio Paulo, 2015, 38.
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O consumo do tabaco e de seus derivados é um dos mais graves males que afe-
tam o direito a saide, que é um dos direitos fundamentais da pessoa humana,
cuja protegio e efetivacio é condigio necessiria para o gozo de muitos outros
direitos, inclusive do direito a vida. Por essa razio, e tendo em conta que da
disseminacio do consumo de tabaco e do estimulo a0 aumento do nimero de
consumidores decorrem graves efeitos sociais, inclusive sobre pessoas que nio
sdo consumidoras diretas mas que sofrem os efeitos do tabagismo, impde-se o
controle do tabaco.

Virios produtos também sio nocivos a saide, como ¢ curial. Todavia, além dos
gravissimos - e muitas vezes mortais — efeitos relacionados ao uso do tabaco, hd
outras duas caracteristicas que o distinguem dos demais: (a) o fato de o tabaco
conter elementos desencadeadores de dependéncia quimica e (b) o fato de seu
uso causar danos colaterais imediatos, lesando também aqueles que estio proxi-
mos aos consumidores de tabaco, tidos como fumantes passivoss.

Ou seja, ndo impressiona o argumento que por vezes surge em defesa de uma
pretendida irresponsabilidade da industria do fumo, no sentido de que existem
outros produtos que igualmente sio perigosos e potenciais (e reais!) causadores
de mortes, mas que, apesar disso, sdo socialmente tolerados e até tuteis. Dentre
esses produtos, citam-se os automéveis e bebidas alcodlicas. Todavia, como acer-
tadamente refere Gary T. Schwartz, um dos maiores o7t lawyers norte-america-
no, “produtos como automoéveis e dlcool podem ser altamente perigosos, mas
tais perigos normalmente resultam do seu uso abusivo ou de seu manuseio im-
prudente ou negligente. Cigarros, ao contririo, sio altamente perigosos mesmo
quando objeto de um uso regular e ordinirio”.

Alids, a Conveng¢io-Quadro para o Controle do Uso do Tabaco, primeiro
tratado internacional de satide publica, elaborada sob patrocinio da oms/oNu
em 2003, objeto de adesio de praticamente todos os paises do mundo, ratificada
pelo Brasil em 2005 e incorporada ao direito positivo brasileiro através do Dec.
n° 5.658, de 2 de janeiro de 2006, entre seus considerandos inclui os seguintes:

Reconhecendo que a ciéncia demonstrou de maneira inequivoca que o consumo

e a exposi¢io a fumaca do tabaco sdo causas de mortalidade, morbidade e inca-
pacidade e que as doencas relacionadas ao tabaco nio se revelam imediatamente

5 VEpovaro, L. R., “A Convencio-Quadro sobre controle do uso do tabaco — Consequéncias para
o ordenamento juridico brasileiro”, en Homsi, C. M. (coord.), Controle do tabaco e o ordenamento
Jjuridico brasileiro, Rio de Janeiro, 2011, 5.

6  No original: “Products like automobiles and alcohol may be highly dangerous, but those dan-
gers usually result from the ways in which those products are abuse or negligently handled.
Cigarettes, by contrast, are highly dangerous even in the course of altogether ‘ordinary use’”:
Scuwartz, G. T, “Tobacco liability in the Courts”, en Rabin & Sugarman (eds.), Smoking Policy:
Law, Politics, and Culture, New York, 1993, 141.
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apds o inicio da exposi¢io a fumaca do tabaco e ao consumo de qualquer produto
derivado do tabaco;

Reconhecendo ademais que os cigarros e outros produtos contendo tabaco sio
elaborados de maneira sofisticada de modo a criar e a manter a dependéncia,
que muitos de seus compostos e a fumaga que produzem sio farmacologicamen-
te ativos, toxicos, mutagénicos, e cancerigenos, e que a dependéncia ao tabaco
é classificada separadamente como uma enfermidade pelas principais classifi-
cagdes internacionais de doengas.

Segundo a Organizagio Mundial da Sadde, dados de 2011 revelam que anual-
mente morrem mais de 6 milhdes de pessoas vitimas do tabagismo, sendo mais
de 200 mil delas no Brasil. O século xx viu cem milhdes de pessoas morrerem
desta causa, mais do que mataram todas as guerras daquele século somadas”,
sendo que “das oito principais causas de morte no mundo, seis estio ligadas ao
uso do tabaco™7.

"Tais dados e informagdes, hoje objeto de consenso cientifico, 2 medida que
passaram a ser divulgados fizeram com que as pessoas se conscientizassem de
que as doencas que desenvolveram estavam relacionadas ao vicio do fumo e que
lhes fora negada a informacio disponivel a respeito. Exatamente em razio dessas
conclusdes cientificas, é que houve o deslocamento do tabaco para o status de
objeto socialmente rejeitado, o que obviamente implica efeitos na esfera juridi-
ca®. Ao longo da segunda metade do século xx, com destaque para os Estados
Unidos, ag¢des judiciais foram movidas, buscando responsabilizar a induastria ta-
bagista pelos danos causados aos fumantes.

Existe verdadeiro oligopdlio na inddstria do fumo no mundo, com cerca de
uma dezena de grandes produtoras. Quatro delas praticamente dominam o mer-
cado mundial - Philip Morris Inc., R. 7. Reynolds, Brown & Williamson e Lorillard.
Sdo elas que possuem a maioria do capital acionirio de substancialmente todas
as industrias existentes nos diversos paises. A politica geral dessas empresas é
fixada nas sedes dessas potentes multinacionais. As estratégias 14 testadas poste-
riormente so replicadas nos diversos paises que albergam suas subsidiarias. Por-

7 Who - Report On The Global Tobacco Epidemic, 2008: The mpower package. World He-
alth  Organization, http://whqlibdoc.who.int/publications/2009/9789241563918_eng_full.
pdf Acesso 13/8.2010 — apud Homsi, C. M., “As ag¢des judiciais envolvendo o tabagismo e seu
controle”, en Homsi, C. M. (coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio de
Janeiro, 2011, 50, € O.M.S. — Relatdrio sobre epidemia mundial de tabaco: adverténcias sobre os peritos
do tabaco, 2011, 8, apud CaBRERA, O.; GUILLEN, P. A.; CarBALLO, ]., “Viabilidade juridica de uma
proibigio total da publicidade de tabaco. O caso perante a Corte Constitucional da Colémbia”,
en PasquaroTTo, A. (org.), Publicidade de tabaco — Frente e verso da liberdade de expressio comercial,
Sdo Paulo, 2015, 254.

8  Moura, W, “O fumo e a sociedade de consumo: o novo sentido da saide”, en Homsi, C. M.
(coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio de Janeiro, 2011, 45.
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tanto, analisar-se o que ocorre nos Estados Unidos, neste 4mbito, permite que se
extraiam conclusdes vilidas também para as diversas experiéncias nacionais. E o
que procurarei fazer neste artigo.

II. As diversas ondas de demandas judiciais
contra a industria do fumo

As demandas contra a industria do fumo nio seguiram padrio tnico. Elas forma-
ram ‘ondas’? distintas. Os fundamentos variaram um pouco de uma onda a outra.
Como no embate das ondas com o rochedo, ndo € a primeira, nem a segunda
onda, que far qualquer diferenca para o rochedo. E a sua repeticio e insisténcia
que logra algum efeito. Somente por ocasido da terceira onda de demandas é que
a situacdo comegou lentamente a mudar.

Todavia, apesar da lenta alteragio do horizonte, fato é que as inddstrias do
fumo, desde o inicio, adotaram uma estratégica basica, da qual jamais se afas-
taram nas décadas posteriores, ao enfrentarem novas ondas de demandas, nos
Estados Unidos e em outros paises: em demandas individuais, jamais transigi-
ram, jamais negociaram acordos, jamais reconheceram qualquer parcela de res-
ponsabilidade®. Negar sempre, e veementemente, qualquer responsabilidade!*:

9  Areferéncia as ondas de demandas foi feita pela primeira vez por Gary T. Schwartz, em artigo
seminal denominado “Tobacco Liability in the Courts” (reproduzido e lido na obra de Rabin &
Sugarman (eds.), Smoking Policy: Law, Politics, and Culture, New York, 1993, 131-160.

Todavia, na pdgina oficial do Tobacco Control Legal Consortium (www.publichealthlawcenter.org),
disponivel em: http://www.publichealthlawcenter.org/sites/default/files/resources/tclc-legal-
update-winter-2016.pdf, embora também se faga referéncia as ondas de demandas, usa-se outra
periodizagio: a primeira onda de a¢es, segundo tal impostacio, teria ocorrido nas décadas de
cinquenta e sessenta. Os casos embasavam-se substancialmente nas teorias da culpa e violagio
da garantia. A principal estratégia de defesa da industria do fumo residia em negar o nexo de
causalidade entre o hdbito de fumar e as doencas que acometeram as vitimas.

A segunda onda de demandas individuais ocorreu entre os anos setenta e o inicio dos anos
noventa. Desta vez, as demandas baseavam-se nas teorias de falta de informacio (failure to warm)
e na responsabilidade objetiva do produtor (strict product liability). Novamente as demandas ndo
tiveram sucesso, pois as industrias do fumo persuadiram os jurados de que os fumantes sabiam
dos riscos que corriam.

Somente por ocasido da terceira onda de demandas judiciais, iniciada por volta de 1994, a maré
comegou a mudar. A terceira onda envolveu também ag¢des coletivas (class actions) e a¢des de
ressarcimento movidas por entes publicos e por companhias seguradoras. Os fundamentos
foram ampliados, abrangendo, fraude, falsidade, conspiracio, legislagio antitrust, violacio de
normas consumeristas e enriquecimento indevido.

10 “Tobacco companies have refused to offer settlements in any of the cases brought against
them”: Scuwarrz, G.T., “Tobacco Liability in the Courts”, en Rabin & Sugarman (eds.), Smzok-
ing Policy: Law, Politics, and Culture, New York, 1993, 131.

11 “A davida € nosso ‘produto’, visto que ¢ o melhor meio para combater os fatos que agora sio
de conhecimento do grande publico’, palavras essas registradas num memorando interno de um
dirigente de uma grande marca de cigarros em 1957. Doubt is Their Product [A ddvida é o produ-
to deles] é também o titulo do livro do cientista David Michaels, secretirio adjunto de Energia,
Meio Ambiente, Seguranca e Saide no Governo Clinton e que demonstra como a industria do
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esse o mantra transmitido pela Diretoria de tais empresas aos seus advogados,
que fielmente jamais se afastaram do scripr. Somente em a¢des movidas por entes
publicos, para se ressarcirem dos ingentes gastos na drea previdencidria para o
tratamento dos milhdes de pessoas que padecerem de males inequivocamente
associado ao tabaco, é que celebraram acordos™.

Considerando que milhares de a¢des indenizatérias por danos individuais
foram movidas tanto nos Estados Unidos quanto no Brasil e muito poucas foram
acolhidas, nio se pode deixar de reconhecer que a defesa técnica da indistria do
fumo tem sido bem sucedida’3.

tabaco recrutou rapidamente ‘peritos’ cuja missio era fornecer elementos a seus departamentos
de comunicacio ‘manter o didlogo aberto’, ali onde os trabalhos de pesquisas haviam estabele-
cido, sem nenhum equivoco, que o tabaco € a causa de milhées de mortes prematuras”: Ricarp,
M., A revolugiio do altruismo, Sio Paulo, 2015, 439.

12 O mais famoso deles é o Tobacco Master Settlement Agreement (msa), celebrado na década de
noventa, no bojo de uma demanda promovida por mais de quarenta Estados norte-americanos
contra as quatro maiores industrias fumageiras norte-americanas - Philip Morris Inc., R. J. Rey-
nolds, Brown & Williamson e Lorillard. Posteriormente outras trés industrias também foram
acionadas e os restantes Estados igualmente passaram a fazer parte de um grande acordo glo-
bal que pos fim a todas essas demandas. Quatro Estados fizeram acordos individuais, recebendo
um total de 35 bilhdes de délares de ressarcimento, ao passo que os outros 46 Estados norte-
-americanos fizeram um acordo conjunto com as sete industrias fumageiras, para obter desta o
ressarcimento dos gastos puiblicos com doengas relacionadas ao tabaco. Como parte do acordo,
dentre outros compromissos, as industrias do fumo concordaram em pagar de forma perpétua aos
Estados-membros um valor anual ressarcitério de despesas com doengas relacionadas ao tabaco,
sendo que nos primeiros 2§ anos seria paga — como vem sendo - a quantia de 206 bilhdes de
doélares a titulo de indenizacio, findos os quais seguiriam pagando 10 bilhdes de délares ao ano.

13 Ainda que alguns tribunais estaduais continuem, vez por outra, a condenar a industria tabagista
pelos danos causados ao fumante, junto ao Superior Tribunal de Justica — sy — a jurisprudén-
cia encontra-se praticamente consolidada no sentido da inexisténcia de tal responsabilidade,
invocando-se um, alguns ou todos os argumentos citados no texto — auséncia de prova cabal do
nexo de causalidade entre a doenca e o fumo; a existéncia de livre-arbitrio por parte do fumante;
a inexisténcia de ‘defeito’ do produto, tecnicamente falando, a afastar a invocacio do Cédigo de
Defesa do Consumidor — cpc, e a impossibilidade de aplicagio do cpc a fatos ocorridos antes do
inicio de sua vigéncia (1990). Nesse sentido, exemplificativamente, os julgamentos nos Recursos
Especiais (REsp) n. 1.197.660/SP, Rel. Min. Raul Aratjo, j. em 15.12.11, REsp n. 1.113.804/RS,
Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. em 24.06.2010). Este dltimo acérdio, costumeiramente citado
pelos advogados das empresas fumageiras, estd assim ementado:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. TABAGISMO. AGAO REPARATORIA AJUIZADA POR FAMILIARES DE FUMANTE
FALECIDO. PRESCRIGAO INOCORRENTE. PRODUTO DE PERICULOSIDADE INERENTE. INEXISTENCIA DE
VIOLAGAO A DEVER JURIDICO RELATIVO A INFORMAGAO. NEXO CAUSAL INDEMONSTRADO. TEORIA DO
DANO DIREITO E IMEDIATO (INTERRUPGAO DO NEXO CAUSAL). IMPROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL.
1. Nio hd ofensa ao art. 535 do cpc quando o acérdio, de forma explicita, rechaca todas as teses
do recorrente, apenas chegando a conclusio desfavorivel a este. Também inexiste negativa de
prestacio jurisdicional quando o Tribunal de origem aprecia a questio de forma fundamentada,
enfrentando todas as questdes fiticas e juridicas que lhe foram submetidas.

2. A pretensio de ressarcimento do préprio fumante (cuja prescricio é quinquenal, REsp.
489.895/SP), que desenvolvera moléstias imputadas ao fumo, manifesta-se em momento di-
verso da pretensdo dos herdeiros, em razio dos alegados danos morais experimentados com
a morte do fumante. S6 a partir do 6bito nasce para estes agio exercitdvel (actio nata), com o
escopo de compensar o pretenso dano préprio. Preliminar de prescricio rejeitada.
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Ao longo dessa longa e bem sucedida caminhada de vencer disputas indivi-
duais, a inddstria fumageira acumulou notdvel know-how técnico, praticamente
padronizando modelo defensivo em que se ataca substancialmente os seguintes
pontos, que realmente sio cruciais para o éxito de uma demanda individual de
responsabilidade civil por danos decorrentes do fumo:

1. Auséncia de provas concludentes e indiscutiveis de que a doenca noticiada nos
autos decorresse do hibito de fumar. Sendo o cincer uma doenca multifatorial,

3. O cigarro ¢ um produto de periculosidade inerente e ndo um produto defeituoso, nos termos
do que preceitua o Cédigo de Defesa do Consumidor, pois o defeito a que alude o Diploma
consubstancia-se em falha que se desvia da normalidade, capaz de gerar uma frustragio no con-
sumidor ao nio experimentar a seguranca que ordinariamente se espera do produto ou servigo.
4. Nio é possivel simplesmente aplicar principios e valores hoje consagrados pelo ordenamento
juridico a fatos supostamente ilicitos imputados a industria tabagista, ocorridos em décadas
pretéritas — a partir da década de ciquenta -, alcancando notadamente periodos anteriores ao
Cédigo de Defesa do Consumidor e a legislagbes restritivas do tabagismo.

5. Antes da Constitui¢io Federal de 1988 - raiz normativa das limita¢des impostas as propa-
gandas do tabaco -, sobretudo antes da vasta legislacio restritiva do consumo e publicidade de
cigarros, af incluindo-se notadamente o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei n.° 9.294/96,
ndo havia dever juridico de informacgio que impusesse as industrias do fumo uma conduta di-
versa daquela por elas praticada em décadas passadas.

6. Em realidade, afirmar que o homem nfo age segundo o seu livre-arbitrio em razio de suposta
“contaminag¢io propagandista” arquitetada pelas industrias do fumo, é afirmar que nenhuma
opgio feita pelo homem é genuinamente livre, porquanto toda escolha da pessoa, desde a com-
pra de um veiculo a um eletrodoméstico, sofre os influxos do meio social e do muarketing. E
desarrazoado afirmar-se que nessas hipéteses a vontade nio ¢ livre.

7. A boa-fé nio possui um conteddo per se, a ela inerente, mas contextual, com significativa
carga histérico-social. Com efeito, em mira os fatores legais, histéricos e culturais vigentes nas
décadas de cinquenta a oitenta, ndo hd como se agitar o principio da boa-fé de maneira fluida,
sem contetdo substancial e de forma contriria aos usos e aos costumes, os quais preexistiam de
séculos, para se chegar a conclusio de que era exigivel das indudstrias do fumo um dever juridico
de informacio aos fumantes. Nio havia, de fato, nenhuma norma, quer advinda de lei, quer dos
principios gerais de direito, quer dos costumes, que lhes impusesse tal comportamento.

8. Além do mais, somente rende ensejo a responsabilidade civil o nexo causal demonstrado se-
gundo os parimetros juridicos adotados pelo ordenamento. Nesse passo, vigora do direito civil
brasileiro (art. 403 do CC/oz2 e art. 1.060 do CC/16), sob a vertente da necessariedade, a “teoria
do dano direto e imediato”, também conhecida como “teoria do nexo causal direto e imediato”
ou “teoria da interrup¢io do nexo causal”.

9. Reconhecendo-se a possibilidade de virios fatores contribuirem para o resultado, elege-se
apenas aquele que se filia a0 dano mediante uma relacio de necessariedade, vale dizer, dentre os
vérios antecedentes causais, apenas aquele elevado a categoria de causa necessiria do dano dard
ensejo ao dever de indenizar.

10. A arte médica estd limitada a afirmar a existéncia de fator de risco entre o fumo e o cancer,
tal como outros fatores, como a alimentagio, dlcool, carga genética e o modo de vida. Assim,
somente se fosse possivel, no caso concreto, determinar quio relevante foi o cigarro para o
infortinio (morte), ou seja, qual a propor¢io causal existente entre o tabagismo e o falecimento,
poder-se-ia cogitar de se estabelecer um nexo causal juridicamente satisfatério.

11. As estatisticas - muito embora de reconhecida robustez — nio podem dar lastro a respon-
sabilidade civil em casos concretos de mortes associadas ao tabagismo, sem que se investigue,
episodicamente, o preenchimento dos requisitos legais.

12. Recurso especial conhecido em parte e, na extensio, provido”.
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ndo seria possivel excluir a possibilidade de que a causa do tumor da vitima tives-
se outra origem que ndo o fumo.

2. Livre-arbitrio: as pessoas teriam liberdade e autonomia para comecar e para
parar de fumar.

3. O cigarro nio seria produto ‘defeituoso’, nos termos do Cédigpo de Defesa
do Consumidor (cpc) (art. 12), pois se trata de periculosidade inerente e conhe-
cida, inexistindo expectativa de seguranca da parte do consumidor. Nio haveria
defeito de concepgio, de fabricagio, ou de informacgio.

4. Inaplicabilidade do cpc a fatos ocorridos em décadas anteriores; assim, inexis-
tia dever de informar antes da legislacio impositiva de tal obrigagio.

Cada um desses argumentos pode ser refutado, segundo creio. Mas isso deman-
daria uma extensio incompativel com a de um artigo doutrindrio, razio pela qual
enfrentarei, nesse ensaio, apenas um deles, qual seja, o do livre-arbitrio. Estou
enfrentando os demais em artigos doutrindrios separados’+.

III. O argumento do livre-arbitrio e sua relativizac¢do - o caso
dos jovens

Um dos clissicos argumentos utilizados pela industria do fumo consiste na invo-
cacio do livre-arbitrio. Segundo se afirma, as pessoas teriam liberdade e autono-
mia para comegar e para parar de fumar — fumam apesar de saberem dos riscos
do fumo. Por outro lado, a publicidade nio seria impositiva e ndo compeliria
pessoas a fumar.

"Todavia, em primeiro lugar nio se pode deixar de considerar que quase a to-
talidade dos fumantes comeca a fumar quando jovens. E sob qualquer ponto de
vista, o suposto livre arbitrio de uma pessoa considerada (biolégica, psicolégica e
legalmente) em formagio, nio pode ser levado realmente a sério, quando se trata
de consequéncias que, a longo prazo, poderio acarretar uma vida miserivel (do
ponto de vista de sua prépria saide) ou a morte.

Segundo a psic6loga Ménica Andreis e a médica cardiologista Jaquelina
Scholz Issa (Diretora do Programa de Tratamento ao Tabagismo do Hospital
das Clinicas da Faculdade de Medicina da usp),

14 Um deles, com o titulo “A relativizagio do nexo de causalidade e a responsabilizacio da indds-
tria do fumo — a aceitagdo da légica da probabilidade”, foi publicado recentemente na Revista
Civilistica.com (Revista Eletronica de Direito Civil, ano 5, n. 1, 2016).
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... 0 termo livre-arbitrio tem sido utilizado para representar a possibilidade de
livre escolha do ser humano. Supde que o individuo seja dotado de plena capaci-
dade de apreciacio das opgdes de escolha e tenha preservada a liberdade de agir
de acordo com a sua vontade. Nada mais distante da realidade quando refletimos
sobre a inicia¢io e manutengio do tabagismo. Dados da Organizagio Mundial
da Saude (oms) revelam que 9o% das pessoas comegam a fumar ainda na adoles-
céncia. No Brasil, pesquisa do ceBrRID™ apontou que a idade média de inicia¢io é
de 13,3 anos. Assim, é preciso explicitar que quem decide experimentar produtos
de tabaco, na esmagadora maioria das vezes, sio criangas e jovens, e nio adultos,
no Brasil e no mundo todo™.

De fato, atualmente, “o tabagismo é considerado uma doenga pediitrica, pois
quase 90% dos fumantes regulares comecam a fumar antes dos 18 anos'7”. E
isto porque as pesquisas indicam que as pessoas que iniciam o tabagismo na
adolescéncia tém maior probabilidade de se tornarem fumantes definitivos do
que aquelas que experimentam seu primeiro cigarro quando adultas. Estudos
recentes comprovam que os sintomas de dependéncia se desenvolvem logo apés
o primeiro cigarro, no havendo rela¢io com o nimero de cigarros fumados, ou
com a freqiiéncia e duragio do uso'®.

Embora o nimero de fumantes tenha diminuido em paises desenvolvidos,
especialmente entre as classes cultural e economicamente mais avantajadas, fato
¢ que as multinacionais do fumo conseguiram, nos dltimos 30 anos, articular a
expansio do tabagismo em escala planetiria, especialmente nos paises em desen-
volvimento, atingindo mais intensamente a popula¢io de baixa renda e escola-
ridade, mormente do meio rural. “Virias estratégias foram fundamentais para a
disseminac¢io dessa dependéncia quimica, entre elas, intensas atividades de mar-
keting associadas a altos investimentos em tecnologias para tornar os produtos
de tabaco cada vez mais aditivos e atrativos”*9.

15 O cesrip é o Centro Brasileiro de Informacdes sobre Drogas Psicotrépicas, que funciona no
Departamento de Medicina Preventiva da uniresp (Universidade Federal de Sao Paulo).

16 Anpress, M; Issa, J. S., “Livre-arbitrio e o consumo de cigarros e outros produtos de tabaco”,
Revista Cientifica Virtual da Escola Superior da Advocacia da 04B-Sp, n. 17, inverno, 2014, ed. espe-
cial: “Direito e Tabaco”, Sio Paulo, 2014, 45.

17 Para confirmar tal afirmagio, citam-se quatro amplos estudos, sendo dois patrocinados pela Or-
ganizacdo Mundial da Saide. Podem ser acessados nos seguintes sites: http://www.usaid.gov/
policy/ads/tobacco.pdf; http://www.who.int/tobacco/mpower/mpower_report_full_2008.pdf,
acesso em 07.12.15; http://siteresources.worldbank.org/HEALTHNUTRITIONANDPOPULATION/
Resources/281627-1095698140167/Guindon-PastCurrent-whole.pdf, acesso em 07.12.15. As
informagdes foram colhidas no texto “aprtivos EM ciGarros — Notas Técnicas para Controle
do Tabagismo”, publicado pelo Ministério da Satde, através do Instituto Nacional de Cancer —
Nca, pela Comissio Nacional para Implementagio da Convengio-Quadro para o Controle do
Tabaco e seus Protocolos — conica. Rio de Janeiro, iNca, 2014.

18 “aDITIVOS EM CIGARROS — Notas Técnicas para Controle do Tabagismo”, cit., fl. 27.

19 “ADITIVOS EM CIGARROS — Notas Técnicas para Controle do Tabagismo”, cit., fl. 14.
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Em paradigmitica a¢io judicial, movida pelos Estados Unidos contra as 11
inddstrias fumageiras em atividade nos Estados Unidos (conhecida como United
States v. Philip Morris et al.), proposta em 1999, julgada em primeiro grau em
2006, mantida em grau de apelo em 2009, a juiza federal Gladys Kessler, em
uma sentenca com 1.682 pdginas®®, analisou minuciosamente todas as dezenas de
milhares de documentos que instruiram os autos e as centenas de depoimentos
colhidos e concluiu que “a inddstria estd por tris da epidemia tabagista e atua em
conjunto e coordenadamente para enganar a opinido publica, governo, comuni-
dade de saide e consumidores”.

A juiza Kessler dedica 235 paginas (de fl. 972 a 1209) de sua monumental de-
cisdo para demonstrar, com base em farta documentagio, de forma insofismével,
que a industria do fumo realmente tinha os jovens como publico preferencial e
que dedicou esforcos e ingentes quantias para tentar conquistar criangas e jovens
para o vicio do fumo. Da leitura da sentenca extrai-se que, de forma continua,
desde os anos cinquenta os réus, e diferentes ocasides e usando diferentes mé-
todos, dirigiram propositalmente seus esforcos de marketing para jovens com
menos de 21 anos, a fim de recrutar ‘fumantes substitutos’ que garantisse o fu-
turo econémico da industria tabagista. Constata ela que a inddstria do fumo
monitorava o comportamento dos jovens e usavam essas informacdes para criar
campanhas de marketing altamente sofisticadas, com o objetivo de incentivar os
jovens a comegar a fumar e a continuar fumando. Identificou ela provas de que
os réus daquela agio (que sdo todas as indudstrias do fumo, inclusive as proprie-
tarias das multinacionais operando no Brasil, bem como em praticamente todos
os demais paises) procuraram manter sua lucratividade, atraindo os jovens para
seu mercado, visando substituir com esses novos fumantes aqueles que morriam
ou deixavam de fumar?'.

20 Disponivelem:http://publichealthlawcenter.org/sites/default/files/resources/doj-final-opinion.
pdf, acesso em 06.12.2015. Para se ter uma ideia desse verdadeiro tratado, somente o indice que
abre a sentenca se estende por 30 péginas!

21 Para concretizar o que acima foi dito, reproduzo alguns trechos da decisio, indicando os pari-
grafos em que constam na sentenga, localizdvel no site anteriormente indicado, pois seu her-
cileo e concludente trabalho merece ter a maior repercussio possivel. As citagcbes e mengdes
feitas pela Juiza a declaragdes, depoimentos e documentos, sdo aos milhares de documentos e
centenas de depoimentos que constam daquele processo:

Item 2637. “Assim, exprimiu-se Bennett LeBow, Presidente da Vector Holdings Group: ‘se as
empresas tabagistas realmente eliminassem o marketing para criancas, estariam fora do merca-
do em 25 ou 30 anos, porque nio teriam consumidores suficientes para manter seus negécios”.
Item 2717. “Os réus gastaram enormes recursos para monitorar o comportamento e as pre-
feréncias das pessoas com menos de 21 anos [...] a fim de incentivéd-las a comecar a fumar e a
continuar fumando”.

Item 2934. Uma secio [do relatério de 26 de maio de 1975, preparado para a Brown & William-
son (B&W)], intitulada ‘Como Atrair para Nossas Marcas Novos Fumantes e Consumidores de
Outras Marcas’, afirma [...] que: ‘As tentativas de atrair jovens fumantes ou iniciantes devem-se
basear [...] nos seguintes pardmetros: apresentar o cigarro como uma das formas de entrar no
mundo adulto. Apresentar o cigarro como parte da categoria de produtos e atividades rela-
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A opcio preferencial pelos jovens, como destinatirios mais desejados para
seus produtos, é facilmente explicivel. O jovem € mais influencidvel e suscetivel
a imitar comportamentos — portanto, a perfeita ‘vitima’ de campanhas publicita-
rias bem concebidas —, e representa um consumidor que provavelmente passard
o resto de sua vida escravizado ao consumo, mercé do poder viciante da nicotina.
De fato, segundo inimeros estudos, “quanto mais cedo se dd a inicia¢io, maior a
chance de tornar-se um fumante regular e menor a probabilidade de cessa¢io”2.

Além disso, o jovem, pela suas proprias caracteristicas psicolégicas, ndo con-
segue ter uma longa visio do futuro. Seus interesses e preocupacdes sio imedia-
tos, de curto/curtissimo prazo?3. O jovem vive o presente. Um futuro longinquo
¢ apenas uma miragem. Danos potenciais que ocorrerdo apenas nesse longinquo

futuro equivale ao ndo dano, na sua percepgio.
De fato,

cionadas com prazeres ilicitos... Tangenciar os simbolos bdsicos do processo de crescimento e
maturidade. Relacionar o mdximo possivel (considerando algumas restri¢des legais) o cigarro
com ‘baseado’, vinho, cerveja, sexo, etc’”.

Item 3089. “Os réus tém recorrido frequentemente a a¢des de marketing por mala direta, en-
viando para milhdes de pessoas cupons, camisetas, produtos esportivos, canecas e revistas, todos
eles promovendo suas marcas de cigarros” (tais agdes de marketing direto continua, mesmo em
paises que restringiram ou proibiram a veiculagio de publicidade do cigarro pelos meios de
comunicagio tradicionais).

Item 3136. “Os réus patrocinam eventos automotivos televisionados com grande apelo junto
aos jovens. Resultado disso é que os milhdes de jovens que assistem a esses eventos sio expostos
as imagens do marketing dos cigarros produzidos pelos réus”.

Portanto, o simples fato de atualmente ser legalmente vedada a publicidade do cigarro pela
midia nfo significa que outras formas nio continuem sendo utilizadas para divulgar o produto
e aliciar novos consumidores, especialmente jovens e adolescentes.

22 Nesses termos, BArBosa, F. N.; ANDrers, M., “O argumento da culpa da vitima como excludente
da responsabilidade civil da inddstria do cigarro: proposta de reflexdo”, Revista de Direito do
Consumidor, ano 21, vol. 82, abr.-jun., 2012, 70, citando virios estudos cientificos estrangeiros:
Kuuper S. A. etal., “Age at smoking onset and its effect on smoking cessation”, Addictive Behav-
ior 24(5):673-7; CHEN, J.; MiLLar, W. ]., “Age of Smoking Initiation: Implications for Quitting”,
Health Reports 9(4):39-46; BresLau, N.; PETERsON, EL “Smoking cessation in young adults: Age
at initiation of cigarette smoking and other suspected influences”, American Journal of Public
Health 86(2):214-20.

23 Da mesma forma, pode-se dizer que o governo (qualquer governo, de qualquer partido, em
nossa triste experiéncia tupiniquim!) age substancialmente da mesma forma: procura obter ou
manter beneficios a curto prazo, mesmo que a custa de beneficios substancialmente maiores
a longo prazo. Mesmo diante dos sabidos e consabidos custos sociais relacionados ao tabagis-
mo — os bilhdes de reais gastos anualmente em razio de doengas tabaco-relacionadas, além
das milhares de mortes, etc. — o governo deixa de tomar medidas mais enérgicas para reduzir
drasticamente o consumo de cigarros, também em razio dos ingressos tributirios que dessa
atividade resultam. O raciocinio 16gico, no interesse verdadeiramente piblico, passaria por ver
que uma diminuicio dos ingressos tributdrios no presente seria recompensada com bem menos
gastos publicos (previdencidrios) com os efeitos do tabagismo. Todavia, na légica miope dos
nossos governantes, a prioridade ¢ manter os ingressos tributdrios atuais, ji que uma diminui¢io
desses s6 teria repercussdo positiva daqui a décadas, sem beneficios visiveis em sua gestdo — e os
governantes raramente ou nunca tém essa visio de estadista.
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... € sabido que os adolescentes apresentam muitas vezes uma baixa percepgio
de riscos, aliado a uma busca por novas sensa¢des e impulsividade, o que pode
levi-los a tomar decisdes imediatistas, sem avaliar consequéncias de médio e
longo prazo. As habilidades de tomada de decisio nio podem ser consideradas
plenamente desenvolvidas nesta etapa, dai ndo se aplicar o conceito de livre-
arbitrio associado ao uso de produtos de tabaco por criangas e adolescentes”.
Por outro lado, “quanto mais cedo se dd a inicia¢io, maior a chance de se tornar
um fumante regular e menor a probabilidade de cessacio. Um agravante é que
num periodo onde é frequente a busca de auto-afirmacio, rebeldia e intenso
desejo de sentir-se aceito e valorizado, a propaganda apresenta o cigarro como
um passaporte para o sucesso e auto-realiza¢io. Associa o ato de fumar com in-
dependéncia, seducio e vivéncia de novas experiéncias. Campanhas memordveis
foram feitas para promover a venda de cigarros, utilizando imagens e mensagens
de grande apelo entre jovens. E isso ndo € apenas algo do passado. As estratégias
de marketing do produto se sofisticaram e diversificaram?+.

A prépria oMs ji constatou que os riscos do tabagismo sio percebidos como mui-
to distantes, facilmente compensados pelos beneficios psicolégicos imediatos.
Os jovens tendem ainda a subestimar a dependéncia de tabaco e as dificuldades
associadas a cessacio do vicio. Somente mais tarde eles descobririo que a depen-
déncia da nicotina continua muito tempo ap6s qualquer beneficio psicoldgico
ter se esgotado?5.26

Sabendo de tudo isso, a industria do fumo deliberadamente direcionou suas
campanhas de publicidade preferencialmente ao publico dos jovens, buscando
aproveitar-se da sua maior vulnerabilidade??. Sabendo-se que depois de viciado
(e o vicio se instala rapidamente), ndo é nada ficil deixar de fumar, revela-se

24 AnDRErs, M; Issa, J. S., “Livre-arbitrio e o consumo de cigarros e outros produtos de tabaco”,
Revista Cientifica Virtual da Escola Superior da Advocacia da 048-sp, n. 17, inverno, ed. especial:
“Direito e Tabaco”, 2014, Sdo Paulo, 2014, 46.

25 World Health Organization. Tobacco and the rights of the child, Geneva, wro, 2001, 25 — apud
Barsosa, F. N.; ANprers, M., “O argumento da culpa da vitima como excludente da responsabi-
lidade civil da inddstria do cigarro: proposta de reflexio”, Revista de Direito do Consumidor, ano
21, vol. 82, abr.-jun., 2012, 68.

26  Por vezes a sensibilidade dos poetas se antecipa as demonstragdes cientificas. Todas as conclu-
sdes da moderna psicologia cognitiva e da economia comportamental estio presentes na bela
imagem poética do uruguaio Mario Benedetti, ao descrever como as pessoas, ao longo da vida,
percebem de forma diferente os eventos. Refiro-me ao seu poema “Cuando éramos nifios”™:
“Cuando éramos nifios, los viejos tenfan como treinta, un charco era un océano, la muerte lisa y
llana no existia. / Luego cuando muchachos, los viejos eran gente de cuarenta, un estanque era
un océano, la muerte solamente una palabra. / Ya cuando nos casamos, los ancianos estaban en
los cincuenta, un lago era un océano, la muerte era la muerte de los otros. / Ahora veteranos,
ya le dimos alcance a la verdad, el océano es por fin el océano, pero la muerte empieza a ser la
nuestra”.

27 Em suas conclusdes parciais sobre a se¢do da sentenca envolvendo marketing buscando atingir
jovens e adolescentes, afirmou a juiza Kessler:
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dificil compactuar com o entendimento de que os danos sobrevindos a satide do
fumante nio deveriam recair sobre a indistria do fumo, mas sim sobre os pais
daquele que comega a fumar quando ainda menor de idade?®.

Assim, considerar livre-arbitrio a op¢do de fumar ou nio para um jovem
entre 12 a 18 anos, exposto a intensa publicidade do cigarro, vale tanto quanto
considerar livre e o consumidor que firma um contrato eivado de cldusulas abu-
sivas porque, afinal de contas, havia a op¢io de nio contratar?9.

O item que segue focard sobre as demais estratégias, além do marketing ex-
plicito, atualmente proibido ou limitado, na maioria dos paises. Mas outras es-
tratégias de divulgacio do produto continuam sendo largamente utilizadas para
conquistar o consumidor jovem.

Ttem 3296. “As provas sdo claras e convincentes de que os réus esfor¢avam-se por vender seus
produtos para jovens com menos de 21 anos, enquanto, constante ¢ desonestamente, negavam
em publico tais priticas”.

ITtem 3298. “As atividades de marketing dos réus visam atrair para o mercado novos fumantes, de
preferéncia jovens e com longa perspectiva de vida, que possam substituir os consumidores que
morrem (em grande parte por causa de doencas causadas pelo tabaco) ou param de fumar... Os
réus usaram de seus conhecimentos sobre o piiblico jovem para criar campanhas de marketing
altamente sofisticadas e atraentes, com o objetivo de seduzi-los para que comegassem a fumar,
assim tornando-se viciados em nicotina”.

Item 3301. “Os réus gastaram, todos os anos, bilhdes de délares com atividades de marketing,
procurando incentivar pessoas jovens a experimentar e a continuar comprando seus cigarros,
assim tornando-se os fumantes substitutos de que necessitam para sua sobrevivéncia. Os inves-
timentos feitos pelos réus em promogio e propaganda de cigarros aumentaram dramaticamente
nas dltimas décadas, em particular desde a assinatura do msa (Master Settlement Agreement)”.

28 Apesar do imenso respeito e admirac¢io que dedico a esse grande jurista que é Gustavo Te-
pedino, dele discordo veementemente quanto invoca tal argumento. Tal posicionamento s6 é
explicdvel, a luz de toda a brilhante trajetdria deste jurista, pelo fato de que tal posicionamento
foi expresso em parecer encomendado pela industria do fumo, sabendo-se, por ébvio, que os
melhores e mais verdadeiros momentos de um jurista acontecem quando escreve sem nenhum
outro mével que nio o de tentar fazer avancar o conhecimento juridico. Refiro-me ao parecer
“Liberdade de escolha, dever de informar, defeito do produto e boa-fé objetiva nas acdes de
indenizagio contra os fabricantes de cigarro”, en Ancona Lopez, T. (coord.), Estudos e pareceres
sobre livre-arbitrio, responsabilidade e produto de risco inerente — O paradigma do tabaco. Aspectos civis e
processuais, Rio de Janeiro, 2009, 227-229. Para refutar o argumento, basta pensar que os danos
tabaco-relacionados se evidenciam normalmente décadas apés o inicio do hdbito de fumar.
As a¢des sio normalmente movidas, portanto, nio pelos pais da vitima, mas sim pela prépria,
ou, em caso de morte, pela sua esposa e filhos. Ainda que se desconsidere o fato ébvio de que
qualquer suposta responsabilidade dos genitores estaria prescrita nessa ocasido, o argumento
desconsidera o fato de que normalmente os jovens comegam a fumar escondido, ou o fato de
que na fase da adolescéncia ¢ muito dificil os pais, mesmo vigilantes, serem bem sucedidos na
tarefa de controlar todos os passos e atitudes de seus filhos, pois essa é a fase em que o jovem
passa mais tempo com sua turma do que com sua familia. De qualquer sorte, o cinismo do argu-
mento reside em que se ‘inocentaria’ a inddstria do fumo (que deliberadamente procura chamar
os jovens para o consumo de um produto que s6 lhe causard males, muitos fatais, e que, com o
mecanismo da nicotina, lhes tornari escravizados ao vicio) sob a desculpa de que os pais nio a
impediram de causar mal aos seus filhos!

29 Barsosa, F. N.; ANprers, M., “O argumento da culpa da vitima como excludente da responsabi-
lidade civil da industria do cigarro: proposta de reflexio”, Revista de Direito do Consumidor, ano
21, vol. 82, abr.-jun. 2012, 76.
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IV. A estratégia da industria do fumo para continuar conquistando
consumidores para seu produto e manté-los cativos

Como visto, os documentos internos da inddstria fumageira revelam que suas
estratégias sdo direcionadas para adolescentes, caracterizados como fumantes
aprendizes. O principal objetivo das novas tecnologias empregadas pela indds-
tria do fumo é facilitar os primeiros contatos de adolescentes com os produtos
até que se estabeleca a dependéncia quimica. E nessa perspectiva que se insere
a tecnologia dos aditivos. Segundo dados disponiveis, atualmente a inddstria do
tabaco utiliza 599 diferentes aditivos nos seus cigarros3°.

A estratégia adotada revelou-se eficaz: pesquisa feita com mais de 17.000 es-
tudantes brasileiros de 13 a 15 anos de idade mostrou que os cigarros com sabor
sdo os preferidos dos jovens3*.

Relativamente aos aditivos — publicitados como inovagdes tecnolégicas que
simplesmente melhoram a qualidade e o sabor do produto —, o que a industria
ndo torna publico é que alguns desses ingredientes, como, por exemplo, o acu-
car, além de ter o objetivo de melhorar o sabor e afastar a sensacio de irritagio
causada pela fumaca do cigarro, também atua potencializando a capacidade de
o produto causar dependéncia, e que alguns desses aditivos, apds a combustio,
transformam-se em substincias téxicas e cancerigenas3?.

De fato, nos documentos internos da industria do tabaco estio registrados
dados fundamentais sobre a func¢io da nicotina e sobre modos de intensificar
a velocidade de sua absor¢io pelos fumantes, com o objetivo de tornd-la mais
potente em termos farmacolégicos. Por meio de extensas pesquisas, as empre-
sas fumageiras descobriram que a inclusio de aménia ou compostos com base
de aménia como aditivos, no processo de manufatura, cumprem essa funcio. A
adi¢io de amonia aos cigarros figura como uma das mais importantes técnicas
para aumentar o efeito da nicotina, pois aumenta a quantidade de nicotina ‘livre’
na fumaca e, portanto, a sua capacidade de atingir o cérebro33. Ao chegar ao
cérebro, a nicotina produz uma resposta cerebral quimica por meio da liberagdo
de dopamina e de outros neurotransmissores, que dio ao usudrio a sensacio
descrita como impacto (kick). Com o tempo, os receptores cerebrais do fumante
se condicionam a dose de nicotina esperada e, quando privados da sua presenga,
levam o fumante a experimentar os sintomas da sindrome de abstinéncia34.

30  “Aditivos em cigarros — Notas técnicas para controle do tabagismo”, cit., fl. 18.

31 “Aditivos em cigarros — Notas técnicas para controle do tabagismo”, cit.

32 Taiwout, R.; OppERHUIZEN, A.; AMSTERDAM, |. G. C., “Sugar as tobacco ingredient: Effects on
mainstream smoke composition”, Food and Chemical Toxicology, Oxford, v. 44 (11), Nov. 2006,
1789-1798.

33 Bates, C.; ConNoLry, G.N,; Jarvis, M., “Tobacco Additives: Cigarette Engineering and Nico-

tine Addiction”, en Action on Smoking and Health, 1999, disponivel em: http://ash.org.uk/files/
documents/asa_623.pdf

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 31, JuLiO - DICIEMBRE DE 2016, PpP. 189 A 225



A RELATIVIDADE DO LIVRE-ARBITRIO E A RESPONSABILIZAGAO DA INDUSTRIA DO FUMO [206]

Um dos problemas ligados 2 adi¢io desses novos produtos, para tornar o
cigarro mais atrativo, mais saboroso e mais viciante, é que o cigarro tornou-se
ainda mais perigoso. Recente relatério do Surgeon General (maior autoridade
em sadide publica norte-americana), de 2014, revelou que o fumante tem hoje
mais risco de ter cincer de pulmio do que tinha em 1964, mesmo fumando
menos cigarros!33

Como a potentissima industria do fumo reage as iniciativas publicas para
tentar conter essa que ¢ a maior causa evitivel de mortes no mundo, alterando
ndo s6 a forma de apresentar e divulgar seus produtos, como também modifi-
cando sua férmula para atrair novos consumidores, especialmente jovens, para
garantir a manutencdo dos lucros futuros, também a oms procura atualizar seus
instrumentos, para tentar enfrentar eficazmente o poderoso inimigo.

Assim, em 2010, a quarta sessio da Conferéncia das Partes da Convengio-
Quadro para o Controle do Tabaco orientou os Estados-Partes da Convencio a
proibirem ou restringirem “ingredientes que podem ser usados para aumentar a pa-
latabilidade, tais como agtcares e doces, substincias flavorizantes, temperos e ervas,
em cigarros e produtos de tabaco similares a cigarros”3.

Outro argumento que deve ser invocado para neutralizar a for¢a do prin-
cipio juridico do livre-arbitrio diz respeito aos efeitos da publicidade sobre o
processo de tomada de decisdo. E disso que trata a secio seguinte.

V. A forca da publicidade e a relativizacao do livre-arbitrio

A invocagido do livre-arbitrio ignora a for¢a da publicidade e de como ela in-
fluencia condutas.

De fato, ainda que atualmente a esmagadora maioria dos paises ocidentais
proiba ou limite a publicidade do tabaco, durante décadas todas as sociedades fo-
ram bombardeadas com macica e exitosa propaganda direta. Além disso, a popu-
lagdo foi e é exposta a uma propaganda ainda mais perniciosa, pois dissimulada,
através do cinema e outras formas de comunicacio social. Alids, “as proibi¢des
parciais s6 fazem com que as companhias desviem os grandes recursos de uma
tatica promocional para outra”37.

34 “Aditivos em cigarros — Notas técnicas para controle do tabagismo”, cit., fls. 18 e 20.

35 U.S. Department of Health and Human Services. The Health Consequences of Smoking — 5o Years
of Progress: A Report of the Surgeon General, Atlanta/Georgia, U.S. Department of Health and
Human Services, Centers for Disease Control and Prevention, National Center for Chronic
Disease Prevention and Health Promotion, Office on Smoking and Health, 2014, apud A~-
prers, M.; Issa, J. S., “Livre-arbitrio e o consumo de cigarros e outros produtos de tabaco”,
Revista Cientifica Virtual da Escola Superior da Advocacia da 048-sp, n. 17, inverno, ed. especial:
“Direito e Tabaco”, Sdo Paulo, 2014, 46.

36  “Aditivos em cigarros — Notas técnicas para controle do tabagismo”, cit., fl. 7.

37 CaBreRra, O.; GUILLEN, P. A, CARBALLO, J., “Viabilidade juridica de uma proibigdo total da pu-
blicidade de tabaco. O caso perante a Corte Constitucional da Colémbia”, en PasquaroTTo, A.
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Notam os observadores que na medida em que evoluiram as a¢des pré-sad-
de, também evoluiram as técnicas e recursos de marketing (especialmente os su-
bliminares e imperceptiveis)3®, buscando alcangar o jovem em espagos familiares
e de diversio (como cinemas, internet, revistas de moda, concertos de musica e
eventos desportivos)3?.

A esse respeito, estd amplamente documentada a forma como a inddstria
fumageira gastou fortunas para inserir em filmes, novelas, etc, cenas em que o
‘mocinho’ ou a ‘mocinha’ fumavam, insinuando glamour, inteligéncia, determi-
nagao, enorme prazer, etc.4°.

Em acdo civil piblica movida pelo Ministério Publico do Distrito Fede-
ral houve o reconhecimento da enganosidade da peca publicitiria do tabaco,
bem como ficou evidenciada a estratégia da empresa de se utilizar de imagens
subliminares. A sentenca condenatéria foi mantida pelo Tribunal de Justica do
DF (Proc. N. 2004011102028-0), em substancioso acérdio de 75 laudas, sendo
relatora a Des® Vera Andrighi, da 4* Turma Civel, que apenas reduziu o valor da
condenacio, de R$14 milhdes para R$4 milhdes+" a titulo de danos morais co-

(org.), Publicidade de tabaco — Frente e verso da liberdade de expressiio comercial, Sio Paulo, 2015, 262.

38  Moura, W,, “O Fumo e a Sociedade de Consumo: o Novo Sentido da Satde”, em Howmsi, Cla-
rissa Menezes (coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio de Janeiro, 2011,
39-40.

39 Segundo a Organizacio Mundial da Sadde, Relatdrio sobre epidemia mundial de tabaco: adverténcias
sobre os perigos do tabaco, 2011, 62 — apud CABRERA, O.; GuiLLEN, P. A.; CarBALLO, J. “Viabilidade
juridica de uma proibigio total da publicidade de tabaco. O caso perante a Corte Constitucional
da Colémbia”, em Pasquarotto, A. (org.), Publicidade de tabaco — Frente e verso da liberdade de
expressio comercial, Sio Paulo, 2015, 263

40 Em interessante artigo publicado no jornal Folba de Sio Paulo, 13 de marco de 2002, quarta-
-feira, fl. Ar1 (Caderno Sadde. Mundo), escrito por Sérgio Dévila e intitulado “Atores receberam
para fumar em filmes”, afirma-se que “uma pesquisa realizada pelo Centro de Céancer de Norris
Cotton (Eva) demonstrou que a proposta, firmada voluntariamente pela industria do cigarro,
em 1989, de nio veicular imagens de celebridades de Hollywood fumando em producdes ci-
nematograficas, jamais foi respeitada. Especialistas afirmam que a associagio de cigarro com
imagens atraentes de aventura e glamour ¢ um poderoso estimulo para o seu consumo, sobre-
tudo entre o publico jovem que se identifica com situagbes dessa natureza, por estar em fase
de formagcio de personalidade. Foram analisados os 2 5 filmes de maior audiéncia entre 1988 e
1997. Desses, cerca de 85% continham cenas de tabagismo, o que representa quase a mesma
proporg¢io registrada antes do acordo. O estudo indica que a veiculagio das marcas é quase tio
frequente nos filmes adolescentes quanto nos voltados para o publico adulto”. Os “documentos
secretos” a que antes aludimos também comprovaram que, somente entre os anos de 1978 a
1988, 188 atores e diretores cinematogrificos, receberam pagamento das empresas do fumo,
para que as imagens de cigarro fossem divulgadas. Muitos desses filmes eram voltados para pud-
blico inclusive infanto-juvenil, como “Uma cilada para Roger Rabbit”. As estatisticas acima divul-
gadas estdo contidas no artigo “Multinacionais do cigarro e cinema hollywoodiano continuam
associados”, disponivel em: http://www.inca.gov.br/atualidades/ano1o_1/jovem.html, acessado
em 06.12.15.

41 Constou do voto do eminente Revisor, Des. George L. Leite, que “a reparacio por danos extra-
patrimoniais decorre do poder persuasivo — e até mesmo condicionante — do comportamento
dos consumidores atribuivel & propaganda, especialmente aquela de cunho sub-repticio, dis-

el b
farcada, insidiosa, que nido permite as pessoas comuns perceberem o canto de sereia embutido
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letivos. Tal valor foi ulteriormente reduzido para R$1 milhdo através do Recur-
so Especial n. 1101949/DF, julgado pela Quarta Turma, em 10.05.2016, tendo
como relator o Min. Marco Buzzi.

Como pontua Virgilio Afonso da Silva#?, ancorado em sélidos estudos nacio-
nais e estrangeiros, “a esmagadora maioria dos fumantes comega a fumar ainda
na adolescéncia. Nio por coincidéncia, sdo essas as pessoas mais suscetiveis a
influéncia da propaganda em geral, e da propaganda de produtos derivados do
tabaco em especial”. Prossegue o professor paulista, dizendo que “imaginar que
a propaganda de um produto nio tem o poder de influenciar as suas vendas seria
contriria a prépria razio de ser da propaganda”. E conclui: “a propaganda de
produtos derivados do tabaco nio € algo que realiza o direito a informacio, mas,
ao contririo, € algo que pretende convencer o individuo a comprar algo que faz
mal a sua sadde, ndo importa de que forma, com que freqiiéncia e em que quan-
tidade for consumido”.

Portanto, sem levar na devida consideragio os efeitos reais, concretos e do-
cumentados da publicidade sobre o processo de tomada de decisdo, é no minimo
uma ingenuidade invocar#3 os ensinamentos de um Pontes de Miranda, de um
Saleilles, de um Carvalho Santos, para defender o valor da autonomia da von-
tade, ji que esses autores, ao tratar do tema da autonomia da vontade, preocu-
param-se, como todos os de sua geracio, apenas e tio somente com as questdes
dogmiticas e abstratas, numa época em que havia pouca interdisciplinariedade e
o Direito desconhecia todos os insights e licdes provenientes de outras ciéncias.

Em suma, “o livre arbitrio do fumante nio € razio para exclui-lo do direito
a indenizagio”44.

Mas se o argumento do livre-arbitrio € inconsistente quando se fala de jo-
vens e adolescentes que se iniciam no hébito de fumar, pelas razdes que acima
referimos, tampouco tem a consisténcia pretendida pela indastria do fumo o

na mensagem veiculada. Se o incremento de consumo promovido pela publicidade é coleti-
vo e amplo, o dano por priticas abusivas também o é”. A integra do acérdio estd disponivel
no site: http://actbr.org.br/uploads/conteudo/185_DF270851publicidade.pdf, acessado em:
06.12.2015.

42 Em parecer elaborado em 2009, disponivel no site http://www.actbr.org.br/uploads/conteu-
do/284_parecer_juridico_publicidade.pdf, acesso em 07.02.2016, 21 € 33.

43 A referéncia, aqui, ¢ ao parecer de Galeno Lacerda, encomendado pelos advogados que pa-
trocinam a defesa dos interesses das industrias do fumo e publicado em coletdnea que redne
outros pareceres do género (coletdnea que costuma ser generosamente distribuido pelos mes-
mos advogados aos julgadores que devam apreciar casos envolvendo responsabilidade civil da
industria fumageira — e o digo por experiéncia prépria) — Lacerpa, G. “Liberdade-responsa-
bilidade: assuncio de risco e culpa exclusiva do fumante como excludente de responsabilidade
do fabricante de cigarros”, en Ancona Lopez, T. (coord.), Estudos e pareceres sobre livre-arbitrio,
responsabilidade e produto de risco inerente — O paradigma do tabaco. Aspectos civis e processuais, Rio de
Janeiro, 2009, 185-187.

44 PasquarotTo, A., “O direito dos fumantes & indenizacio”, Revista Furidica Luso-Brasileira
(r.J.L.B.), ano 2 (2016), n. 1, 567.
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mesmo argumento quando referidos a adultos, pelas razdes que exporei no item
seguinte.

VI. O argumento do livre-arbitrio e sua relativizacio - o caso dos
adultos

Numa sociedade livre e democritica, em que se reconhece ao individuo o direito
de fazer opgdes, escolhas, mesmo que prejudiciais a si proprio, o apelo filos6fico
e ideoldgico a liberdade sempre ¢é agregador.

"Todavia, olhando-se mais de perto o argumento, percebe-se que nio ¢ tio
solido como os defensores da industria do fumo gostariam.

Do ponto de vista normativo, em nosso direito, tratar-se-ia, inclusive, de
uma falsa questio, como sustenta Clarissa Homsi, pois “o livre-arbitrio nio estd
entre as excludentes de responsabilidade previstas no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (cpc). Alids, toda a opg¢io de consumo ¢ feita por vontade do consumi-
dor, portanto por seu livre-arbitrio”°.

Deixando de lado o argumento normativo e discutindo-se o livre-arbitrio
do ponto de vista psicoldgico, fisioldgico e socioldgico, igualmente chegamos a
conclusdes diversas daquelas sustentadas pela indistria do fumo.

Em excelente tese de doutoramento, André Perin Schmidt Neto4? dedica
um longo capitulo a questio da “Limita¢io a vontade racional”. Trata-se de uma
lacida contribui¢io académica para a correta percepgio dos limites do chamado
livre-arbitrio. Peco vénia ao ilustre jurista para reproduzir alguns trechos de sua
tese.

45 Nio terfamos a menor dificuldade de subscrever a bela defesa que a sempre brilhante Maria
Celina Bodin de Moraes faz do principio de liberdade e suas repercussées no mundo juridico:
“O principio de liberdade foi positivado no direito, a partir de sua constru¢io kantiana, como
a auséncia de coercdes externas, a possibilidade de fazer escolhas, um espago para autodeter-
minar-se. Consagrada como principio constitucional, a liberdade ndo se resume as relaces
de direito piblico, sendo norma determinante também nas relagdes privadas. Nesse dmbito,
ela se reflete no conceito de autonomia privada” [...] e também se projeta sobre as relacdes
de consumo”- Bopin pe Morats, M. C., “Liberdade individual, acrasia e protegio da satude”,
en Ancona Lopez, T. (coord.), Estudos e pareceres sobre livre-arbitrio, responsabilidade e produto de
risco inerente — O paradigma do tabaco. Aspectos civis e processuais, Rio de Janeiro, 2009, 371 e 372.
Todavia, pelas razdes que expusemos no texto, discordamos dela quando transpde tais nogoes
abstratas e consensuais para o caso dos fumantes e afirma que “o consumo de cigarros é objeto
de decisido de sujeitos racionais que dio prioridade aos prazeres decorrentes desse habito apesar
dos riscos potencialmente envolvidos”. Entendemos ter demonstrado que tais escolhas nio sdo
tdo livres e racionais como se sustenta, especialmente se levarmos em consideracio a for¢a da
publicidade, mormente na época em que a maioria dos fumantes de hoje comegou a fumar.

46  Howmsi, C. M., “As agdes judiciais envolvendo o tabagismo e seu controle”, en Homsi, C. M.
(coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio de Janeiro, 2011, 68-69.

47 “A superagio da ética voluntarista e o novo paradigma da confianga nos contratos”, publicada
recentemente sob a forma de livro: Contratos na Sociedade de Consumo — Vontade e Confianca, Sio
Paulo, 2015.
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Baseado em informacgdes provindas da psicologia comportamental, da bio-
logia, da sociologia, refere André Schmidt que “o ser humano define quem ele é,
imitando caracteristicas que ele deseja possuir e aperfeicoando-as a sua manei-
ra”. Assim, aproveitando-se dessa caracteristica humana “os publicitirios promo-
vem um produto, associando-o a um personagem famoso”, de forma a criar no
consumidor a ideia de que se ‘fulano’ consume aquele produto entdo ele também
deve consumi-lo. Cita Guy Debord (A sociedade do espeticulo) ao referir a in-
fantilidade da “necessidade de imita¢io que o consumidor sente”. Mais adiante,
conclui que “o chamado ‘consumo conspicuo’ é a prova de que o comportamen-
to humano atende mais a estimulos externos do que a uma vontade independen-
te”. E prossegue: “Prova disso sdo os individuos absolutamente racionais que,
no entanto, gastam fortunas em um produto, seduzidos pela propaganda e pelo
marketing”. Tal comportamento “tem uma légica e um propésito: ser identifica-
do por aqueles que comungam dos mesmos valores”.

"Tais informagdes, ainda que nio propriamente inéditas, sdo relevantes, a
medida em que hoje se sabe quanto as multinacionais do fumo investiram na
inddstria cinematografica para povoar o imagindrio das pessoas com glamorosas
cenas em que os protagonistas apareciam fumando.

Refere, também, que “amplas pesquisas tém demonstrado a influéncia de
diversos fatores irracionais que nos afetam a cada decisio, desde o subconscien-
te até fatores externos que nos induzem a nio seguir a plena racionalidade”.
Mais adiante refere, apoiado em soélida literatura cientifica, que “os individuos
supervalorizam beneficios e riscos imediatos e desvalorizam beneficios e riscos
futuros”. Basta pensar no mecanismo que nos leva a efetuar uma compra a prazo:
obtém-se a vantagem imediata (aquisi¢io do bem), com um custo futuro (paga-
mento posterior)+s.

Nos Estados Unidos, o famoso relatério de 1964 do Surgeon General (Minis-
tério da Satde americano) tornou puiblico que, do ponto de vista cientifico, era
absolutamente incontroverso que o tabaco fazia muito mal a satide. Buscando
neutralizar o impacto de tal relatério, a inddstria tabagista procurou apoiar-se
nesse mecanismo psicoldgico a que aludimos, procurando explorar os mecanis-
mos da racionalizacio e da negagio utilizados pelos fumantes, como deixa claro
memorando interno expedido pelo entio Vice-Presidente Executivo da Philip

48  Os trechos acima citados estdo entre as paginas 9o a 133 de sua tese original, de cujas bancas de
qualificacdo e defesa junto ao ppGD/UFRGS tive a honra de integrar.

49 Referido relatério teve um grande impacto na opinido publica norte-americana. Uma pesquisa
de opinifo realizada em 1958 demonstrou que apenas 44% dos norte-americanos acreditavam
que fumar causava cincer, ao passo que tal percentual subiu para 78% em outra pesquisa reali-
zada em 1968, sobre o mesmo tema, segundo informacio colhida no artigo “The Reports of the
Surgeon General - The 1964 Report on Smoking and Health”, publicado no site da National
Library of Medicine, https://profiles.nlm.nih.gov/ps/retrieve/Narrative/NN/p-nid/6o, acessado
em 31.07.2016.
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Morris: “No futuro, devemos dar respostas que oferecam aos fumantes uma mu-
leta psicolGgica, uma racionalizagio para continuar fumando”. Entre as ‘muletas’
e ‘racionaliza¢des’ propostas constavam questdes de teor médico, como ‘mais
pesquisas sio necessarias’ e ‘existem contradi¢des’ e ‘discrepancias’>°.

Ou seja, a industria do fumo de forma deliberada e consciente usou de todos
os recursos psicoldgicos disponiveis para ‘vender’ seu produto, buscando quebrar
as barreiras de uma sauddvel liberdade de escolha, neutralizando informacoes de
que tal produto seria maléfico e fornecendo falsas ‘muletas’ para neutralizar os
alertas cada vez mais abundantes e inequivocos provindos do meio cientifico.

Por outro lado, se é dificil ao jovem largar o habito de fumar, tal possibilida-
de nio fica nada mais ficil 2 medida em que ele envelhece, em razio do mecanis-
mo do vicio relacionado aos efeitos da nicotina. E aqui, novamente, falar-se em
livre-arbitrio € olimpicamente desconhecer a realidade dos fatos.

E os fatos sio os seguintes:

A privagido de nicotina, mesmo que por poucas horas provoca sintomas de abs-
tinéncia. Os receptores ‘dessensibilizados’ voltam a ficar responsivos e disto de-
correm os sintomas de ansiedade e estresse que em geral levam o individuo ao
desejo intenso de fumar — sensagio de ‘fissura’. Exatamente este desconforto
provocado pela privagio (refor¢o negativo) associado a perda do prazer de fumar
(reforco positivo), faz com que muitos fumantes nio tenham éxito nas tentativas
de parar de fumar, mesmo motivados. Deste modo, partindo-se do pressupos-
to que o conceito de livre-arbitrio nio pode ser aplicado quando a condigio
de dependéncia estd presente, o fumante adulto dependente de tabaco também
ndo agiria sob esta condi¢do ao continuar fazendo uso de produtos de tabaco,
apesar de conscientes dos riscos a sua satide. Este ¢, alids, um dos critérios para
caracterizacio da dependéncia, a persisténcia no uso a respeito do conhecimento
racional sobre os efeitos prejudiciais a saides?.

Em acérdio da 8* Cimara de Direito Privado do TJSP (n. 379.261-4/5-00, jul-
gado em 08.10.2008), em que se manteve decisdo condenatéria da inddstria do
fumo, citou o redator do acérdio, Des. Joaquim Garcia, artigo do médico Driu-
zio Varella, publicado no jornal Folha de Sio Paulo, intitulado “Mecanismo Dia-
bélico”, no qual o conhecido médico refere que

50 Informacio contida no item 636 da citada sentenca norte-americana proferida pela juiza Gladys
Kessler.

51 AnDREIs, M; Issa, J. S., “Livre-arbitrio e o consumo de cigarros e outros produtos de tabaco”,
Revista Cientifica Virtual da Escola Superior da Advocacia da 048-sp, n. 17 (inverno 2014), ed. espe-
cial: “Direito e Tabaco”, Sdo Paulo, 47.
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... em artigo a revista Scientific American, Josef DiFranza revé estudos que ex-
plicam as raizes bioquimicas da dependéncia da nicotina e contradizem o dogma
de que ela levaria anos para escravizar o usudrio. [...] Aqueles que conseguiram
abster-se por apenas trés meses ou passaram décadas em abstinéncia, quando
recaem voltam com a mesma rapidez ao nimero de cigarros didrios anterior-
mente consumidos. A dependéncia da nicotina é uma doenca crénica, incuravel.
O cérebro do fumante nunca mais voltard ao estado original. A farmacologia nio
conhece droga que cause tamanha dependéncia quimica. A nicotina nio vicia
por causar sensacoes inacessiveis aos mortais que enfrentam o cotidiano de cara
limpa. Inundar o cérebro com ela nio faz vocé experimentar a alegria do dlcool,
a onipoténcia da cocaina, o relaxamento da maconha ou as vises do Lsp. Nio
existe barato nem viagem. Vocé fuma apenas para aplacar as crises de abstinéncia
que a propria droga provoca a cada trinta minutos. O unico prazer de quem
fuma € sentir a paz de volta ao corpo suplicante, até que a préxima crise bata a
porta para enlouquecé-lo. Parece invengio de Satands.

Entre nés, o Instituto Nacional do Cancer, do Ministério da Satde, explica que
a nicotina é uma substincia psicoativa, isto ¢, produz a sensa¢do de prazer, o que
pode induzir ao abuso e a dependéncia. “Por ter caracteristicas complexas, a
dependéncia a nicotina € incluida na Classificacio Internacional de Doengas da
Organizagio Mundial de Saude — cIp 10" revisdos*“. A dependéncia resulta do
fato de que “com a ingestio continua da nicotina, o cérebro se adapta e passa a
precisar de doses cada vez maiores para manter o mesmo nivel de satisfagio que
tinha no inicio”. E o que se chama de tolerancia a droga, que compele o fumante,
com o passar do tempo, a ter necessidade de consumir cada vez mais cigarros33.

E por isso que se afirma que a liberdade daquele que se inicia no habito de
fumar, bem como a liberdade de quem ji é fumante (para parar de fumar) sdo
manifestacdes de vulnerabilidade. Esta se manifesta seja pela idade do fumante
(menores), por sua incapacidade, por dependéncia (nicotina) ou mesmo em razio
da vulnerabilidade informacional, por auséncia de informagio (como ocorreu
durante o século xx) ou informacio insuficiente, incompleta, imprecisa e sem
credibilidade (no final do século xx e no século xx1)”54.

A juiza Kessler, na multicitada sentenca, discorre quase quatrocentas paginas
(p- 332 em diante) sobre os efeitos da nicotina, suas propriedades viciantes e
revela as provas de que hd mais de cinquenta anos (quarenta anos da sentenga)

52 “Transtornos mentais e comportamentais devidos ao uso de fumo — sindrome de dependéncia”,
cm 10 (F17)

53 Tabagismo — Perguntas e respostas, acessivel em: http://wwwi.inca.gov.br/tabagismo/frameset.
aspritem=faq

54 Nesses termos, Soares, R. D. B. M., “O novo paradigma do tabaco: do ‘senso comum tedrico’ ao
contexto cientifico”, Revista Cientifica Virtual da Escola Superior da Advocacia da 048-sp, n. 17
(inverno 2014), ed. especial: “Direito e Tabaco”, Sio Paulo, 117.
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as pesquisas feitas pelos réus ji demonstravam que a nicotina presente no tabaco
causa dependéncia. Apesar disso, os réus daquela a¢io nio apenas negaram pu-
blicamente que o fumo vicia, mas também omitiram do puablico norte-america-
no, do governo e da comunidade da saide piblica, as informagdes reveladas por
suas pesquisas. Sustenta ainda que ha décadas, os réus perceberam que controlar
a emissdo de nicotina, a fim de gerar e sustentar a dependéncia nos fumantes,
era necessirio para assegurar seu sucesso comercial e que os réus perceberam a
necessidade de determinar os niveis de emissio de nicotina ‘minimos’ e ‘6timos’
para oferecer ‘impacto’ e ‘satisfacdo’ suficientes para os consumidores de ciga-
rross.

Das dezenas de citagdes feitas pela magistrada, aludindo a memorandos e
documentos internos produzidos pela indistria do fumo, bem como a algumas
declaragdes de ocupantes de altos escaldes das empresas, limitar-me-ei a repro-
duzir alguns poucos, em nota de rodapésé, pois sio suficientes para demonstrar
como, publicamente, a industria do fumo sempre buscou minimizar os efeitos da
nicotina, apesar de plenamente consciente dos mesmos.

Documento oficial da Unido Europeia a respeito dos maleficios associados
ao fumo e as graves consequéncias sociais e econémicas dai derivadas refere que
a dependéncia do tabaco é caracterizada como uma verdadeira doenca crénica,

55 No item 989 de sua sentenga, afirmou ela que “em junho de 1959, um documento interno da
British American Tobacco (BaTco) alertava para que o fato de que ‘abaixar demais o teor da ni-
cotina pode acabar destruindo a dependéncia de um grande nimero de consumidores e impedir
que novos fumantes se tornem dependentes de nicotina”.

56 Item 1076: “Colin Greig [do Desenvolvimento de Produtos da British American Tobacco Co
- BaTCO] descreve o tabaco como ‘uma droga rapida e barata, com forte efeito farmacoldgico’,
dispondo de ‘um sistema de administra¢io relativamente barato e eficiente’. No final do me-
morando, Grieg observa que, como o cigarro deixa os fumantes insatisfeitos e sempre querendo
mais, ‘o que falta [para a BATCo] é um saco maior para levar dinheiro ao banco™.

Na secio (5) destinada a demonstrar que “os réus ocultaram e suprimiram dados de pesquisas e
outras provas de que a nicotina causa dependéncia”, prossegue a magistrada tantas vezes citada:
Item 1268. “Gragas a suas pesquisas internas e externas, os réus dispunham de informagoes que
os levaram a concluir, bem antes das agéncias de saide publica, que a principal razio por que as
pessoas fumam ¢ para obter nicotina, uma droga viciante. Os réus ocultaram esses dados inten-
cionalmente [...]. Os réus também organizaram uma sofisticada ofensiva de relagdes publicas, de
longo prazo e muito bem financiada, para contradizer e atacar a conclusio consensual que eles
préprios ja aceitavam, internamente, hd muito tempo.”..

Item 1276. “[O pesquisador] William Dunn marcou como ‘coNFIDENCIAL’ 0 memorando data-
do de 19.10.77 [...] no qual resumia seu programa para Tom Osdene. Dunn fez [as seguintes]
observagdes [...] Primeiro, a missio do programa da Philip Morris era ‘estudar a psicologia
do fumante’, buscando informagées que ajudem a aumentar os lucros da corporacio’. Dunn
também afirmou que [...] sem [a nicotina], ‘o mercado de cigarros entraria em colapso, a Philip
Morris entraria em faléncia e todos perderfamos nossos empregos e trabalhos de consultoria’.
Item 1431. “Em 19.08.76, o relatério [da R. ]. Reynolds] intitulado ‘Instrucées para Novos
Produtos/Merchandising — Plano de A¢do Trienal’ [...] declarava que “para garantir a satisfacio
do fumante e manter sua dependéncia do tabagismo, o melhor para manter sua dependéncia do
tabagismo, o melhor para nossa empresa seria poder reduzir o alcatrio o quanto quiséssemos,
sem um decréscimo proporcional da nicotina’.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 31, JuLiO - DICIEMBRE DE 2016, PpP. 189 A 225



A RELATIVIDADE DO LIVRE-ARBITRIO E A RESPONSABILIZAGAO DA INDUSTRIA DO FUMO [213]

com altas taxas de reincidéncias de quem tenta parar de fumar.57 Pesquisa rea-
lizada na Nova Zelandia mostrou que, por volta dos 18 anos, 75% dos adoles-
centes fumantes se arrependem de terem comecado, e metade ji tentou parar de
fumars®. No Brasil, esse nimero € inclusive superior: 80% 59

Também jd estd fartamente documentado que a maioria dos fumantes iden-
tifica o risco do tabagismo e expressa o desejo de deixar o consumo. Todavia,
85% dos que tentam deixar de fumar sozinhos recaem dentro de uma semana%.

Diante desses dados, fica muito dificil continuar a falar em livre-arbitrio no
sentido de que as pessoas fumam porque querem, no exercicio de sua liberdade e
autonomia, podendo parar de fazé-lo quando assim bem entenderem.

De fato, recente pesquisa cientifica do International Tobacco Control (iTc)%",
divulgada em maio de 2013, envolvendo coleta de dados entre os anos de 2009
e 2013, revelou que entre os fumantes, 87% responderam que se arrependem
de ter iniciado o consumo do tabaco. A percep¢io de insatisfagio com o ato de
fumar, revelada depois de constatado o vicio, demonstra um elemento que co-
rréi o nicleo das generalizagdes que correlacionam fumo/prazer/livre-arbitrio.
Assim, torna-se inconcilidvel a manutencio do postulado que defende o ato de
fumar apoiado em um gozo livre e prazeroso, se as constatacdes percebidas do

57 Tabagismo & satide nos paises em desenvolvimento. Documento organizado pela Comissio Euro-
peia em colaborag¢io com a Organizagio Mundial de Saide e o Banco Mundial para a mesa Re-
donda de Alto nivel sobre Controle do Tabagismo e Politicas de Desenvolvimento. Tradugio:
Instituto Nacional de Cincer/Ministério da Satude do Brasil. Disponivel em: http://www.inca.
gov.br Acesso em 06.12.15.

58 New Zealand. Ministry of Health. “Smoking is highly addictive” [Wellington: Ministry of
Health], 2008. (Fact sheet, g), disponivel em: http://www.moh.govt.nz/moh.nsf/indexmh/to-
bacco-warnings-factsheets-addictive

50 K o que se vé da reportagem publicada pela Revista Superinteressante, em junho de 2003: “Se
os maleficios do cigarro sdo tio conhecidos, por que ainda hd tantos fumantes? Bem, a primeira
baforada deve-se ao marketing do cigarro. Outras a sucedem porque a nicotina vicia mais que a
cocaina. Segundo o médico Daniel Deheinzelin, do Hospital do Céncer de Sdo Paulo, com ape-
nas 7 a 14 dias de uso continuo o fumante estd dependente. Jd largar o cigarro € dificil. S6 3%
das pessoas que tentam abandonar o cigarro conseguem fazé-lo, geralmente apés tentar cinco
vezes. E olha que ndo é pouca coisa tentar ficar longe da fumaga: 80% dos fumantes brasileiros
dizem querer parar”.

60 U.S. Department Of Health And Human Services. National Institutes of Health. National
Institute on Drug Abuse. “Tobacco addiction” [Bethesda]: National Institutes of Health, 2009.
Disponivel em: http://www.drugabuse.gov/ResearchRepports/Nicotine/Nicotine.html. Efe-
tivamente, “o vicio certamente anuvia as decisbes do fumante, impedindo-o, muitas vezes,
de adotar posi¢gio mais condizente com a sua saide. Nio basta querer subtrair-se ao vicio.
Pesquisas demonstram que a grande maioria dos fumantes que tentaram abandonar o cigarro
quedaram-se desgostosos pelo fracasso” - DeLriNo, L., “Responsabilidade Civil da Indistria do
Tabaco”, em Homsi, C. M. (coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio de
Janeiro, 2011, 101. Segundo Ronaldo Laranjeira e Analise Gigliotti, “embora 70% dos fuman-
tes desejem parar de fumar, apenas 5% destes conseguem fazé-lo por si mesmos”: Tratamento da
dependéncia da nicotina, disponivel em http://www.unifesp.br/dpsiq/polbr/ppm/atur_oz.htm.

61  Disponivel em: http://www.itcproject.org/files/rrc_BrazilNr-por-Aug2-vi8-web.pdf Acesso em
08.12.2015.
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individuo que fuma apresentaram a percepcio de arrependimento, associando o
habito mais a um vicio que ao exercicio de uma liberdadeS>.

As industrias do fumo sabem perfeitamente disso. Tanto que a juiza Kessler,
em sua sentenca, identificou claramente documentos que comprovam que os
produtores de cigarro sabem o quanto a nicotina embota e anula o livre-arbitrio.
Disse ela, no item 1269 de sua sentenga: “O memorando interno do Tobacco Ins-
titute de 9.09.1980 alerta que, se as empresas-membro reconhecessem publica-
mente que a nicotina é viciante, isso anularia seu argumento de defesa — que a
decisdo de fumar ¢ de ‘livre-arbitrio...”.

Se ndo hd verdadeiro livre-arbitrio para comegar a fumar, serd que existiria
para parar de fumar? E a pergunta que tentarei responder a seguir.

VII. Livre-arbitrio para parar de fumar?

Livre-arbitrio, na nog¢io corrente, tem a ver com a faculdade humana de de-
terminar-se a si mesmo, sem sofrer coacdes ou diretas influéncias externas. De
forma auténoma, o individuo escolhe, dentre as alternativas existentes, aquela
que mais lhe convém. Diante de tal nocio, serd que abandonar o vicio de fumar
seria uma simples questio de escolha, de livre opg¢io, uma simples questio de
vontade? Se o cigarro vicia, como é induvidoso, até que ponto € possivel falar em
livre-arbitrio do fumante no que diz respeito a sua decisio de abandonar o vicio?

Concordo, aqui, com quem aponta para “o grave equivoco daqueles que,
baseados em juizo leigo e nio fundamentado, supde a existéncia de livre-arbitrio
do fumante, ignorando consideracées farmacoldgicas e médicas, que, cientifica-
mente, indicam o contrario”%3.

Com a devida vénia daqueles que afastam a responsabilidade da industria do
fumo, invocando o livre-arbitrio do fumante, nio hd como superar o consenso
cientifico a respeito do poder viciante da nicotina. No relatério publicado em
1988, intitulado Nicotine Addiction, o Surgeon General, que é maior autoridade
de satde publica dos Estados Unidos, reconheceu que ‘cigarros e outras formas
de tabaco sio viciadores’, que ‘a nicotina é droga que causa vicio’ e que ‘carac-
teristicas farmacoldgicas e comportamentais que determinam o vicio tabagistico
sdo semelhantes aqueles que determinam o vicio em drogas como heroina e
cocaina’®4.

62 Ouveira, A. F. pg; Moura, W. J. F. pE, “E preciso proteger o fumante de si mesmo?”, Revista
Cientifica Virtual da Escola Superior da Advocacia da 04B-sp, n. 17 (inverno 2014), ed. especial:
“Direito e Tabaco”, Sdo Paulo, 2014, 161.

63 GUIMARAES JONIOR, J. L., “Livre-arbitrio do viciado — Quando os juizes ignoram a ciéncia”, em
Homsi, C. M. (coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio de Janeiro, 2011,
137.

64 1988 Surgeon General’s Report, “Nicotine addiction”, disponivel em: http://profiles.nlm.nih.
gov/NN/B/B/z/D/_/nnbbzd.pdf
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As proprias fabricantes de cigarro recentemente passaram a admitir que pa-
rar de fumar € dificil®s.

Pesquisa efetuada junto a Universidade de lowa/usa envolveu pacientes aco-
metidos de um tipo especifico de lesdo cerebral (no cortex prefrontal ventrome-
dial). Tais pacientes mantinham preservada sua capacidade cognitiva, mas eram
incapazes de se conduzir de acordo com tal conhecimento abstrato. Um dos
pesquisadores, Antoine Bechara, disse textualmente (em tradugio livre) que “é
como o vicio em drogas. Viciados podem articular muito bem as consequéncias
do seu comportamento. Mas nio conseguem agir de acordo. Isto se deve a um
problema no cérebro. Danos na drea ventromedial causa uma desconexio entre
o que vocé sabe e o que vocé faz”%. Portanto, o simples fato do viciado em ni-
cotina ter consciéncia dos males associados ao fumo nio o impede de continuar
fumando. Mas isso nio se explica como sendo um ato de liberdade, de livre-
arbitrio, mas sim pela precisa falta de liberdade de se livrar do vicio da nicotina.

Assim, do ponto de vista cientifico, ndo hd, pois, como negar que o tabagista
¢ vitima de uma sindrome de dependéncia que se caracteriza por um intenso
desejo de tomar a droga, pela impossibilidade/dificuldade de controlar o consu-
mo e pela manutencio do uso, apesar das suas consequéncias nefastas. Daf a irre-
signa¢io de muitos quanto a ponderdvel tendéncia jurisprudencial que se apéia
numa premissa de fato — o livre-arbitrio do fumante — que é negada peremptéria
e conclusivamente pela comunidade cientifica, que classifica o vicio do tabagista
como doenca®’.

Assim, hi que se admitir o dado irrefutdvel que, depois que se comeca a fu-
mar, a viciante nicotina elimina muito do ‘livre-arbitrio’, em razio da sindrome
de dependéncia que interfere na vontade do fumante®.

65 www.souzacruz.com.br/OneWeb/sites/sou_srrrg2.nsf/vwPagesWebLiveDOs9D6J?open
documents&sip=&DTC=&TMP=1; ¢ www.philipmorrisusa.com/en/health_issues/addiction.
asp?source=home_fcar Acesso em 08.12.15.

66  GrapweLL, M., BLINK — The Power of Thinking Without Thinking, New York, 2005, §9-60.

67 GUIMARAES JONIOR, J. L., “Livre-arbitrio do viciado — Quando os juizes ignoram a ciéncia”, em
Homsi, C. M. (coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio de Janeiro, 2011,
144 € 1435.

68 Portanto, por maior que seja o respeito que devotamos ao grande jurista Nelson Nery Junior,
dele discordamos quando sustenta que “o cigarro é um produto supérfluo, que pode ser dis-
pensado, ainda por aqueles que contrairam um habito”. Tal colocag¢io se choca ndo s6 com as
conclusdes cientificas que melhor explicam o mecanismo do vicio, a dificuldade de se subtrair
aos efeitos escravizadores da nicotina, mas também com a realidade fitica: para cada dois co-
nhecidos bem sucedidos na decisio de parar de fumar, todos conhecemos outros oito que nio
lograram éxito. Todavia, mais uma vez aqui reconhecemos que se trata de opinido manifestada
em parecer encomendado pela rica industria do fumo, cuja forca de convencimento natural-
mente deve ser relativizada e contextualizada. Nery Junior, N., “A¢des de indenizagio fundadas
no uso de tabaco. Responsabilidade civil pelo fato do produto: julgamento antecipado da lide.
Onus da prova e cerceamento de defesa. Responsabilidade civil e seus critérios de imputagio.
Autonomia privada e dever de informar. Autonomia privada e risco social. Situagdes de agrava-
mento voluntdrio do risco”, em Ancona Lopez, T. (coord.), Estudos e pareceres sobre livre-arbitrio,
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Nio se pode olvidar, tampouco, que o exercicio do livre-arbitrio supde cons-
ciéncia. Consciéncia pressupde informacdes suficientes, claras, adequadas e sem
falsificacbes das opcdes existentes e de suas consequéncias. E isso estd longe de
ter ocorrido, como se verd na sequéncia.

VIII. O exercicio do livre-arbitrio supoe informacoes
suficientes e adequadas

E possivel se perguntar se, diante da espantosa capacidade de prejudicar do ci-
garro, teria o consumidor real consciéncia de todos os males a que estd exposto?

Uma coisa € saber que “o cigarro faz mal” e que “causa cincer” como nogio
abstrata; outra coisa € saber, concretamente, se quem comegca a fumar sabe de
tudo isso, j que o normal é a pessoa imaginar que os males potenciais e futuros
s6 acontecerio aos outros®.

De fato, aprofundando-se a questio da informacio sobre os riscos associa-
dos ao habito de fumar, pode-se dizer que existem quatro niveis de informacées,
segundo Clarissa Homsi7?®:

No primeiro nivel, as informacdes sio elementares: o individuo ji ouviu falar que
fumar aumenta os riscos 2 satide, nas nio consegue identificar que riscos sio esses;

No segundo nivel, o individuo é capaz de identificar algumas das doengas
causadas pelo tabagismo, como cincer de pulmio e enfisema pulmonar, mas nio
sabe as consequéncias de ser acometido por essa doenga;

No terceiro nivel de informagio, o sujeito tem conhecimento da severidade da
doenga, seus sintomas e consequéncias, das chances de sobrevida, e do risco re-
lativo de contrair uma doenca em decorréncia do tabagismo. Pesquisa realizada
na Austrilia revelou que apenas um terco dos fumantes cré que tenha riscos de
morrer em razio do tabagismo.

No quarto nivel de informacio estd o individuo que consegue concordar que
fumar aumenta os seus proprios riscos de ter uma das doencgas causadas pelo
tabagismo.

responsabilidade e produto de risco inerente — O paradigma do tabaco. Aspectos civis e processuais, Rio de
Janeiro, 2009, 396-397.

69 Por essa razio nio podemos concordar com a notdvel jurista gadcha, Judith Martins-Costa,
quando refere, em parecer encomendado pela inddstria do cigarro, que “creio que o autor da
agido nio pode, razoavelmente, sustentar que ‘ndo sabia’ que o cigarro fazia mal a sadde. E uma
afirmacio que nio seria crivel segundo os padrées de razoabilidade. Estar-se-ia afrontando a
razoabilidade supor que o autor nunca leu, em nenhum jornal, a noticia dos danos a satide pro-
vocados pelo fumo; que nunca tenha ouvido, de parentes, amigos ou médicos, conselhos sobre
o assunto”: Martins-CosTa, J., “A¢do indenizatoria. Dever de informar do fabricante sobre
os riscos do tabagismo”, em Ancona Lopez, T. (coord.), Estudos e pareceres sobre livre-arbitrio,
responsabilidade e produto de risco inerente — O paradigma do tabaco. Aspectos civis e processuais, Rio de
Janeiro, 2009, 297.

70 Howmst, C. M., “As acdes judiciais envolvendo o tabagismo e seu controle”, em Homsi, C. M.
(coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio de Janeiro, 2011, 56.
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Isto porque, nio obstante as pessoas saibam que o tabagismo faz mal, consi-
deram os outros como possiveis vitimas, excluindo a si préprio, inclusive através
de crengas que contribuem para manter-se fumando, como a ideia, assaz difun-
dida, de que tudo causa cincer hoje em dia.

Segundo Homsi, somente se pode considerar como adequadamente infor-
mados os individuos situados nos niveis 3 e 4. Dai porque, sustenta a autora, a
ideia de que rodos sabem que fumar faz mal nio pode, portanto, servir de argu-
mento para deixar-se de fornecer ao consumidor informagdes essenciais sobre
os riscos do produto.

Nio se pode olvidar, por outro lado, mesmo que se reconheca que de algum
tempo para cd, em quase todos os paises foram os fabricantes obrigados a infor-
mar o fumante sobre as doencas tabaco-relacionadas, é ainda nitida a assimetria
informacional entre as partes (fabricante-consumidor). As informag¢des nio po-
dem ser genéricas, mas sim adaptadas a cada tipo de consumidor, diferenciando
aquelas destinadas aos adolescentes, aos idosos, aos analfabetos, as gestantes, as
pessoas de baixa renda e outros, sempre levando em conta a situagio existencial
de cada um, conforme os grupos a que pertence. Nio nos esquecamos, também,
que hd pouco espago para ilusio nessa temdtica: os fabricantes de cigarro somen-
te passaram a advertir acerca dos danos causados 2 saide, nos macos de cigarro,
em razdo de determinacio legal, jamais de forma espontinea e leal para com seus
consumidores. Além disso, tais adverténcias sio ineficientes quando comparadas
com as vultosas estratégias de marketing, como acontece, por exemplo, com o
patrocinio de corridas de Férmula Um. Além disso, ao adicionarem substancias
aditivas nos cigarros, aniquilam o livre-arbitrio do individuo, o que neutraliza as
instrugoes, aconselhamentos ou adverténcias?’.

Sobre essa assimetria informacional, outros autores referem que se o con-
hecimento dos consumidores sobre os males do cigarro é amplo e inespecifico,
o mesmo nio se pode dizer, em absoluto, dos fabricantes, que conhecem como
ninguém, concreta e cientificamente, os potenciais devastadores para a satde
humana do produto que continuam a disponibilizar72.

Como muito bem pontua Renata Soares7,

(E] inexigivel do individuo-consumidor [...] a busca pela fidedignidade da infor-

macio veiculada. Ao contrdrio, cabe ao fabricante o dever de presti-la, em cum-

71 Franzouin, C. J., “Assimetria informacional na relagio entre o consumidor e o fabricante de
produtos de tabaco”, en Homsi, C. M. (coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasi-
leiro, Rio de Janeiro, 2011, 155 € 173.

72 Farias, C. Ch. pg; Braca NeTTO, F. P;; Rosenvarp, N., Novo tratado de responsabilidade civil, Sio
Paulo, 2015, 838.

73 Soares, R. D. B. M., “O novo paradigma do tabaco: do ‘senso comum teérico’ ao contexto
cientifico”, Revista Cientifica Virtual, da 048/sp — Es4, n.° especial: “Direito e Tabaco”, ano v, n.
17, Sdo Paulo, 2014, 116.
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primento ao tripé informacional exigido pelo cpc (informagio clara, completa
e confidvel). A oferta e a apresentagio do produto devem assegurar informagoes
precisas e ostensivas sobre suas caracteristicas e riscos. No caso do cigarro, se
as informagdes sio veiculadas por meio dos rétulos e esses possuem espaco tio
limitado, ndo hd como crer na informacio do fabricante de que as caracteristicas,
riscos e doengas que o fumo pode causar sio objeto de informacdo completa. Ou
o consumidor é enganado pela ‘informacio em pacote’, ou pelo ‘senso comum’
de que todos sabem que o cigarro faz mal a satde.

Por outro lado, ndo se pode dizer que o fumante, ao se iniciar, assumiu os ris-
cos de ter uma doenga tabaco-relacionada, tendo verdadeiramente optado por
essa situacio. O consumidor nio se inicia no tabagismo imaginando que v4 ficar
doente. Além disso, a afirmag¢io de que os fumantes estdo plenamente ou ade-
quadamente informados sobre os riscos que correm € falsa. E isto pelo simples
fato de que ainda hoje novas doencas sio relacionadas ao tabagismo, desmis-
tificando a ideia de haver um conhecimento sedimentado sobre os riscos que
acarreta a saide74.

De fato, tenho como evidente que livre-arbitrio supde conhecimento inte-
gral das circunstincias inerentes a determinado produto’s, o que, pelo que hoje
se sabe, inexiste, pois a cada nova pesquisa se revela novos maleficios atrelados
20 hibito de fumar. Além disso, a industria do fumo deliberadamente, durante
décadas, ocultou o conhecimento que tinha sobre os males decorrentes do seu
produto.

Nio se pode olvidar, ainda, que o Direito € feito para pessoas comuns, com
sua intrinseca vulnerabilidade, e ndo para super-homens. Tal percep¢io tem con-
sequéncias para as questdes que estamos enfrentando nesse artigo. E o que dis-
cuto a seguir.

74 Howmsi, C. M., “As a¢des judiciais envolvendo o tabagismo e seu controle”, en Homsi, C. M.
(coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio de Janeiro, 2011, 69. No mes-
mo sentido posicionam-se BArBosa, F. N.; ANDREs, M.: “[a] adverténcia, presente nas carteiras
de cigarro e levada a efeito pelo Ministério da Sadde (e ndo pelo fornecedor), nio pode ser
considerada como informacio suficiente, bastando informalmente perguntar-se a uma fuman-
te (habitual ou potencial) se ela sabe exatamente quais os riscos do fumo em combinag¢io com
o uso de contraceptivos, ou a relagio entre o tabagismo e o cincer de colo uterino. Ainda que
muitas mulheres saibam, genericamente considerando, que ‘fumar é prejudicial a saide’, a
informacio especifica ¢ de dificil acesso, mesmo porque o conhecimento pleno da engenharia
do produto, que possibilitaria andlise mais aprofundada de seus efeitos na sadde, apenas a in-
dustria possui” - “O argumento da culpa da vitima como excludente da responsabilidade civil
da indstria do cigarro: proposta de reflexdo”, Revista de Direito do Consumidor, ano 21, vol. 82,
abr.-jun., 2012, 78.

Piovesan, F. e Subsrack, U. G., “Direito a satde e dever de informar: direito a prova e a res-
b Y b

ponsabilidade civil das empresas de tabaco”, en Homsi, C. M. (coord.), Controle do tabaco e o

ordenamento juridico brasileiro, Rio de Janeiro, 2011, 127-128.
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IX. Um direito para homens, nio para super-homens

Resta dizer que o entendimento de que as pessoas, mesmo sabedoras de que o
cigarro faz mal, optam livremente pelo prazer de fumar e que, querendo, podem
a qualquer momento deixar de fazé-lo, ignora que o direito nio € feito para
super-homens, dotados de grande forca de vontade e que ndo se deixam influen-
ciar facilmente.

Ao contririo, sdo justamente os vulneraveis — que abrange a esmagadora
maioria da populacio — os destinatirios preferenciais do Direito.

Alids, neste aspecto, convém que os juristas abandonem uma certa aura de
auto-suficiéncia, e passem a dialogar mais intensamente com as outras ciéncias,
sob pena de se afastarem da realidade.

Uma dessas novas ciéncias, que possibilita insights esclarecedores e desmis-
tificadores, é a chamada Economia Comportamental, derivada dos estudos de
Law and Economics, aprofundados especialmente nos Estados Unidos hd mais de
50 anos. Estudos naquela drea jd renderam dois prémios Nobel, para Herbert Si-
mon, em 1978 e Daniel Kahneman, em 2002. Reproduzirei trechos de excelente
ensaio publicado por Amanda de Oliveira e Walter de Moura a respeito do tema
ora em julgamento:

Agregando elementos de Psicologia, a Economia comportamental busca des-
crever um ser humano mais real e concreto e, o que é o principal, o seu com-
portamento econdmico. Considerando que as decisdes humanas sio sempre
econdmicas (no sentido de que o ser humano faz sempre ponderacoes de custo-
beneficio em seu processo de tomada de decisdo), a Economia Comportamental
(EC) parte do pressuposto de que as decisdes humanas sio sempre racionais,
embora seja limitada tal racionalidade.

A EC descreve a dificuldade humana com a tomada de decisdes intertemporais,
assim definidas aquelas para as quais se faz um pequeno sacrificio hoje, a espe-
ra de um beneficio maior no futuro. Descreve, igualmente, o chamado supero-
timismo humano, ou a crenca dos individuos de que eles sdo mais propensos
ao acontecimento de boas coisas em suas vidas que nas dos outros. Comprova,
empiricamente, a afirmacio de que, por vezes, as escolhas dos seres humanos
baseiam-se em compulsdes, 6dio, paixdes, vicios e ndo representam, exatamente,
uma expressio de escolha livre. Confirmam o cardter limitado da for¢a de von-
tade humana. Demonstram que os seres humanos costumam selecionar, em ter
as opg¢des possiveis, os argumentos que confirmam aquilo que eles previamente
desejavam como conclusio.

[...] E de se reconhecer, por outro lado, que as seguintes afirmacdes sdo recon-
hecidamente corriqueiras entre os préprios fumantes: ‘conbeco alguém que fumon
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desde os 12 anos, hoje tem 9o e estd bem’ (utilizando um caso excepcional para
confirmar a ideia que lhe convém, em detrimento de inimeras pesquisas sérias
que comprovam ser essa circunstincia rara e que a grande maioria dos fumantes
morre mal e prematuramente em razdo do tabaco); ‘fumo porque quero, paro quan-
do quiser’ (desconsiderando o cariter de vicio do tabagismo e o fato de que a su-
posta ‘escolha’ que ele faz cotidianamente estd longe de representar exercicio de
livre-arbitrio); ‘quero parar de fumar, mas, sé hoje, estou estressado, vou acender mais
um cigarro’ (comprovando a necessidade humana de satisfagoes instantineas, em
detrimento de maiores recompensas futuras); entre tantos outros exemplos pos-
stveis7®.

E hora de concluir.
Consideragoes finais

Foi visto que a indudstria do fumo, onde quer que surjam ac¢des de responsa-
bilizac¢io civil pelos danos sofridos pelos consumidores, costuma apresentar as
mesmas linhas defensivas. Dentre elas, duas se sobressaem: a questdo do nexo de
causalidade e a questdo do livre-arbitrio?7.

Todavia, foi visto que a inddstria fumageira tem perfeita consciéncia de que
seu produto causa grandes males e que na verdade ninguém se inicia ou se man-
tém no habito do fumo por uma questio de livre-arbitrio, mas sim em razio

76  OLIVEIRA, A. F. DE; Moura, W. ]. E. Dg, “k preciso proteger o fumante de si mesmo?”, Revista
Cientifica Virtual da Escola Superior da Advocacia da 048-sp, n. 17, inverno, 2014, ed. especial: “Di-
reito e Tabaco”, Sio Paulo, 0aB/sp, 2014, 162-163. Dentro da mesma linha, refere Isabella Hen-
riques que o mote da sociedade de consumo € o pensar no momento atual, no prazer imediato,
pois é uma sociedade que prima pelo imediatismo, sem lembrar o passado ou preocupar-se
com o futuro. E prossegue: “A ideia é curta agora tudo o que é possivel, pois vocé é merecedor
desse prazer. Essa ideia é muito eficaz porquanto o ser humano reconhece a sua condicio de
mortalidade. Por isso mensagens que induzem a esse prazer imediato sdo facilmente absorvi-
das, ainda que no caso de promocio de produtos notoriamente conhecidos por seus potenciais
danos 2 sadde, inclusive com risco de morte, como sio o tabaco e o dlcool. A ideia aqui é: se eu
vou morrer mesmo, que ao menos seja desfrutando algo que acredito me dé prazer e me faga
feliz”: HenriQuEs, L., “Controle do tabaco x controle do dlcool: convergéncias e diferenciacdes
necessirias”, em Homsi, C. M. (coord.), Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro, Rio
de Janeiro, 2011, 249.

77 No item 3897 de sua sentenca, a Juiza Kessler fez contar que em agosto de 1980, Kendrick
Wells, entio conselheiro [juridico] corporativo da B&W, fez constar em um memorando inter-
no as seguintes colocagdes: “Uma boa defesa em processos de responsabilizacio civil do pro-
duto e nossa oposicio a leis desfavoriveis nos Estados Unidos dependem de dois argumentos
essenciais: (1) As evidéncias cientificas nio demonstram o nexo causal entre o tabagismo e a
saide e (2) o fumante assume voluntariamente os riscos ja conhecidos relacionados ao tabagis-
mo. Se um fabricante de cigarros admitisse a acusagio de que o cigarro causa doengas nos seres
humanos, ou aceitasse uma contradi¢io ao principio de livre arbitrio do fumante, isto poderia
prejudicar ou destruir a defesa da B&W em processos judiciais e sua oposicido aos ataques dos
legisladores”.
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das carissimas iniciativas de marketing que ela promove e do fato que, uma vez
instalado o vicio, o consumidor transforma-se em seu escravo.

A industria do fumo, desde a década de cinquenta, no minimo, tinha perfeita
ciéncia de quanto seu produto era maléfico para a satde. Apesar disso, nio s6
ocultou dos seus consumidores, das autoridades de saide e do publico em geral,
tais maleficios, como inclusive, com escancarada ma-fé, dolosamente, mentiu e
procurou retardar, dificultar e obstaculizar que tais descobertas fossem divul-
gadas. Tinha, também, e desde sempre, ndo sé perfeita consciéncia de que a
nicotina vicia, como também manipulava sua dosagem de forma a manter cativo
seus consumidores. Além disso, como decisio politica empresarial, direcionou
seu marketing, de forma agressiva, para conquistar o piblico jovem, usando con-
hecimentos sofisticados de marketing e de psicologia. Sabia e sabe que o piblico
jovem é influencidvel e nio toma decisdes refletidas e maduras7®. Explica-se,
assim, todo o esforco feito para tentar atrair exatamente esses jovens para o vi-
cio, na confianca de que, ap6s té-los feito experimentar o cigarro, a nicotina os
tornaria clientes cativos e perpétuos — um casamento verdadeiramente tipo “até
que a morte os separe”.

Assim, pela I6gica mais elementar, parece-me evidente que nio deveria ser
o consumidor de cigarros a assumir os riscos do tabagismo, mas sim as empresas
fabricantes que, ao colocarem um produto altamente danoso no mercado, for¢o-
samente deveriam assumir o risco de responder pelos danos causados.

Portanto, tenho que hd base juridica suficiente para afastar o argumento do
livre-arbitrio e sustentar a responsabilizagio da inddstria do fumo pelos danos
causados aos fumantes, a0 menos em parte. Digo em parte porque é possivel
admitir que, ainda que comprometido desde sua origem, permanece um residuo
de livre-arbitrio, um espaco de liberdade que faz com que alguns resolvam fumar
e continuem a fazé-lo por toda a vida, ao passo que outros nem se iniciam nessa
aventura, ou conseguem abandond-la ao longo da viagem.

Assim, em caso de responsabilizacio, talvez o mais sensato fosse contemplar
tal residuo de liberdade sob a forma de ‘culpa concorrente’, responsabilizando-
se a indudstria de cigarro apenas em parte (mas substancial) pelos danos sofridos
pelos fumantes.

O que ndo mais se pode aceitar, diante da visio interdisciplinar exposta no
texto, é que em nome do mito do livre-arbitrio continue a industria do fumo
impunemente a lucrar em cima das milhdes de mortes que diretamente causa
a cada ano. Estd mais do que na hora de se aplicar também a ela e equagio
que seus advogados invocam nos processos: liberdade com responsabilidade.
Ela sempre alegou que os fumantes tém liberdade para consumir seus produtos,

78 Nio por acaso a legislacio brasileira nio considerava vilida a manifestacio de vontade com
efeitos juridicos de um menor de 21 anos de idade, até 2003, ou de um menor de 18 anos, a
partir da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002.
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mesmo que esses ndo tenham nenhuma utilidade social e causem mal intenso e
difuso, devendo, portanto assumir a responsabilidade pelos males contraidos. Se
estd afastada do nosso horizonte uma proibi¢io radical da producio do fumo,
entdo que a essa liberdade de produzir se agregue a responsabilidade pelos danos
diretamente causados pelos seus produtos.
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