Lima Marqgues, Miragem

Advogados

PARECER

RISCO-CONTROLE. RESSARCIMENTO A UNIAO
DOS CUSTOS DECORRENTES DO TRATAMENTO
DE VITIMAS DO TABAGISMO.
RESPONSABILIDADE DOS FABRICANTES DE
CIGARROS QUE CONHECIAM AS PROPRIEDADES
PREJUDICIAIS A SAUDE DO CIGARRO E NAO
ALERTARAM O CONSUMIDOR POR DECADAS.
CONTROLE PELO FORNECEDOR DA SUA
ATIVIDADE ECONOMICA, DO IMPACTO NA
SOCIEDADE E DA VFALTA DE ATUACAO PARA
MITIGAR OS RISCOS E DANOS (“RISCO-
CONTROLE”). Responsabilidade objetiva do fabricante
por danos, segunde os deveres de boa-fé e lealdade
negocial e os riscos da atividade (art. 927, parigrafo
unico, do Cédigo Civil c¢/c art. 4°, inciso III e arts. 6°,
incisos I e VI, 8%, 9° ¢ 10, do CDC).

HIPOTESE DE SOCIALIZACAO DOS CUSTOS
DECORRENTES DA ATIVIDADE ECONOMICA
MEDIANTE USO DE RECURSOS PUBLICOS
GERADOS POR TRIBUTOS PAGOS POR TODA A
POPULACAO PARA ATENDIMENTO DAS VITIMAS
DE TABAGISMO. Apropria¢iao dos lucros da atividade
pelo agente econdmico, sem suportar as consequéncias a
~ela diretamente associadas (Epidemia de tabagismo).
NEXO DE CAUSALIDADE QUE RESULTA DO
RECONHECIMENTO DA SITUACAO
EPIDEMIOLOGICA. DESNECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO INDIVIDUAL DOS MILHARES DE
CASOS DE DANOS CAUSADOS PELO TABAGISMO.,
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ENRIQUECIMENTO DOS FABRICANTES DE
CIGARROS A CUSTA DA SOCIEDADE EM GERAL.
CONTRARIEDADE AO PRINCiPIO DA
SOLIDARIEDADE SOCIAL (ART. 3°, I, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA).

DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. ACESSO
UNIVERSAL E IGUALITARIO (ART. 196 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA). MODELO DE
FINANCIAMENTO DO SERVICO PUBLICO DE
SAUDE PELA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO
FEDERAL E MUNICIPIOS (ART. 198, §1°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA). Legitimacio de
todos os entes a quem incumbe o financiamento do
Sistema Unico de Satde, nos termos da Constituicdo, para
exercicio da pretensdo de ressarcimento dos custos com o
tratamento de saide das vitimas de tabagismo.
VIOLACAO DO ACESSO IGUALITARIO AOS
SERVICOS DE SAUDE EM FACE DA
CONCENTRACAO DOS RECURSOS
ORCAMENTARIOS PARA CUSTEIO DE
EXTERNALIDADE NEGATIVA DE CERTA E
DETERMINADA ATIVIDADE ECONOMICA.
SUBSIDIO CRUZADO, COM RECURSOS PUBLICOS,
PARA TRATAMENTO DOS DANOS CAUSADOS
PELA FABRICACAO E COMERCIALIZACAO DE
CIGARROS, SEM QUE O AGENTE ECONOMICO
QUE LHES DA CAUSA SUPORTE OS RESPECTIVOS
CUSTOS.
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DA CONSULTA

1. Honra-nos a Associacio de Controle do Tabagismo, Promogdo da Satude e dos
Direitos Humanos — ACT Promogio da Satde —, com consulta relativa a existéncia de
pretensdo da Unifio de ressarcimento das despesas efetuadas, no ambito do Sistema
Unico de Savide, para tratamento dos pacientes com doengas associadas ao tabagismo,
frente aos fabricantes de produtos derivados do tabaco (especialmente cigatros).
Informa que Unido, por intermédio da Advocacia-Geral da Unifio, ingressou com Agfio
Civil Pablica perante a 1* Vara Federal de Porto Alegre (Agéo Civil Piiblica 5030568-
38.2019.4.04.7100), autuada em 21 de maio, Oltimo, tendo por objeto, precisamente, a
preensio de ressarcimento das despesas qué efetuou a este titulo, por intermédio do

Sistema Unico de Satde.

2. Observa, a consulente, que, conforme ¢ de amplo conhecimento publico, o
consumo de produtos derivados do tabaco, especialmente cigarros, dd causa a
dependéncia quimica da nicotina, o que ¢ referido na Classificaciio Internacional de
Doengase Problemas Relacionados a4 Saddecomo “iranstornos mentais e
comportamentais devido ao uso do fumo™ (CID-10- F 17), inclusive com sindrome de
dependéncia (F 17.2), que tem como caracteristicas: 1) desejo poderoso de tomar a
droga; 2) dificuldade de controlar o consumo; 3) utilizagdo persistente apesar das suas
consequéncias nefastas; e 4) prioridade dada ao uso da droga em detrimento de outras
atividades e obrigagdes. E, igualmente, sindrome (estado) de abstinéncia (F 17.3),

sindrome de abstinéncia com delirium (F 17.4) e transtorno psicético (F 17.5), dentre

outros.

3. Refere que os cigarros e outros produios contendo tabaco sfio elaborados de
modo a criar e manter a dependéncia, que muitos de seus compostos ¢ a fumaga que
produzem sdo farmacologicamente ativos, téxicos, mutagénicos, ¢ cancerigenos, razio
pela qual a dependéncia do tabaco é classificada, separadamente, como uma

enfermidade, pela classificagdo internacional de doengas (CID).
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4. Observa que a nicotina ¢ o principio ativo responsavel pelas propriedades
narcoticas e inebriantes do cigarro. Quando wm cigarro é consumido, a nicotina alcanca
0 sangue arterial através da fumaga inalada que chega aos pulmdes do fumante,
atingindo assim os receptores nicotinicos de acetilcolina do sistema nervoso central.
Esse processo, desencadeado a partir de uma tragada em um cigarro, faz com que a
nicotina atinja o cérebro do fumante em 10 a 20 segundos. Os efeitos psicoativos da
nicotina — causadores de dependéncia — resultam da ativaco desses receptores
neuronais: de prazer, de relaxamento, de estimulagfo psiquica, tranquilizante,
antidepressivo, regulador do apetite e do peso. Dai ¢ que, imediatamente apds a
exposicio 4 mnicofina, hd uma estimulagdo das glandulas suprarrenais, com a
consequente descarga de adrenalina, que estimula o corpo causando uma liberagéo
repentina de glicose, assim como um aumiento na pressdo sanguinea, na frequéncia
cardiaca e respiratdria. Além disso, a nicotina aumenta os niveis de dopamina (um dos
principais compostos orginicos responsdveis pelo desejo de consumir drogas) nos

circuitos de recompensa do cérebro.

5. Trata-se, o tabagismo, por isso, de doenga cromica recorrente —dependéncia
quimica -, pela qual o fumante tem a necessidade tanto fisica quanto psicoldgica de usar
a nicotina, uma potente substincia psicoativa, estimulante do sistema nervoso central
capaz de alterar o estado de consciéneia do seu usuario, que recorre a essa droga apesar
do reconhecimento dos maleficios causados a sua satide. O seu uso decorre do fato de o
tabagista ndo suportar a queda do nivel de nicotina na corrente sanguinea. Essa
condiglo gera grande desconforto e sintomas de fissura, que desaparecem rapidamente
apds a primeira tragada, quando o individuo repde a nicotina, levando a uma grande

sensa¢do de alivio, prazer, euforia e relaxamento muscular.

6. Registra que intmeras pesquisas internacionais dfio conta de que, por seu poder
viciante, a nicotina ¢ protagonista na iniciacdo e na dificuldade de interromper o
consumo de cigarros. De modo a haver consenso cientifico no sentido da inexisténcia de
livre arbitrio no tabagismo, em razio da dependéncia causada pela nicotina. Informa que
pesquisa conduzida pelo Instituto Nacional do Cancer (INCA), 6rgdo do Ministério da

Saude para desenvolvimento e coordenagio das agdes integradas para a prevencdo,e o
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controle do cncer no Brasil, em parceria com a Universidade de Waterloo, revelou que
91% dos entrevistados reportam serem dependentes do cigarro, com 52% sendo
categorizados como “muito dependentes”. Além disso, que 91% dos fumantes

brasileiros arrependem-se de ter comecado a fumar.

7. Da mesma forma, dados divulgados pelo INCA dfio conta que a idade média
para iniciagio do tabagismo no pais é de 16 anos de idade.! Segundo a Pesquisa
Nacional de Satde do Escolar do IBGE, do ano de 2015, a experimentaciio do cigarro
foi de 18,4%, entre os estudantes do 9° ano do ensino fundamental.’ Esta realidade se
agrava se for considerado que, em muitos casos, o marketing de venda dos cigarros é

direcionado a criangas e adolescentes.’

1http://www2.inca.g,rcw'.brr’wps/‘,vcm/connect/obser\fatorio_corn:mle_tabaco/site,’[mme/dados_numerc»s.;’pre,
valencia-de-tabagismo.

> BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Coordenagio de Indicadores Sociails. Pesquisa
Nacional de Saide do Escolar: 2015. Rio de Janeiro: IBGE, 2016, pag. 56.
(https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/1ive7870.pdf)

Também no Brasil, o Estudo de Riscos Cardiovasculares em Adolescentes (ERICA), com a participago
de 74.589 adolescentes de 12 a 17 anos de municipios com mais de 100 mil Habitantes, constatou que
18,5% haviam fumado pelo menos uma vez na vida: FIGUEIREDOQ, V. C.; SZKLO, A.S.; COSTA, L.C.:
KUSCHNIR, M.C.C.; SILVA, T.LN.; BLOCH, K. V. ef al. ERICA: prevaléncia de tabagismo em
adolescentes  brasileiros.  Revista  de Saide  Pablica.  2016; 50(supl 1): 12s.
{http://www.scielo.br/pdf/rsp/v50st/pt 0034-8910-rsp-S01518-87872016050006741.pdf)]

* Sobre os efeitos dessa politica, no Brasil, bem sumariza Nota Técnica elaborada pelo Instituto Nacional
de Céncer José Alencar Gomes da Silva (INCA), do Ministério da Satde: “as empresas continuam a
investir de forma central em estratégias para aproximar os adolescentes, fonte principal de reposicdo de
potenciais consumidores de seus produtos. Documentos internos dessas empresas, abertos ao piblico,
descrevem o quanto é vital para seus negécios investir no desenvolvimento e wna disseminacio de
propagandas que associam seus produtos, especialmente os cigarros, a aspiracdes dos adolescentes, no
desenvolvimento de embalagens coloridas e atraentes sempre posicionadas em destague ao lado de balas
¢ chicletes nos pontos de venda, no uso de aditivos que dio sabores adocicados ¢ mascaram o gosto ruim
do tabaco e em estratégias para manter os baixos pregos de seus produtos. A eficiéncia dessas taticas
tornow o tabagismo uma doenga pedidtrica, pois 90% dos fumantes iniciam-se no iabagismo antes dos 18
anos. Sdo jovens que, rna maioria dos casos, entrardo no caminho da dependéncia e das estatisticas de
adoecimento e mortes velacionadas ao tabagismo na vida adulta. E, a cada tentativa dos 2OVErROS para
conler essas estratégias por meio de leis e regulagdes, as empresas mobilizam-se em contrdrio, por vezes
por meio de seus aliados, conquistados via doagées e parcerias. Essa é uma realidade em virios paises
onde essas empresqs atuam, inclusive no Brasil”. Nota técnica: quanio custa receber doacbes da
indiistria do tabaco? O art. 5.3 da Convengéo- -Quadro da Organizagdo Mundial da Sadde para o
Controle do Tabaco — a protegdo das politicas piblicas de controle do tabagismo / MINISTERIO DA
SAUDE. Instituto Nacional do Cancer. Nota técnica. Quanto Custa Receber Doagbes da Indistria do

Tabaco? 2017. Disponivel em: <http://wwwl.inca.gov.br/inca/Arquivos/livro-conicg-artigo5.3.pdf>
(R++258),
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8. Neste caso, ha estudo que confirma o perigo das primeiras experiénéias de uso
de cigarro,’ uma vez que, segundo pesquisas realizadas a partir da autopsia de fumantes,
o cérebro possui altas concentragdes de receptores de nicotina, ¢ 0 aumento desses
receptores ocorre logo no dia seguinte ao primeiro uso de cigarro, bastando um dia para

o cérebro se modificar em resposta a uma primeira dose de nicotina.”

9. Porém, para além da dependéncia quimica, efeito mais deletério do consumo de
cigarros diz respeito aos danos a satde dos consumidores, considerando-se que,
segundo a Organizacdo Mundial de Saude, o tabagismo ¢ a principal causa de morte

evitavel no mundo.

10. A fumaca do tabaco compreende mistura toxica e cancerigena de milhares de
substincias quimicas. A fumaca inalada pelo fumante de cigarro possui componentes
quimicos toxicos significativos como arsénico, hidrocarbonetos aromaticos policiclicos
[benzo(a)pireno], nitrosaminas especificas do tabaco, aldeidos (acroleina, formaldeido),
monéxido de carbono, cianeto de hidrogénio, Oxidos de nitrogénio, benzeno, aminas
aromaticas (nicotina, 4-aminobifenil) e alcaldides de harmala, além do elemento

radioativo polénio-210.

11. De acordo com a literatura médica, sintetizada nas Diretrizes sobre Tabagismo
elaboradas pela Associagdo Médica Brasileira (AMB), em 2009, existem mais de
cinquenia doencas relacionadas ao tabagismo, atingindo principalmente os aparelhos
respiratorio  (doenga pulmonar obstrutiva crénica — DPOC, algumas doencas
intersticiais, agravamento da asma), cardiovascular (aterosclerose arterial coronariana,
acidente vascular cerebral, aneurisma, tromboangeite obliterante, associagdo tabaco-
anovulatorio), digestivo (refluxo gastroesofagico, ulcera péptica, doenga de Crohn,
cirrose hepatica), genitourinario (disfungfio erétil, infertilidade, hipogonadismo, nefrite),
neoplasias malignas (cavidade oral, faringe, eséfago, estomago, péncreas, colon, reto,

figado e vias biliares, rins, bexiga, mama, colo de ttero, vulva, leucemia mieloide), na

* DIFRANZA, J. R. Hooked [from the first cigarette. The Journal of Family Practice, Parsippany, v. 56, n.
12 p-1017-1022, 2007 (https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/1 8444329).

> BERNWELL, M. et al. Evidence that tobacco smoking increases the density of (3H) nicotine binding
sites in  human brain. Journal of Neurochemistry, Londom, v. 50, p- 1243-1247, 1988
{https://www.ncbinlm.nih.gov/pubmed/3346676).
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gravidez ¢ no feto (infertilidade, abortamento espontineo, descolamento prematuro da
placenta, placenta prévia, pré-eclampsia, gravidez tubdria, menor peso a0 nascer, parto
prematuro, natimortos, mortalidade neonatal, malformacfes congénitas, prejuize no
desenvolvimento mental em idade escolar) e outras (envelhecimento da pele, psoriase,
osteoporose, artrite reumatéide, doenga periodental, carie dental, estomatites,
leucoplasias, lingua pilosa, pigmentacfo melénica, halitose, queda das defesas

imunitarias).

12, Relatorios apresentados nos Estados Unidos da América, desde 1964, pelo
Surgeon General of the United States — principal autoridade piblica norte-americana de
sainde — da conta que os cigarros evoluiram para os produtos atuais altamente viciantes
¢ mortais, uina vez que a queima de tabaco produz uma complexa mistura quimica de
mais de 7.000 compostos que causam uma ampla gama de doengas e mortes prematuras.
Alids, o primeiro relatorio Surgeon General, em 1964, associou o tabagismo ao céncer
de pulmfo, considerado um marco histérico para a satde publica. Desde entfio, diversas

pesquisas foram produzidas com evidéncias conclusivas sobre os males do tabagismo.

13. O mais recente Relatorio do Surgeon General foi publicado em 2014 (The health
consequences of smoking — 50 years of progress: a report of the Surgeon General —
traducdio livre para: As consequéncias do tabagismo para a saide — 50 anos de
progresso: um relatério do Surgeon General) traz uma compilagio dos estudos e
conclusdes produzidos em 50.anos que comprovam a relagfio entre o tabagismo e
cinceres, doencas respiratérias, doengas cardiovasculares, diabetes, doengas
imunologicas e autoimunes, efeitos sobre a reprodugéo, doenca ocular, piora do estado

geral de saide ¢ mortalidade geral.

14. A relaciio de doengas e outros efcitos adversos 4 salide causados pelo tabagismo
e pela exposigdo de fumantes passivos a fumaga foi expandida, e este Gltimo Relatério
conclui que os fumantes de hoje estdo sujeitos a um risco muito major de cincer de
pulmdo e doenga pulmonar obstrutiva cronica do que estavam em 1964, embora

fumando um ntimero menor cigartos, e que no ha um nivel seguro de exposigio ao

fumo passivo.
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15, No Brasil, o Instituto Nacional do Céncer, divulgou alentado estudo intitulado
“Carga de doenga atributvel ao uso do tabaco no Brasil e potencial no impacto no
aumento de precos por meio de impostos”,® com base nos dados de 2015, no qual da
conta que 428 pessoas morrem por dia por causa do tabagismo, de modo que 12,6% de
todas as mortes ocorridas no pais podem ser atribuidas a esta causa. Da mesma forma,
segundo este estudo, o tabagismo seria causa de doengas cardiacas em 477.470 pessoas,
doencas pulmonares obstrutivas crbnicas em 378.594 pessoas, pneumonia em outras
121.152 pessoas, acidentes vasculares cerebrais em 59.509 pessoas, cincer de pulmio
em 26.850 pessoas, e outros cénceres associados ao consumo de cigarros em 46.650

pessoas.’

16.  Outro dado do estudo d& conta do custo econdmico originado pelas doengas
assocladas ao tabagismo, concluindo que o Brasil tem wn prejuizo anual de R$ 56,9
bilhdes de reais. Desse total, R$ 39,4 bilhdes de reais sdo gastos com despesas médicas
e R$ 17,5 bilhdes com custos indiretos ligados & perda de produtividade, causada por
incapacitagdo de trabalhadores ou morte prematura. Por outro lado, refere que a
arrecadacfio de impostos com a venda de cigarros no pais € de R$ 12,9 bilhdes, o que

gera saldo negativo de R$ 44 bilhdes por ano,

17. Registra a consulente, entfio, que parte expressiva dos custos relativos a despesas
com assisténcia médica, que tem o montante total de R$ 39,4 bilhdes de reais (dados de
20135), sfio suportados diretamente pelo Estado brasileiro, e custeados por intermédio de

impostos, uma vez que as vitimas das doengas decorrentes do tabagismo recorrem para

® PINTO, M.; BARDACH, A.; PALACIOS, A.; BIZ, A. N.; ALCARAZ, A.; RODRIGUEZ, B.;
AUGUSTOVSKI, F.; PICHON-RIVIERE, A. Cargu de doenga atribuivel ao uso do tabaco no Brasil e
potencial impacto do aumento de pregos por meio de impostos. Documento técnico IECS N° 21, p. 19.
Institute  de Efectividad Clinica y Sanitaria, Buenos Aires, Argentina, Maio de 2017
(https://www.iecs.org.ar/wp-content/uploads/Reporte-completo.pdf).

" Dentre as doengas cuja causa seja associada ao tabagismo, estfio: a) os cénceres de bexiga, colo do Utero,
colorretal, esdfago, rim, laringe, leucemia mieloide aguda, figado (carcinoma hepatocetular), pulmio,
cavidade oral e faringe, péncreas e estdmago; b) as doengas cardiovasculares: aneurisma da aorta
abdominal, aterosclerose (doenga vascular periférica), doenga cerebrovascular e doenga coronariana; )
doencas respiratorias: tuberculose, doenga pulmonar obstrutiva crdnica, hiperdesenvolvimento pulmonar
durante a infincia e a adolescéneia; outras doencas: diabetes, degeneragfio neovascular relacionada a
idade e atréfica, fratura de quadril, periodontite, baixa densidade dssea apds a menopausa, tlcera péptica
(em portadores de Helicobacter pylori). Além disso, o tabagismo concorre para o agravamente de
diversas outras doengas respiratérias ou seus sintomas crdnicos.
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tratamento de saude, aos servicos publicos organizados no Ambito do Sistema Unico de
Satde.

18.  Neste particular, refere que o art. 19, 1 da Convengo Quadro para o Controle do
Tabaco, assinada pelo Brasil em 16 de junho de 2003, ratificada pelo Governo brasileiro
em 3 de novembro de 2005, ¢ promulgada pelo Decreto n® 5.658, de 2 de janeiro de

2006, prevé como compromisso dos Estados signatarios que:

“1. Para fins de controle do tabaco, as Partes considerardo a adogdio de
medidas legislativas ou a promogfio de suas leis vigentes, para tratar da
responsabilidade penal e civil, inclusive, conforme proceda, da

&

compensacio.”

19. Por outro lado, destaca nos esclarecimentos que requer, sobre a relevéncia ou
ndo do fato da atividade de fabricagdio e comercializagfio de cigarros, ser permitida no

direito brasileiro.
20.  Neste sentido, oferece consulta para a qual formulou as seguintes perguntas:

A) Considerando a contribui¢io do tabagismo para a causacio de diversas
doencas cujo tratamento vem sendo suportados por recursos piiblicos direcionados
ao custeio do Sistema Unico de Saiide, é a Unido titular de pretensio de
ressarcimento frente as empresas fabricantes de cigarro que o comercializam em

territorio nacional?

B) O fato de que a fabricagio e comercializacio de cigarros ¢é atividade
permitida no Brasil, repercute sobre eventual responsabilidade das empresas

fabricantes pelo ressarcimento das despesas a que se refere a pergunta anterior?
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DA RESPOSTA:

21. A resposta as perguntas feitas pela consulente pressupde, em uma primeira parte,
o exame dos pressupostos da responsabilidade civil no direito brasileiro aplicaveis aos
danos causados pelo tabaco — em especial no que diz réspeito as demandas ja decididas
no Brasil, na qual em sua grande maioria foram julgadas improcedentes, afastando a
responsabilidade dos fabricantes de cigarros —, em comparagio & situagfio da presente
consulta, em que se trata de pretensio de ressarcimento ao Erédrio de despesas realizadas
pelo Sistema Unico de Satide, com o custeio do tratamento de saude de pessoas vitimas
do tabagismo. Em um segundo momento, busca-se examinar, nos termos da consulta, a
repercussio do fato da fab1‘ica§:ﬁ0 e comercializaciio do cigarro se caracterizarem como
atividades permitidas no Brasil sobre eventual pretensio de ressarcimento das despesas
realizadas com recursos pﬁblicos para custeio do {ratamento de saide de pessoas

acometidas de doengas causadas pelo tabagismo.

I PARTE — A PRETENSAO DE INDENIZACAO DAS VITIMAS POR DANOS
CAUSADOS POR TABAGISMO E A PRETENSAO DE RESSARCIMENTO DO
ERARIO PELO CUSTEIO DE DESPESAS DO SISTEMA UNICO DE SAUDE
COM TRATAMENTOS PARA ENFERMIDADES DECORRENTES DO
TABAGISMO

A) Estagio atual do reconhecimento da pretensio de reparacio ¢ danos as

vitimas do tabagismo no direito brasileiro.

22. O reconhecimento dos danos causados pelo consumo de cigarros, produto de
comprovado risco & satde veio acompanhada, em diversos sistemas juridicos, da
necessaria admissdo de existéncia da pretensio de reparacio. Uma vez identificada a

contribuicdo do cigarro como causa de diversas enfermidades, algumas de suas vitimas,

4

sejam os proprios consumidores de cigarros ou seus herdeiros (no caso de dano morte),
passaram a exercer sua pretensio reparaiéria contra os fabricantes, sob o argumento da ‘
10
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periculosidade inerente do produto, assim como de sua contribuigio como causa direta

dos danos experimentados.

23.  Fundamentam a pretensfio de reparagfo civil das vitimas uma série de
argumentos, dentre os quais a propria ciéncia dos fabricantes quanto aos danos causados
pelo consumo do cigarro e sua omissfio em informar ao publico, e aos consumidores,
acerca deste fato. Assim como a utilizagdo da nicotina com a finalidade de causar
dependéncia quimica nos consumidores — dando causa a um vicio que suprimiria a
possibilidade de interromper o consumo ao longo do tempo. Da mesma forma, a adocio
de estratégia de publicidade, ao longo de décadas, vinculando o cigarro, e seu consumo,
a imagens de vida saudével, forca, empatia, dentre outros conceitos positivos, fez-se
sem a adequada adverténcia quanto a riscos graves ja conhecidos pelos fabricantes, o
que passou a se dar apenas com a imposi¢o de dever especifico pela legislagio — no

caso brasileiro, gradualmente, a partir do final da década de 1980.

24.  De outro lado, os argumentos dos fabricantes para eximir-se da responsabilidade
pela reparagdo dos danos causados pelo consumo de cigarro, reunidos em aprofundados
pareceres juntados nas diversas demandas judiciais,® distinguem a licitude da fabricacdo
¢ comércio do produto, que apesar de oferecer risco, por si sé ndo permite que seja
identificado como defeituoso (0 que & pressuposto da responsabilidade do fornecedor no
sistema do Cddigo de Defesa do Consumidor). Da mesma forma, sustentarfio que se
trata de assungfo voluntdria de risco pelo consumidor, o que afastaria o comportamento
do fornecedor, ao colocar o produto no mercado, como causa de eventuais danos que
velo a softer,” e ainda que nfio restaria demonstrado ser a nicotina substéncia capaz de
promover a dependéncia quimica do fumante. Porém, o argumento juridico mais
destacado em defesa da posigio do fabricante serd o da auséncia de prova da
causalidade, nas demandas individuais, entre a enfermidade da vitima e suas
consequencias, € o consumo de cigarro. Serd sustentado que, por se tratar de doengas

originadas por diferentes causas, cumulativa ou isoladamente, nfo estaria

 Boa parte deles reunidos e publicados em: LOPEZ, Teresa Ancona (Coord.} Esiudos ¢ pareceres sobre
livie arbitrio, responsabilidade e produto com risco inerente: o paradigma do tabaco. Aspectos civil e
pz ocessuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,

® MARTINS- COSTA, Judith. Acfio indenizatéria. Dever de informar do fabricante sobre os riscos do
tabagismo. Revista dos Tribunais, v. 812. S3o Paulo: RT, jun./2003, p. 75-99.
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suficientemente demonstrado, em cada caso, o nexo de causalidade entre a oferta do

produto no mercado, bem como suas caracteristicas, € o dano sofrido pelas vitimas.

25.  Tais argumentos sdo seguidos de outros, que embora nfio estritamente juridicos,
buscaram desencorajar o reconhecimento da pretensfio de indenizagdo, sustentando que
seria moralmente questionavel o “enriquecimento” da vitima ou seus familiares em
razio de um dano que, se admitido, tem sua causa determinante em comportamento
voluntario da propria vitima. Ou ainda, o argumento ad ferrorem econdmico, de que a
concessdo de indenizagfio a todos os consumidores vitimas do cigarro daria causa a
desembolsos de tal monta, que inviabilizariam a atividade econdmica licita dos

fabricantes.

26.  Em parecer de caso individual no qual era discutido a existéncia da pretensiio de
reparagio dos familiares pela morte de vitima que comprovadamente havia consumidor
cigarros por mais de quarenta anos, um dos signatérios deste parecer j4 sustentava o

cabimento da indenizagfo, especialmente, pelas seguintes razdes: '

a) Com fundamento no dever de boa-fé, que ¢ anterior a sua
positivagéo no Cddigo de Defesa do Consumidor (1990) e no Cédigo Civil
(2002), uma vez que se trata de principio juridico existente em nosso
ordenamento juridico aoc menos desde 1850, com o Cédigo Comercial
brasileiro; e a partir dele, especialmente nas relacSes entre um expert
(fabricante, fornecedor) e um leigo (comprador, consumidor), o dever de
informar, cooperar, tratar com lealdade e esclarecer fatos e riscos
relevantes, que tendo sido x.fiolado, da causa & indenizagdo. Tanto em
matéria de responsabilidade do fabricante pelo fato do produto pode-se
seguir as teorias negociais (em que a boa-fé como fonte criadora de

deveres de lealdade, de informacfio e de cuidado aproxima ao regime

" MARQUES, Claudia Lima. Violaghio do dever de boa-fé de informar corretamente. Atos negociais
omissivos afetando o direito/liberdade de escolha, Nexo causal entre a falha/defeito de informacfo e
defeito de qualidade nos produtos de tabaco e o dano final morte, Responsabilidade do fabricante do
produto. Direito a ressarcimento dos danos materiais e morais,” sejam preventivos, reparatérios ou
satisfatérios. Revista dos Tribunais, v. 835. SHo Paulo: RT, maio/2005, p. 75-133, ,
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contratual ou da culpa in conirahendo), quanto‘teorias que sustentam a
responsabilidade extracontratual (na qual a boa-fé inova ao modificar o
nexo de imputagio, que passa a ser violagdo de dever de conduta segundo
a boa-fé, ao imputar objetivamente ao fabricante o dever de informar com

lealdade, e de ndo gerar, em vio, a confianca do consumidor);

b) Uma vez reconhecido o dever de informar do fornecedor
profissional sobre fato que sabia ou deveria saber por décadas, sobretudo
os riscos e a periculosidade conhecida e nSo-notoria para os leigos, que
deviam ter sido informados, havendo omissdo intencional (dolosa) da
informagdo pelo fabricante. Isto ¢ demonstrado pelo fato da omisséo
intencional desta informacgfo, causadora mais tarde de dano e, portanto,
violadora da liberdade contratual (autonomia da vontade, ex vi arts. 94 e

159 do CC/1916);

c) O comércio de tabaco caracteriza-se pelo significativo apelo &
publicidade, e associa intencionalmente (e culposamente, ou violando a
boa-{é se for preferido) o seu produto a conceitos diversos dos maleficios
causados & saude; esta atividade publicitAria massiva despertaria a
confianga do consumidor em relacdo as informacGes ali trazidas, a
influenciar sua livre escolha do produto ¢ a caracterizar a culpa in

contrahendo;

d) Mesmo se, ad argumentandum, fosse admitida a “culpa” (sua
deliberagfio voluntaria) do consumidor ao consumir ¢igarros, esta ndo seria
exclusiva, de modo a estar presente hipitese de concorréncia entre
comportamentos da vitima e'do fabricante ao ofertar o produto no mercado
sem as informagdes adequadas sobre seu risco conhecido — o que
caracteriza concorréncia de culpas ou de causas, sem exclusividade que

poderia afastar a responsabilidade do fabricante;

13
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&) As fungdes da indenizagio a ser reconhecida como devida seriam
reparatorias € compensatorias, ndo se confundindo com seu carater

punitivo.

27.  Contudo, ressalte-se que, salvo excecdes, a jurisprudéncia brasileira orienta-se
majoritariamente em ndo reconhecer a pretensio de reparagio, sob o argumento,
justamente, da auséncia de demonstragio do nexo de causalidade entre o consumo de
cigarro ¢ as enfermidades desenvolvidas pelas vitimas, ¢ suas consequéncias danosas a

saude, inclusive a morte.

28.  Neste sentido, decide o Superior Tribunal de Justica:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. TABAGISMO. ACAO
REPARATORIA AJUIZADA POR FAMILIARES DE
FUMANTE FALECIDO. PRESCRICAQ
INOCORRENTE. PRODUTO DE PERICULOSIDADE
INERENTE. INEXISTENCIA DE VIOLACAO A
DEVER JURIDICO RELATIVO A INFORMACAOQ.
NEXO CAUSAL INDEMONSTRADO. TEORIA DO
DANO DIREITO E IMEDIATO (INTERRUPCAO DO
NEXO CAUSAL). IMPROCEDENCIA DO PEDIDO
INICIAL.

1. Nédo ha ofensa ao art. 535 do CPC quando o acorddo, de
forma explicita, rechaga todas as teses do recorrente,
apenas chegando & conclusdo desfavoravel a este.
Também inexiste negativa de prestagio jurisdicional
quando o Tribunal de origem aprecia a questdo de forma

fundamentada, enfrentando todas as questfes faticas e

juridicas que lhe foram submetidas.
2. A pretensdo de ressarcimento do préprio fumante (cuja
prescricBdo € quinquenal, REsp. 489.895/SP), que

desenvolvera moléstias imputadas ao fumo, manifesta-se
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em momento diverso da pretensdo dos herdeiros, em razéo
dos alegados danos morais experimentados com a morte
do fumante. SO a partir do Obito nasce para estes agdo
exercitavel (actio nata), com o escopo de compensar o
pretenso dano préprio. Preliminar de prescrigio rejeitada.
3. O cigarro € um produto de periculosidade inerente e nfo
um produto defeituoso, nos termos do que preceitua o
Cddigo 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
consumidor ao nfo experimentar a seguranga que
ordinariamente se espera do produto ou servigo.

4. Ndo € possivel simplesmente aplicar principios e
valores hoje consagrados pelo ordenamento juridico a
fatos supostamente ilicitos imputados & indastria tabagista,
ocorridos em décadas pretéritas - a partir da década de
cinquenta -, alcancando notadamente periodos anteriores
ao Codigo de Defesa do Consumidor e a legislacdes
restritivas do tabagismo.

5. Antes da Constituicio Federal de 1988 - raiz normativa
das limitagGes impostas as propagandas do tabaco -,
sobretudo antes da vasta legislacéo restritiva do consumo e
publicidade de cigarros, ai incluindo-se notadamente o
Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei n.° 9.294/96, nfo
havia dever juridico de informacio que impusesse as
industrias do fumo vma conduta diversa daquela por elas
praticada em décadas passadas.

6. Em realidade, afirmar que o homem n#io age segundo o
seu livre-arbitrio em razdio de suposta "contaminagio
propagandista" arquitetada pelas industrias do fumo, é
afirmar que nenhuma opglo feita pelo homem é

genuinamente livre, porquanto toda escolha da pessoa,
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desde a compra de um veiculo a um eletrodoméstico, sofre
os influxos do meio social ¢ do marketing. E desarrazoado
afirmar-se que nessas hipdteses a vontade néo ¢é livre.

7. A boa-fé nfio possui um contetido per se, a ela inerente,
mas contextual, com significativa carga histdrico-social.
Com efeito, em mira os fatores legais, histéricos e
culturais vigentes nas décadas de cinquenta a oitenta, néo
ha como se agitar o principio da boa-fé de maneira fluida,
sem contetido substancial e de forma contriria aos usos e
aos costumes, os quais preexistiam de séculos, para se
chegar a concluséo de que era exigivel das indastrias do
fumo um dever juridico de informacgio 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 0 nexo causal demonstrado segundo os parimetros
juridicos adotados pelo ordenamento. Nesse passo, vigora
do direito civil brasileiro (art. 403 do CC/02 ¢ art. 1.060
do CC/16), sob a vertente da necessariedade, a “teoria do
dano direto e imediato”, também conhecida como “teoria
do mnexo causal direto e imediato” ou “teoria da
interrupgfo do nexo causal”.

9. Reconhecendo-se a possibilidade de varios fatores
contribuirem para o resultado, elege-se apenas aquele que
se filia ao dano mediante uma relagiio de necessariedade,
vale dizer, dentre os vérios antecedenies causais, apenas
aquele elevado 4 categoria de causa necessaria 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 ¢ o cincer, tal como outros

fatores, como a alimentagfo, 4lcool, carga genética.e o
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modo de vida. Assim, somente se fosse possivel, no caso
concreto, determinar quéio relevante foi o cigarro para o
infortanio (morte), ou seja, qual a proporgdo causal
existente entre o tabagismo e o falecimento, poder-se-ia
cogitar de se estabelecer um nexo causal juridicamente
satisfatorio.

11. As estatisticas - muito embora de reconhecida robustez
- nfio podem dar lastro & responsabilidade 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 extenséo,
provido.”

(REsp 1113804/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, 4°
Turma, j. 27/04/2010, DlJe 24/06/2010)

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MORAIS. FUMANTE.

EXERCICIO DO LIVRE-ARBITRIO. RUPTURA DO
NEXO DE CAUSALIDADE.

VIOLACAO AO ART. 535 NAO CONFIGURADA.

1. Tendo o Tribunal a quo apreciado, com a devida
clareza, toda a matéria relevante para a apreciacio e
julgamento do recurso, nfo hd falar em vielagdo ao art.
535 T eIl do Cadigo de Processo Civil.

2. E incontroverso nos autos que o Autor comegou a fumar
nos idos de 1.988, mesmo ano em que as adverténcias
contra os maleficios provocados pelo fumo passaram a ser
veiculadas nos magos de cigarro.

3. Tal fato, por si sd, afasta as alegagdes do Recorrido
acerca do desconhecimento dos maleficios causados pelo

hébito de fumar, pois, mesmo assim, com as adverténcias,
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explicitamente estampadas nos magos, Miguel Eduardo
optou por adquirir, espontaneamente, o habito de fumar,
valendo-se de seu livre-arbitrio.

4, Por outro lado, o laudo pericial € explicito ao afirmar
que nfo pode comprovar a relagéo entre o tabagismo do
Autor e o surgimento da Tromboangeite Obliterante.

5. Assim sendo, rompido o nexo de causalidade da
obrigacdo de indenizar, ndo hd falar-se em direito a
percepgio de indenizacfo por danos morais.

6. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa
extensfo, provido.

(STJ, REsp 886.347/RS, Rel. Min. Honildo Amaral de
Mello Castro {Desembargador convocado do TI/AP), 4%
Turma, j. 25/05/2010, DJe 08/06/2010)

RECURSO ESPECIAL. PRELIMINARES. NULIDADE
DO ACORDAO. NAO CONFIGURACAO. DIREITO
DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL.
FABRICANTE DE CIGARRO. MORTE DE FUMANTE.
TROMBOANGEITE OBLITERANTE.

DIVERGENCIA  JURISPRUDENCIAL. LIVRE .
ARBITRIO DO CONSUMIDOR.
CONTEXTUALIZACAO HISTORICA. ATIVIDADE
LICITA. MODIFICACAO DOS PARADIGMAS
LEGAIS. PRODUTO DE  PERICULOSIDADE
INERENTE. CASO CONCRETO. ELEMENTOS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO. REANALISE.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/STJ. AUTORIA.
NAO COMPROVACAO. NEXO DE CAUSALIDADE. '
NAO COMPROVACAO. DEVER DE INDENIZAR., |

"
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1. Caso concreto em que a recorrente foi responsabilizada
objetivamente pelos danos i}nora.is sofridos  pelos
familiares de fumante, diagnosticado com tromboangeite
obliterante, sob o fundamento de que a morte decorreu do
consumo, entre 1973 e 2002, dos cigarros fabricados pela
empresa.

2. Nfo hi deficiéncia de fundamentagcio na hipdtese em
que as premissas faticas foram bem delineadas e a decisio
foi embasada na analise do conjunto probatério, incluindo
referéneias aos depoimentos testemunhais dos médicos
que assistiram o falecido, assim como o cotejo entre o
caso concreto ¢ o entendimento jurisprudencial e
doutrindrio acerca do tema.

3. Referéncias a textos cientificos obtidos a partir de
pesquisa realizada pelo magistrado no implicam, por si,
nulidade ou violagdo do coniraditorio, quando uti].iz_adas
como mero refor¢o argumentativo.

A vedacdo juridico-constitucional € de que o juiz produza
provas diretamente, ultrapasse os limites dos pedidos das
partes ou se distancie do caso concreto, comprometendo
sua imparcialidade, o que ndo ocorreu.

4. Controvérsia juridica de mérito exaustivamente
analisada pela Quarta Turma nos leading cases REsp n®
1.113.804/RS e REsp n°® 886.347/RS. Resumo das teses
firmadas, pertinentes & hipétese dos autos: (i)
periculosidade inerente do cigarro; (i} licitude da
atividade econdémica explorada pela inddstria tabagista,
possuindo  previsdio legal e constitucional; (iii)
impossibilidade de aplicagéio retroativa dos pardmetros
atuals da legislagdo consumerista a fatos pretériios; (iv)
necessidade de contextualiza¢do historico-social da boa-fé

objetiva; (v) livre-arbitrio do individuo ao decidir iniciar
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ou persistitr no consumo do cigarro; e (Vi)
imprescindibilidade da comprovago concreta do nexo
causal entre os danos ¢ o tabagismo, sob o prisma da
necessariedade, sendo insuficientes referéncias genéricas &
probabilidade estatistica ou a literatura médica.

5. A configuragio da responsabilidade objetiva nas
relagdes de consumo prescinde do elemento culpa, mas
nio dispensa (i) a comprovagdo do dano, (1) a
identificagdo da autoria, com a necessaria descricio da
conduta do fornecedor que violou um dever juridico
subjacente de. seguranga ou informagio e (11) a
demonstragdo ‘do nexo causal. 6. No que se refere 2
responsabilidade  civil por danos relacionados ao
tabagismo, ¢ invidvel imputar a morte de fumante
exclusiva e dirctamente a determinada empresa fabricante
de cigarros, pois o desenvolvimento de uma doenga
associada ao tabagismo ndo € instantdneo e normalmente
decorre do uso excessivo e duradouro ao longo de todo um
periodo, associado a outros fatores, inclusive de natureza
genética. 7. Invidvel rever as conclusdes do Tribunal
estadual quanto & configuragfo do dano ¢ ao diagndstico
clinico do falecido diante da necessidade de revolvimento
do conjunto fatico-probatério, procedimento vedado nos
termos da Stmula n°® 7/5T1.

8. Na hipdtese, ndo ha como afirmar que os produto(s)
consumido(s) pelo falecido ao longo de aproximadamente
3 (irés) décadas foram efetivamente aqueles produzidos ou
comercializados pela recorrente.

Prova negativa de impdssivel elaborag3o.

9. No caso, nio houve a comprovagio do nexo causal, sob
o prisma da necessariedade, pois o acdrdfo consignou que

a doenga associada ao tabagismo nfio foi a causa imediata
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do evento morte e que o paciente possuia outros habitos de
risco, além de reconhecer que a literatura médica néo é
undnime quanto 4 tese de que a tromboangeite obliterante
se manifesta exclusivamente em fumantes. 10. N&o ha
como acolher a responsabilidade civil por uma genérica
violagfo do dever de informacfo diante da alteragfo dos
paradigmas legais e do faio de que o fumante optou por
prosseguir no consumo do cigarro em periodo no qual ja
havia a divulgacfo ostensiva dos maleficios do tabagismo
e apos ter sido especificamente alertado pelos médicos a
respeito os efeitos da droga em seu organismo, conforme
expresso no acordfo recorrido. 11. Aquele que, por livre e
espontdnea vontade, inicia-se no consumo de cigarros,
propagando tal habito durante certo periodo de tempo, nio
pode, doravante, pretender atribuir a responsabilidade de
sua conduta a um dos fabricantes do produto, que exerce
atividade licita e regulamentada pelo Poder Publico. Tese
analoga a firmada por esta Cotte Superior acerca da
responsabilidade civil das empresas fabricantes de bebidas
alcoolicas.

12. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
extensdo, provido para restabelecer a sentenga de primeiro
grau que julgou improcedente a demanda indenizatéria,
(STJ, REsp 1322964/RS, Rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, 3* Turma, j. 22/05/2018, DJe 01/06/2018)

29.  Contrapdem-se a este entendimento, sobretudo, dois acorddos do Tribunal de
Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. O primeiro, do ano de 2003, diz respeito a
julgamento da Apelagfio Civel 70000144626, que reconheceu a responsabilidade da ?

fabricante de cigarros pela morte do consumidor em raziio de efisema pulmonar

&
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decorrente do consumo por mais de 40 anos.'’ Entendimento este que foi reformado no
julgamento de embargos infringentes, cuja decisdo depois, foi mantida pelo Superior

Tribunal de Justica.

30. O segundo caso, mais recente, da Apelacdo Civel n® 70059502898, de relatoria
do Des. Eugénio Fachini Neto, julgada em final de 2018, examina a demonstracéo do
nexo de causalidade a partir do reconhecimento da causa concorrente entre o fabricante
¢ a vitima (atribuindo percentual de 25% da causa do dano a vitima), de modo a
condenar, em acordo com a prova estatistica, “a indenizar o dano no mesmo percentual
de probabilidade de causagfio da doenga, tal como indicado pela ciéncia médica, que na
hipétese de doenca pulmonar obstrutiva crénica é de aproximadamente 85%.” E diante
da impossibilidade de demonstrar a marca dé cigarros consumida pela vitima (em razfo
da decisdo judicial que impediu a reabertura da fase de instrucfio), a condenacfio ao
pagamento da indenizagfo “pela média da quota de mercado que detinha, no Estado do
Ric Grande do Sul, durante o periodo em que 0 marido da autora fumou”. O argumento

sofisticado trazido no acdrdio coloca em destaque a teoria da market share liability,

desenvolvido, sobretudo, no common law."”

' Refira-se, em especial, a dois acérddos do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul; “APELACAO
CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MATERIAIS E MORAIS. TABAGISMO. ACAO DE
INDENIZACAO AJUIZADA PELA FAMILIA. RESULTADO DANOSO ATRIBUIDO A EMPRESAS
FUMAGEIRAS EM VIRTUDE DA COLOCACAO NO MERCADO DE PRODUTO SABIDAMENTE
NOCIVO, INSTIGANDO E PROPICIANDO SEU CONSUMO, POR. MEIO DE PROPAGANDA
ENGANOSA. ILEGITIMIDADE PASSIVA, NO CASO CONCRETO, DE UMA DAS CO-RES.
CARACTERIZACAO DO NEXO CAUSAL QUANTO A OQUTRA CO-DEMANDADA.
CULPA. RESPONSABILIDADE CIVIL ~ SUBJETIVA DECORRENTE DE OMISSAQ E
NEGLIGENCIA, CARACTERIZANDO-SE A OMISSAO NA ACAO. APLICACAO, TAMBEM, DO
CDC, CARACTERIZANDO-SE, AINDA, A RESPONSABILIDADE OBIETIVA. INDENIZACAQ
DEVIDA (...)” (TIRS, Apelagio Civel N° 70000144626, 9* Camara Civel, Rel. Des. Addo Sérgio do
Nascimento Cassiano, j. 29/10/2003).

? “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. DANOS
MORAIS. TABAGISMO. RESPONSABILIDADE CIVIL DA INDUSTRIA DO FUMO. NEXO DE
CAUSALIDADE. LAUDO MEDICO QUE IMPUTA AO TABAGISMO A CAUSA DA MORTE.
MULTIFATORIALIDADE QUE NAO IMPEDE O ACOLHIMENTO DA DEMANDA.LIVRE-
ARBITRIO. LIMITAGAQ. INVOCABILIDADE APENAS PARCIAL DA IDEIA. APLICABILIDADE
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE DA IDEIA DE
PERICULOSIDADE TNERENTE. CULPA CONCORRENTE. APLICACAO DA DOUTRINA DA
MARKET SHARE LIABILITY. NEXO DE CAUSALIDADE. O simples fato de a doenca que acometeu
o marido da autora ser multifatorial (doenga pulmonar obstrutiva crénica - DPOC) nfio exclui a
probabilidade concreta de que a sua causa principal estava vinculada ao vicio do tabagismo, como
referido expressamente no atestado de Sbite e no Jaudo pericial. Quanto ao nexo de causalidade, em
praticamente todos os paises ocidentais, seja a doutrina, seja a Jjurisprudéncia, ou até mesmo a legislagdo,
vem lenta, mas firmemente aceitando que se acolham demandas indenizatérias mesmo na auséncia de
provas contundentes sobre o nexo de causalidade entre uma conduta e determinado dano. Contenta-se,
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31. O culto ¢ extenso voto do Desembargador Eugénio Facchini no caso em

referéncia, a certa altura desenvolve argumento que associa & questfio em exame neste

parecer, razdo pela qual merece transcrigdo (com as respectivas referéncias

bibliograficas do original):

“Alega-se, também, que as indéstrias do fumo pagam

muitos tributos, desempenhando importante papel na

economia. Todavia, também € certo que o custo
econémico causado a previdéncia social somente em razio
de tratamentos de doengas relacionadas ao fumo supera
em muito o valor desse ingresso. De fato, dados de 2012
apontam que o Brasil gasta cerca de 21 bilhdes de reais
anuais em (ratamento de doengas relacionadas ao
cigarro”®, o que representa valor cerca de 3,5 vezes
superior a arrecadacfio de impostos incidentes sobre
produtos do tabaco, segundo denunciou a Associacio
Médica Brasileira'®. Portanto, para a sociedade civil como
um todo, mesmo examinando-s¢ apenas os aspectos
econdmicos envolvidos, a indfistria do fumo é um peso
(literalmente) morto, ndio um beneficio. E isso sem falar
dos dramas humanos envolvidos — com mortes lentas e
dolorosas para os dirctamente envolvidos e dor e

sofrimento para os incontaveis parentes daqueles' .

por vezes, com um juizo de séria probabilidade, & luz de dados cientificos como sdo as estatisticas e as
conclusfes de especialistas em determinadas dreas (medicina, por exemplo). O objetivo de tal mudanga é
facilitar a sorte processual de vitimas, em demandas Judiciais contra alegados causadores dos danos.{...)”
(TJRS, Apelagfio Civel N° 70059502898, 9° Céamara Civel, Rel. Des. Eugénio Facchini Neto, j.

18/12/2018)

12 Segundo estudo da Fundagio Oswaldo Cruz, publicado no Jornal O Estado de S#o Paulo, edicfio de

31.05.2012.

" EVIDENCIAS CIENTIFICAS SOBRE TABAGISMO PARA SUBSIDIO AO PODER JUDICIARIO.
Projeto Diretrizes, da AMB. Documento elaborado pela Associagiio Médica Brasileira; Ministério da
5 Se.lﬁdeflnstituto Nacicnal de Céncer; Alianca de Controle do Tabagisme. 2013, p. 40.
Situagio assemelhada & vivida em outros paises: dados do Canada revelam que, em 2002, o Ministério

da Sadide estimou os custos atribuidos a0 tabagismo em 15,8 bilhges de délares, ao passo que naquele,

(8]
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Como ja foi dito, a equagfio supra estd a revelar que a
industria do fumo privatiza os lucros e socializa os
custoslﬁ, suportados, em grande parte, pelo Sistema Unico
de Saide (e indiretamente por toda a sociedade).

Esses custos, por Obvio, sdo percebidos em todos os
paises. Na Itdlia, por exemplo, hi estudos comprovando
que o fumante custa para o sistema de saude publica: 80%
mais do que um ndo-fumante para as doengas cardiacas;
1.000% a mais para tumores pulmonares; 25% a mais para
o complexo dos demais tumores; 100% a mais para as
doengas respiratrias crénicas; 10% a mais para as
patologias obstétricas ¢ neonatais. Tais cifras somadas
representam um excesso global de custos sanitarios
relacionados ao fumo na ordem de 40%17, 0 que
representaria 5 bilhSes de euros. Além desse custo, estima-
se uma perda de outros 10 bilhdes de euros anuais, a titulo
de custos sociais (perda de riqueza por doenga ¢ morte

18
prematura)

32 Como se viu, a responsabilidade do fabricante pelos danos causados
individualmente as vitimas de tabagismo, deste modo, apesar das decisdes isoladas e de
solido entusiasmo doutrindrio em sentido contrario,'” nfo vem encontrando eco na

jurisprudéncia dominante brasileira.

mesmo ano o governo do Canadi arrecadou apenas 7,4 bilhGes de ddlares em tributos no setor fumo.

QUEBEC COALITION FOR TOBACCO CONTROL. Update on smoking costs to sociely. Montréal,

2004, Disponivel em:

hitp://www.cqet.qe.ca/Documents_does/ETUD 04 01_15_ GroupeDAnalyseCourTabacENG.PDF. A
Ny situagdo é substancialmente a mesma em todos os pafses.

* Nesses termos, FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD,
; Nelson. Nove Tratado de Responsabilidade Civil, Siio Paulo: Atlas, 2015, p. 827.

GARATTINL Silvio; LA VECCHIA, Carlo. &I fumo in Italia: prevenzione, patologie & costi. Milano:

Kurtis, 2003, p. 2s.

* BALDINI, Gianni. /I danno da Jumo — Il problema della responsabilita nel danno du sostanze lossiche.
o Napoli: Edizioni Scientifiche ltaliane, 2008, p. 33.

Este é o entendimento defendido, dentre outros, por: PASQUALOTTO, Adalberto. O direito dos
fumantes & indenizagdo. Revista da Ajuris, v. 41. Porto Alegre: Ajuris, margo/2014, p. 13-45;
PEDREIRA, Adriana do Couto Lima, Responsabilidade civil das empresas fabricantes de fumo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 82; DELFINO, Licio. Responsabilidade Civil e Tabagismo no Cddigo de
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33.  As questdes apresentadas pela consulente, contudo, embora se relacionem,
“naturalmente, com a discussiio sobre a reparabilidade dos danos das vitimas do
tabagismo, com e¢las nfio se confundem. Afinal, nfo se trata de saber sobre o direito a
reparagdo por danos sofridos em cotejo do que seria o proprio comportamento da vitima
¢ sua relevincia para a imputag¢fio ou exclusfio do dever de indenizar. Mas, partindo-se
do fato que é cientificamente incontroverso, qual seja, a contribuigio do tabagismo para
o surgimento e desenvolvimento de diversas doengas, trata-se de determinar sua
repercussdo nos servigos publicos de saude, especialmente quanto &s despesas a que da

causa, ¢ a existéncia da pretensfio de seu ressarcimento ao Erério.

34.  Para tanto, examina-se, a seguir, a efetividade do direito fundamental & saude, a
partir de seu marco constitucional ¢ a estrutura institucional da prestacio do servico

publico de saude.

B) O direito fundamental 2 satide e a estrutura institucional de prestacdo do

servico publico de saddc no Brasil.

35. O direito fundamental a satide ¢ assegurado pela Constituigio da Republica, em

seu art. 196, nos seguintes termos:

“Art. 196. A salde ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas que
visem 2 redugio do risco de doenga e de outros agraves ¢
a0 acesso universal e igualitario as agdes ¢ servigos para

sua promogéo, protecdo e recuperagdo.”

36.  Compieende, portanto o direito da populaciio em geral a ser contemplada por
politicas publicas que visem & reducfio do risco de doenga e outros agravos assim como

0 acesso universal e igualitdrio a servigos de saude.

Defesa do Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 109; TARTUCE, Flavio. Responsabilidade
objetiva e risco: o teoria do risco concorrente. So Paule: Método, 2012,
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37.  Estes servicos de saude sfo servigos publicos, assim entendidos aqueles
prestados para satisfacdo de interesses da coletividade, ou, segundo dic¢do doutrinaria,
“toda atividade materia que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob o regime juridico total ou parcialmente piblico”.*® Ou ainda, “a atividade
consistente na oferta de utilidade ou comodidade material fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres em face da
coletividade e cujo desempenho entende que deva se efetuar sob regiime de direito
publico, isto ¢, outorgador de prerrogativas capazes de assegurar a preponderincia do
Interesse no servigo e de imposigdes necessdrias para protegé-lo contra condutas
comissivas ou omissivas de terceiros ou deIé proprio gravosas a direitos ou interesses

dos administrados em geral e dos usudrios do servico em particular” ?*

38.  No direito brasileiro, o servigo piblico de satide organiza-se a partir das
coordenadas definidas na Constituicdo da Republica. Neste particular, o art. 197 da

Constitui¢io dispde:

“Art. 197. Sdo de relevincia pablica as a¢des e servigos de
saude, cabendo ao Poder Pablico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentagfio, fiscalizagdo e controle,
devendo sua execugfio ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.”

39.  No tocante as diretrizes das a¢des e servigos publicos de satde e seu custeio,

define o art. 198 da ConstituicHo:

“Art. 198. As agdes e servigos publicos de satde integram

uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um

o ** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, Sio Paulo: Atlas, cit.
BANDEIRA DE MELLOQ, Celso Anténio. Curso de direito administrative. Sio Paulo: Malheiros, an
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sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

I - descentralizacfo, com dire¢do Unica em cada esfera de
ZOVErno;

II - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos  servigos
assistenciais;

III - participagfo da comunidade.

§ 1° O sistema Unico de saide serd financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade
social, da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios aplicarfio, anualmente, em a¢des ¢ servigos
publicos de saiude recursos minimos derivados da
aplicagdo de percentuais calculados sobre:

I - no caso da Unifio, a receita corrente liquida do
respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a
15% (quinze por cento);

I - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacio dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 ¢ 159, inciso I, alinea a,
¢ inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas
aos respectivos Municipios;

I - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o
produto da arrecadacfio dos impostos a que se refere o art.
156 ¢ dos recursos de que tratam os arts. 158 ¢ 159, inciso
T, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a
cada cinco anos, estabelecera:

I - 0s percentuais de que tratam os incisos IT e 111 do § 2°
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IT - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculédos
a saude destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, e dos Estados destinados a seus respeciivos
Municipios, objetivando a progressiva redugdo das
disparidades regionais;

II - as normas de fiscalizagfo, avaliagio e controle das
despesas com saude nas esferas federal, estadual, distrital
& municipal;

§ 4° Os gestores locais do sistema tnico de satde ]Sodera'io
admitir agentes comunitirios de saide e agentes de
combate as endemias por meio de processo seletivo
publico, de acordo com a natureza ¢ complexidade de suas

atribuicdes e requisitos especificos para sua atuagfo.”

40. Os servigos de safide, no sistema juridico brasileiro, se inserem no conceito mais
amplo de seguridade social, que abrange, igualmente, os recursos atinentes a
previdéncia social e a assisténcia social, nos termos da Constitui¢do. Seu custeio se da
por fontes diversas de receitas pablicas, formando um sistema complexo, de modo a
cumprir a determinacdo de que ‘sera financiada por toda a sociedade, de forma direta ou

indireta, nos termos da lei”. Assim, o art. 195 da Constituigio da Reptblica:

“Art. 195. A seguridade social ser4 financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unifo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ¢ das
seguintes conti*ibuic;(”)es sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de saldrios ¢ demais rendimentos do trabalho

pagos ou creditados, a qualquer titulo, 4 pessoa fisica que
lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;
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¢) o lucro;

I1 - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia
social, ndo incidindo contribuigdio sobre aposentadoria e
pensio concedidas pelo regime geral de previdéncia social
de que trata o art. 201;

III - sobre a receita de concursos de progndsticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de
quem a lei a ele equiparar.

§ 1° As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios destinadas & seguridade social constardo dos
respectivos orgamentos, ndo integrando o orgamento da
Uniéo. .

§ 2°A propbsta de orcamento da seguridade social serd
elaborada de forma integrada pelos Orgdos responsaveis
pela satde, previdéncia social e assisténcia social, tendo
em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de
diretrizes orcamentarias, assegurada a cada area a gestéo
de seus recursos.

§ 3° A pessoa juridica em débito com o sistema da
seguridade social, como estabelecido em lei, ndo podera
coniratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios.

§ 4> A lel podera instituir outras fontes destinadas a
garantir a manutencfio ou expansio da seguridade social,
obedecido o disposto no art. 154, 1.

§ 5° Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social
poderda ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total.

§ 6° As contribui¢bes sociais de que trata este artigo s$0
poderfio ser exigidas apds decorridos noventa dias da data

da publicagio da lei que as houver instituido ou
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modificado, ndo se Thes aplicando o disposto no art. 150,
111, "b".

§ 7° S#o isentas de contribui¢dio para a seguridade social
as cntidades beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

§ 8° O produtor, o parceiro, 0 meeiro e o arrendatario
rurais e o pescador artesanal, bem como 0s respectivos
cbnjuges, que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, sem empregados permanentes,
contribuirdo para a seguridade social mediante a aplicagéio
de uma aliquota sobre o resultado da comercializacfio da
produgio ¢ farfio jus aos beneficios nos termos da lei.

§ 9° As contribuigdes sociais previstas no inciso I do caput
deste artigo poderio ter aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas, em raz8o da atividade econ6mica, da
utilizagdo intensiva de mio-de-obra, do porte da empresa
ou da condi¢do estrutural do mercado de trabalho.

§ 10. A lei definira os critérios de transferéncia de
recursos para o sistema Unico de satde e agles de
assisténcia social da Unifio para os Estados, o Distriio
Federal ¢ os Municipios, e dos Estados para os
Municipios, observada a respectiva contrapartida de
Tecursos.

§ 11. E vedada ‘a concessdo de remissdo ou anistia das
contribui¢des sociais de que tratam os incisos I, a, e 11
deste artigo, para débitos em montante superior ao fixado
em lei complementar,

§ 12. A lei definird os setores de atividade econdmica para
os quais as contribuicBes incidentes na forma dos incisos I,
b; € IV do caput, serfio ndo-cumulativas.

§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipétese de

substituicdo gradual, total ou parcial, da contribuicio
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incidente na forma do inciso I, a, pela incidente sobre a

receita ou o faturamento.

41.  Dentro do orcamento da seguridade social definido nos marcos fixados pela
Constitui¢io, as a¢bes e servigos de satde, de modo especifico, observam vinculagéo
normativa com a aplicagdo de certo percentual das receitas, em comum pela Unifo,
Estados, Distrito Federal e Municipios. No caso da Unido, estdo vinculados ao custeio
das agdes ¢ servigos de saude publica o percentual minimo de 15% da receita corrente

liguida do exercicio financeiro respectivo.

42. A Let Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012, ao disciplinar os

precentuais minimos a serem aplicados em saude, define em seu art. 5°:

“Art. 5 A Unifo aplicard, anualmente, em acles e
servigos publicos de sal(de, o montante correspondente ao
valor empenhado no exercicio financeiro anterior, apurado
nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no
minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal
do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior

ao da lei orcamentaria anual.”

43.  Ja os Estados e o Distrito Federal devem aplicar, anualmente, o percentual
minimo de 12% da arrecadacfio de impostos de sua competéneia, e dos recursos de
transferéncia da Unifio, deduzidas as parcelas correspondentes aos Municipios,

conforme o art. 6° da Lei Complementar n® 141/2012:

“Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicarfio,
anualmente, em agdes e servigos publicos de saide, no
minimo, 12% (doze por cento) da arrecadagdo dos
impostos a que se refere o art. 155 ¢ dos recursos de que
tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso I e o inciso II do

caput do art. 159, todos da Constituigdo Federal,
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deduzidas as parcelas que forem {transferidas aos

respectivos Municipios.” .

44.  Os Municipios, de sua vez, obrigam-se & aplicacio de percentual minimo de
15% da arrecadagio dos impostos de sua competéncia e dos recursos que receba por

transferéncia constitucional, conforme dispde o art. 7°, da Constituigio:

“Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicarfio
anualmente em agdes e servigos publicos de satide, no
minimo, [5% (quinze por cento) da arrecadacfo dos
impostos a que se refere o art. 156 ¢ dos recursos de que
tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso I do capute o §

3% do art. 159, todos da Constitui¢io Federal.”

45. Da mesma forma, para a prestaciio do servigo piblico de saide, definiu a
Constituicdo que se deve estabelecer um Sistema Unico de Sande, cuja estrutura
institucional € definida pela Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, que, dentre outras
agles, executa a “assisténcia teraputica integral, inclusive farmacéutica™ (art. 6°, 1,
“d™).

46.  Define a Constitui¢do da Republica que 0 acesso s acOes e servigos de saude,
para sua promocéo, protecdo e recuperagéo, deve ser universal e igualitario (art. 196).
A Lei que estrutura o Sistema Unico de Sande, de sua vez, ao definir as diretrizes da
execucdo dos servigos de satide, prevé, dentre outros, a universalidade do acesso aos
servigos, assim como a integralidade da assisténcia, “enmtendida como comjunto
articulado e continuo das agbes e servicos preventivos e curativos, individuais e

coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema” (art.
7°, L e 11, da Lei 8.080/90).

- 47. Da mesma forma, o art. 2° da Lei que estrutura o Sistema Unico de Satide, ao
tempo em que reafirma a saiide como direito fundamental, e define o contetido do dever

estatal na promogfo do acesso as. agdes e servigos de saude, e a redugdio dos riscos de
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doengcas e outros agravos, consigna também, que este ndo exclui o dever das pessoas da

da familia, das empresas e da sociedade:

“Art. 2° A saidde é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispenséaveis ao
seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Fstado de garantir a satide consiste na
formulag@o e execucdo de politicas econdmicas € sociais
que visem & reducio de riscos de doengas e de ouiros
agravos e no estabelecimento de condigBes que assegurem
acesso universal ¢ igualitario as acdes e aos servigos para a
sua promo¢io, protecio € recuperagio.

§ 2° O dever do Lstado ndo exclui o das pessoas, da

familia, das empresas e da sociedade.”

48.  Para o aiendimento dos pacientes com enfermidades causadas pelo tabagismo,
neste caso, utiliza-se o servigo publico de saide nas mesmas condigdes dos demais
usudrios, de modo gratuito, uma vez custeados estes servicos segundo o modelo de
financiamento do sistema. Da mesma forma, mesmo com a existéncia de vinculagdes
orgamentarias para custeio dos servicos de saude — o que sinaliza, sobretudo, a
importancia que o constituinte definiu & realizagio deste direito fundamental — € notéria
a caréneia de recursos para atendimento das diretrizes expressas de universalidade e

integralidade da sua execucfo.

49.  Neste particular justifica-se o questionamento da consulente quanto &
possibilidade de ressarcimento, sobretudo, em vista do fato de que, em razio da
atividade econdmica de finalidade lucrativa dos fabricantes de cigarros, se estabelece

um custo especifico suportado pelos recursos orgamentarios destinados 3 saude ptiblica,

em relaglio ao tratamento das doengas relacionadas ao tabagismo.

50.  Afinal, diferente do que ¢ entendimento majoritario pa jurisprudéncia brasileira

quando ndo reconhece a pretensio de indenizagdo da vitima de tabagismo frente ao
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fabricante, sobretudo sob a argumento da auséneia de demonstragdo do nexo de
causalidade, ou da assung¢do voluntiria do risco mediante exercicio do livre arbitrio ao
escolher fumar, no caso dos custos de atendimento do Sistema Unico de Satde, nfio ha
conduta subjetiva a ser ponderada. Ao contrario, os recursos financeiros que suportam o
servigo publico de saude tem origem nos tributos pagos pelos contribuintes, e que
compreendem o Erario. Destaque-se, tanto confribuintes que podem eventualmente ser
eles proprios consumidores de cigarros e vitimas de tabagismo, quanto outros
(inclusive, expressiva maioria), que ndo o sdo. Neste particular, o carater limitado dos
recursos destinados aos servigos de saide publica toma aqueles que sfo canalizados
especificamente para o tratamento de doencas causadas pelo tabagismo mais necessarios

e indispenséveis.

51. A delimitagfio da quesifio proposta coloca em destaque se assiste ao Estado em
sentido lato (Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios), pretender em relacéo
aqueles que ndo apenas dio causa, mas obtém vantagem econdmica diretamente
vinculada a atividade que gera os custos suportados pelos recursos publicos, o

ressarcimento das despesas realizadas com esta finalidade.

52.  As despesas relativas aos servigos de satide piblica destinados ao tratamento das
vitimas de tabagismo caracterizam-se, deste modo, como espécie de externalidade
negativa da fabricacdo e comercializagfo de cigarros. Afinal, seus custos sfo suportados
por todos os cidadfos que pagam tributos cuja destinagdio constitucional e legal, em
parte, vincula-se a uma diversidade de agdes ¢ servicos de satide plblica. Porém, sfo
privados dos beneficios especificos que teriam direito a fiuir, em razio da exaustdo de
recursos no custeio do tratamento das doengas especificas causadas pelo tabagismo que

resulta do consumo promovido pela atividade econémica dos fabricantes de cigarros.

53.  Note-se, neste particular, que a tendéncia, na responsabilidade civil, é do
alargamento do nexo de causalidade, de modo a considerar-se “também responsavel
aquele que proporciona um risco de dano, calcando-se esta responsabilidade no

principio da responsabilidade social que deve estar presente em todas as relagdes
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sociais”. 2 No caso em exame, o risco de dano & satide, que reverte em efetivo prejuizo
ao Erario (na medida em que a vantagem ccondmica conserva-se ao fabricante de
cigarros que exerce a atividade), contrapde-se diretamente 3 nogio de solidariedade

social (art. 3°, I, da Constituigdo da Repiblica).

54. O principio da solidariedade social é um dos pilares do Estado de Direito, ¢ vem
expresso no art. 3.°, 1, da CF/1988: “Art. 3.° Constituem objetivo& fundamentais da
Repiiblica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa € soliddria” >
José Afonso da Silva, ao comentar ¢ dispositivo de abertura da Constituicao da

Repiiblica, afirma:

“0 que a Constituigdo quer, com esse objetivo
fundamental, é que a Repiblica Federativa do Brasil
construa uma ordem de homens livres, em quc a justica
distributiva e retributiva seja um fator de dignificagdo da
pessoa € ein que 0 sentimento de responsabilidade e apoio
reciprocos solidifique a ideia de comunidade fundada no
bem comum. Surge af o signo do Estado Democritico de

Direito, voltado & realiza¢fo da justica social..” *

55.  Se o principio impde realmente um efeito distribuitivo e retribuitivo, a doutrina

retira dele um dever fundamental de promover a sustentacdo dos gastos sociais,

«... projeto que depende de deveres reciprocos, ou seja,

2 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. 4 responsabilidade civil por presuncdo de causalidade. Rio de
Yaneiro: GZ, 2010, p. 20.

23 CAMPELLO, Ljvia Gaigher Bosio; SANTIAGO, Mariana Ribeiro, RelagGes de consumo na
perspectiva do principio da solidariedade social: a funcfio solidaria dos contratos de consumo, Revista de
Direito do Consumidor, vol. 99/2015, p. 71 — 98, Maio - Jun / 2015, p. 71 s5. As autoras recordam que
este principio estd presente em outras constituigdes no mundo, como na “Constituigiio portuguesa dispde,
em seu art. 1.°, que “Portugal é uma Reptiblica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana ¢ na
vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”, e a Constituigfio
italiana prevé, em seu art. 2.°, que “a Repiblica reconhece e garante os direitos invioldveis do homen,
quer como ser individual quer nas formagdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o
cumprimento dos deveres inderrogéveis de solidariedade politica, econdinica e social”.

2 QILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituigdo. 6. ed. atual. Sfio Paulo: Malheiros,
2009. p. 46-47.




dos particulares em contribuir para a manutencdo dos
gastos publicos e do Estado em promover adequada
destinacdo das receitas orgcamentdrias, conforme a regra da
transparéncia e de submissdo ao escrutinio da

sociedade ”®

56. E mais, como principio constitucional ou vetor axiolégico, impde uma
necessidade de tratar igualmente todas as indistrias de um mesmo mercado, e nao
privilegiar a indistria do tabaco, por exemplo. Novamente, como bem pondera a

13

doutrina, “a solidariedade pressupfe desigualdade. Ela age no espaco da diferenca,

sendo a desigualdade o pressuposto necessdrio para sua agdo. (...) A igualdade € o fim

da solidariedade, e a desigualdade, seu objeto”.*

537.  NHo se deixa de questionar, ao situar nestes termos a questdo objeto do presente
parecer, que uma vez admitida a pretensio estatal em reaver os recursos utilizados no
fralamento de doengas decorrentes do tabagismo, ha possibilidade do mesmo raciocinio
ser reproduzido em relacdo a todas as demais causas de fruicdo do servigo publico de
saude. De outro modo, admitido que o fabricante de cigarros deva ressarcir as despesas
publicas com o tratamento de doencas decorrentes do tabagismo, se qualquer outra
pessoa que cause agravo a saude alheia, em razfo do qual s¢ja necessario recorrer ao
servigo publico de saide, também devesse fazé-lo. Por exemplo, o condutor que,
culposamente, atropelasse alguém seria constrangido, além da indenizacio devida a
vitima, também a ressarcir os custos do hospital pablico onde esta gratuitamente foi
internada para reestabelecer-se. Ou mesmo aquele que comprovadamente tenha
transmitido doenca que deu causa a utilizacdio dos servigos publicos de saide pela

pessoa infectada, teria de ressarcir os custos dai decorrentes.

58. A precisio quanto & similitude ou ndio dos casos enfrenta, desde logo, uma

pergunta decisiva: o sistema de financiamento da salde ptiblica no Brasil admite a

» Assim, SOUZA, Ademilson Lima de; FABRIZ, Daury César. O dever fundamental de promover a
sustentaglio dos gastos piiblicos e a solidariedade social tributdria, in Revista Tributdvia e de Financas
Publicas, vol. 108/2013, p. 59— 85, Jan - Fev / 2013, p. 60ss.

** DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade: da dignidade da pessoa humana
ao0s seus principios coroldrios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 132
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pretensfio de ressarcimento do Estado em relagfo aqueles que déo causa a eventos que
determinam a utilizagfio dos servigos publicos de saude custeado por todos? Nio nos
parece haver uma resposta abrangente de todas as situa¢des que déo causa a utilizacdo
do servico piiblico de saude. E inconteste que o sistema de seguridade social estatal se
estrutrura, de um lado, para prevenir e atender as consequéncias de determinados riscos
sociais, como € o caso de infortinios diversos que dédo causa a agdes de assisténcia ou

previdéncia social, e também os riscos a satide, atendidos pelo servigo publico de satde.

5%,  Em relagfio aos exemplos mencionados, do condutor que, culposamente, causa o
atropelamento, ou daquele que transmite doenga, tratam-se de riscos ordinarios da vida
comunitaria, para s quais o sistema de seguridade social, segundo a Constitui¢do, prevé
formas de atendimento a partir do esfor¢o publico de custeio por intermédio de tributos.
Haveria, deste modo, um dano a ser reparado? De regra nfo. Dano, em sentido lato,
compreende a ideia de uma diminui¢io do patriménio juridico da vitima, ou como ja
afirmamos em outro lugar, “toma o sentido de perda, uma lesfio a um patrimdnio
compreendido em sentido amplo como conjunto de bens e direitos de que seja titular a
pessoa. E lesdo a interesses juridicamente protegidos. Ou a diminuigio ou supressio de
uma situagfo favordvel reconhecida ou protegida pelo direito.”’

60.  Sendo o servico publico de saide organizado para o fim de realizar o
atendimento & satide da populagdo, a rigor, naquilo que sdo riscos ordinrios da vida
social ndo se deve entender, em tese, como uma “perda” ou “lesdio” do Erdrio pela
utilizagdo dos recursos que se destinam especificamente ao financiamenio de estrutura
que assegure a cxata finalidade de atender estes servicos de promogdo, protecdio e

recuperaciio da satde.

61.  Resulta dai, porém, a questio de se tais situagdes se distinguem,
substancialmente, daquela que associa os fabricantes de cigarros as vitimas do
tabagismo, e as despesas do sistema publico de satide com seu atendimento, em razfio
das doengas vinculadas ao consumo do produto. A propria possibilidade de
ressarcimento em situagSes especificas foi objeto de atengdo do legislador, como € o

caso da Lei dos Planos e Seguros Privados de Assisténcia a Satide (Lei 9.656, de 3 de

o MIRAGEM, Bruno. Direito civil. Responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 155,

”



junho de 1998), ainda que fundada na existéneia de contrato cujo objeto se vincula a

N . . . . . 28
prestaciio de servigos de saide com finalidade lucrativa ao particular que os oferta.

62.  Deve ser examinada, pois, qual a natureza da pretensdo do Estado que se dirija
ao ressarcimento dos custos do atendimento de saide as vitimas do tabagismo. E em
seguida, os elementos caracteristicos da situagio que autorizem distinguir a situagfo das

demais em que se verifica a utiliza¢fio do servigo pablico do satde.

IT PARTE — ‘RISCO-CONTROLE’; PRETENSAO DE RESSARCIMENTO DO
ERARIO DOS CUSTOS DE ATENDIMENTO DE MASSA A SAUDE DAS
VITIMAS DE TABAGISMO MESMO FACE A LICITUDE DA ATIVIDADE DE
FABRICACAO E COMERCIALIZACAO DE CIGARROS NO BRASIL.

63.  Cujus commodum, ejus periculum. A médxima romana parece atual para ser
fundamento da pretensdo de ressarcimento do Erdrio, agora pelo ‘risco-controle’, assim
compreendido como o risco que criaram os fabricantes de cigarros e expde ha anos seus
consumidores e o sistema de saiide brasileiro. Os fabricantes de cigarros que atnam no
Brasil, parte dos quais tem uma atuacgfo global, jd reconheceram, em outros paises como

0s EUA, sua responsabilidade pelos danos de massa eausados aos sistemas de saiide.

% Dispée o art. 32, caput, da Lei 9.656/1998, que “serdio ressarcidos pelas operadoras (...) os servigos de
atendimento 4 saide previsios nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em instituigdes pablicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema
Unico de Safide - SUS.” A norma em destaque teve sua constitucionalidade atestada pela decistio do
Supremo Tribunal Federal na AD] n® 1931/DF, ainda que fundada, sobretudo, na existéncia do contrato
cujo objete (prestacdio de servigos de sande em caso de necessidade/interesse do assistido/segurado)
definiria uma obrigagfio de atendimento a esta finalidade. Nas palavras do voto do relator, Min. Marco
Aurélio, “se a atuagfio dos planos de satide envolve o ressarcimento de hospitais e clinicas privados pela
prestagiio de servigos de satide, a gratuidade do Sistema Unico de Satde desobriga o reembolso? A
resposta mostra-se negativa. Embora o Poder Pablico atue gratuitamente em relagfio aos cidadéios, nfio o
faz no tocante as entidades cuja atividade-fim € justamente assegurar a cobertura de lesSes e doengas.
Cabe distinguir os vinculos constitucional, entre Estada e cidadfio — artigo 196 da Constituigiio Federal —,
obrigacional, entre pessoa e plano de satde, ¢ legal, entre Estado e plano de safide — artigo 32 da Lei n°
9.656/1998. A escolha do agente privado de atuar na prestagdio de relevantes servigos & sande, de forma
concorrente com o Estado, pressupde a responsabilidade de arcar integralmente com as obrigacdes
assumidas. A norma impede o enriquecimento ilicito das empresas e a perpetuagio de modelo no qual o
mercado de servigos de sadde submeta-se unicamente & légica do lucro, ainda que s custas do erdrio.
Entendimento em sentido contrario resulta em situagdo em que os planos de saiide recebem pagamentos
mensais dos segurados, mas os servigos continuam a ser fornecidos pelo Estado, sem contrapartida.”

(STF,_ ADI 1931/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/02/2018; DJ 08/06/2018) Neste particular, vale
mencionar
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64. No Brasil, a tese parece ser nova, ¢ podemos usar a expressio ‘risco-controle’
para descrever o fundamento desta responsabilidade, pois hd ‘controle’ dos
fornecedores do mercado brasileiro (no grau de nicotina, de sabor, no design, na falta ou
tipo de informagio, na publicidade ligando cigarro ao esporte e a satide etc.) e aceitagio
do risco (comprovado internacionalmente e negado nacionalmente) de causar danos de
massa na sociedade brasileira e sen mercado nacional (art. 196 c/c art. 170 da
Constitui¢ao da Repiiblica). Além, é claro, do ‘risco-proveito’, com lucro/proveito sobre
esta transferéncia dos custos dos danos de massa causados pelo tabagismo. Vejamos a

tese.

A) Natureza da pretensio de ressarcimento ao Erdrio dos custos de

atendimento 2 saude das vitimas de tabagismo.

65.  As doengas causadas pelo tabagismo, amplamente documentadas pela ciéncia,”
néo foram reconhecidas, majoritariamente, como causas de danos indenizaveis a
consumidores de cigarros no Brasil, em especial sob trés argumentos j& mencionados,
da licitude da fabricagio e comércio, de que o consumo é exercicio de livre arbitrio do
consumidor ¢ da auséneia de demonstracio do nexo de causalidade. No caso de
demandas individuais, reclama-se, como regra, indenizagdo dos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais decorrentes do tabagismo e das doengas a que d4 causa. E pretensio
de indenizacdio, de recomposi¢io do patrimdnio do agravado ou a compensagfo de
danos irreparavels, a partir da demonstragdo da existéncia das condi¢des para a
responsabilidade civil. Como ¢ sabido, exige-se que a conduta ou atividade do agente

vincule-se, por uma relagfo de causalidade, ao dano cuja indenizacéio é reclamada.

66.  No caso da pretensfio de ressarcimento ao Erdrio a que se refere esta consulta,
pode ser tomada também como pretensfo de indenizagfo, a considerar que a utilizaghio
de servigos publicos custeados por recursos do orgamento publico para tratamento de

vitimas de tabagismo é dano ressarcivel, cuja causa se atribua aos fabricantes de

* U.S. Department of Health and Human Services. The Health Consequences of Smoking—50 Years of
Progress A Report of the Surgeon General. Atlanta, GA: 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. Disponivel
https://www.surgeongeneral.gov/library/reports/ S0-years-of-progress/full-report.pdf

s Em:
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cigarros que dfo origem & necessidade de haver tal tratamento. Porém a pretenséo
objeto do exame neste parecer nfio cogita danos individuals, cuja demonstragio in
concreto vem sendo entendida, pela jurisprudéncia brasileifa, como de dificil
demonstracfio expressa, mas ¢ termos estatisticos, e segundo o estagio da ciéncia e da
técnica atual, ¢ plenamente admitido que parcela de certas doengas que vitimam os
consumidores de cigarros tem, justamente neste consumo, sua causa determinante.
Neste caso, qual sera esta parcela e a extensdo de possivel reparagio, uma vez gque nfo
se verifique individualmente, compreende o juizo relativo 4 extensfio ¢ conietido dos

danos, determinados na oportunidade de sua liquidacfo, e nfio no juizo de imputagio.
67.  Oucomo ja tivemos a oportunidade de distinguir:

“A  determinagiio do nexo de causalidade na
responsabilidade civil tem duas fung¢Ses: identificar quem
€ o autor material do dano, ai compreendidos ndo apenas
quem desenvolveu atuacdo direcionada a realizacdo do
dano, como também o conteido da responsabilidade,
delimitando até onde este autor, ou a quem a lei expressa
atribua o dever de indenizar, ird responder. Trata-se do
que, no direito alemfio, distingue-se como o nexo de
causalidade como fuondamento da constituicio da
obrigacdo de indenizar (haftungsbegriindende Kausalitit),
-¢, em segundo lugar, para o preenchimento dessa relagio
de responsabilidade (haftungsausfiillende Kausalitit),

visando definir a extensfio da indenizacdo.”*°

68. O dano indenizével ¢ o dano injusto, dependendo sua imputacio a um
determinado devedor da divida de indenizagio o seu vinculo 16gico com a causa
determinante do dano (nexo de causalidade), ou uma determinada imputacéio legal de
responsabilidade — caso, por exemplo, das hip6teses de responsabilidade solidéria

definidas em lei, independente da relagio causal dos co-obrigados com o que

13

i MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil, Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 221-222.

——
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determinou o dano. Em que medida se deu a contribuicio do agente imputdvel em
relagdo a outras condicdes para a realizacio do dano, uma vez que no se exclua sua
participacdo no resultado, € matéria para a determinaco da extensdo do dano e eventual
redugfo da indenizaco, na hipotese de concorréncia de causas. Esta concorréneia de
causas, quando atribuidas a pessoas diversas da vitima, caracterizam a concausalidade,
fundamento para a imputacfio de responsabilidade solidaria pelo dever de indenizar,
tomado em consideracio mais de um autor do dano. E o que dispde tanto o art. 942,
caput, em sua parte final, do Cédigo Civil, quanto o art. 7°, pardgrafo unico, do Cddigo

de Defesa do Consumidor.

69.  Assim o art. 942, caput do Cddigo Civil:
“Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violacfo
do direito de outrem ficam sujeitos 4 reparagdo do dano
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos

responderfio solidariamente pela reparagéo.”

70.  lgualmente, dispde o pardgrafo tnico do art. 7° do Cddigo de Defesa do

Consumidor:

“Art. 7° - ...

Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdio solidariamente pela reparagio dos danos
previstos nas normas de consumo.”

71, No caso de haver concorréncia de causas entre o autor do dano e a vitima, nfo é

afastada a imputagfio de responsabilidade do causador do dano, apenas reduzida sua
extensio em razfio da contribuigdo causal da vitima, nos termos em que o Cédigo Civil

segue a denominar como culpa concorrente, no seu art. 945;

“Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para

0 evento danoso, a sua indenizagio serd fixada tendo-se
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em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do

autor do dano.”

72.  No caso dos danos causados pelo tabagismo, mesmo que, por vezes, se admitam
dificuldades na demonstragdo individual, em cada vitima, da relagdo enfre o
desenvolvimento de uma série de doeng:és e o tabagismo, ¢ incontroverso, segundo o
estagio atual da ciéncia, a afirmacio de que contribui com o surgimento de diversas
enfermidades. Se em razfio destas enfermidades hé custos suportados por terceiros que
ndo sdo o fabricante ou a vitima, mas o proprio Estado, em representaco da
coletividade, ao menos em tese ¢ possivel qualificar este custo como dano, desde
quando admitido que, se ndio houvesse o evento atribuivel aos fabricantes de cigarro, ou
mesmo aos proprios consumidores (ad argumentandum, em razdo do préprio consumo),
ndo haveria diminui¢o ou sacrificio de recursos publicos no custeio do tratamento da

saude das vitimas de doengas causadas ou favorecidas pelo tabagismo.

73.  Em perspectiva coletiva, ao pressupor indissocidvel o consumo de cigarros e a
serie de doengas cujo tratamento & realizado no 4mbito do servigo publico de satide,
pode-se considerar ou presumir a causalidade em relagfio aos custos que oneram o
Erario. Neste particular, cumpre registrar que a doutrina brasileira, ao examinar o
cabimento da presun¢fio de causalidade, apoia-se em trés pardmetros fimdamentais: a
impossibilidade objetiva da prova do nexo de causalidade, o desenvolvimento de

atividade altamente arriscada ¢ a verifica¢dio de dano tipicamente associada a atividade

realizada.

74.  Tais pardmetros justificariam, com fundamento na reparticio de riscos sociais, a
atribuigdo, por juizo probabilistico da imputagfio de responsabilidade ao autor da

atividade, com fundamento em presungfio que desta mesma atividade resultaria o

dano.™!

! MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presungdo de causalidade. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 295-297.
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75. Em sentido mais amplo, fundado na ideia de atividade perigosa e exposigéo a
risco, Giselda Hironaka — eminente Professora da Universidade de Sdo Paulo — sustenta
a ideia de presungfo de responsabilidade (responsabilidade pressuposta), que termina
por abranger também a presuncfio de causalidade, com fundamento na probabilidade

elevada de dano em razfio de determinada atividade.*

76.  Nestes termos, sendo certa a aptiddo para causacio de dano do consumo de
cigarros, segundo demonstrado pela literatura cientifica, o dano coletivo decorrente da
utilizacfo de recursos publicos para custear o tratamento das doengas causadas pelo
tabagismo resulta dai evidenciado, inclusive por estudos de saude publica que
explicitam ¢ quantificam tais despesas — caso, por exemplo, do estudo ja mencionado,
que aponta em R$ 39,4 bithdes de reais os custos médicos diretos no Brasil, no ano de

2015 (incluido os sistemas piblico e privado de assisténcia a satde).

77.  E evidente que, reconhecida a causa de imputagdo de responsabilidade aos
fabricantes pelas despesas decorrentes do consumo de cigarros, o exato montante dos
recursos despendidos deverfio ser objeto de liquidag#o, oportunidade em que devem ser

apuradas as despesas realizadas pelo sistema de satde publica.

78.  Resta examinar, porém, no tocante ao juizo de imputagfo de responsabilidade
por dano pelo uso de recursos publicos para tratamento das vitimas de tabagismo, qual

fundamento de sua atribuicdo aos fabricantes de cigarros.

79. O Codigo de Defesa do Consumidor imputa a responsabilidade objetiva dos
fornecedores por danos causados aos consumidores por produtos defeituosos (art. 12).
Da mesma forma, o Co6digo Civil, em seu art. 927, pardgrafo tnico, imputa a
responsabilidade independentemente de culpa pelos danos causados em razio de
atividades de risco. Assim, a norma civil: “Haverd obrigagio de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade

normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os

direitos de outrem.”

> HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte; Del Rey,
2005, p. 336 e ss.
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8(0.  No caso da responsabilidade dos fornecedores, definida pelo CDC, € unissono o
entendimento de que o fundamento da imputagfo se deve ao denominado risco proveiio,
ou seja, de que a responsabilidade legal pelos danos causados € atribuida aquele que
obtém vantagem econdmica da atividade que da causa ao risco. Em relacéio a clausula
geral de responsabilidade objetiva prevista no art. 927, pardgrafo tinico, do Coédigo
Civil, dividem-se os que sustentam também seu fundamento no denominado risco
proveito (identificando aquele que tenha proveito econdmico da atividade geradora de
risco), e os que identifiquem sua fonte no denominado risco criado — pelo qual a
responsabilidade pela reparaciio do dano se dirige aquele que deu causa ao risco,
independentemente de demonstrar-se seu proveito econdmico com a atividade em

5

questio.

81.  N&o ha davida do proveito dos fabricantes de cigarro em relagio 4 venda do
produto aos consumidores, parte da finalidade propria de sua atividade econdmica, a
justificar o fundamento da responsabilidade por danos em face do denominado risco
proveito. Porém, no caso, trata-se de produto cujos danos ao consumidor s&o conhecidos
do fabricante hd longo tempo,” sem que tivesse havido qualquer espécie de atuagho
para sua mitigacdo ou prevengfo. Ao contrario, sfo notérios e amplamente divulgados
os esforcos das empresas fabricantes de cigarros para ocultar as informagdes cientificas

que ja conheciam, acerca dos danos causados pelo produto que fabricavam.

82. Como ¢ fartamente documentado, ja em 1954, executivos da indusiria de tabaco,
nos Estados Unidos da América, afirmavam que desconheciam riscos do consumo de
cigarros, voltando a afirmar o mesmo em outras ocasides.’* A partir do aumento do -

consumo de cigarros, a partir das décadas de 40 e 50 do século passado, em 1964 &

3 Refira-se, a este respeito, a conhecida decisdo da juize Gladys Kessler, no caso Uniled States v. Philip
Morris USA, Inc., ao referir que “os réus comercializaram e venderam seu produto letal com zelo, com
fraude, visando exclusivamente seu sucesso financeiro e sem levar em conta a tragédia humana ou os
custos sociais que esse sucesso exigia.” U.S, District Judge Gladys Kessler's Final Opinion: Summary of
Findings Against the Tobacco Industry, p. 4. Disponivel em: https://senate ucsf edu/tobacco/dckessler-99-
2496-082006a.pdf.

* Assim informag&io de THIELE, Cristian. Die Zivilrechtliche Haftung der Tabakindustrie (Max-Planck-
Institut  filr  ausldndisches und internationales Privatrecht - Studien zum auslindischen und
internationalen Privatrecht, vol. 115), Tiibingen: Mohr Verlag, 2003, p. 23 e nota 77.
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Jangado o conhecido Surgeon General's Report on Smoking and Health, primeiro
estudo cientifico médico sobre as consequéncias do consumo do cigarro como causa de
cincer de pulmfio, bronquite crénica, bem como o aumento dos riscos de morte por
efisema e doencas corondrias.” Apenas a partir dele inicia-se uma atuacio do Estado no
sentido de compelir as empresas a informar sobre os danos causados pelo consumo de

6
tabaco.’

83.  Informagdes mais detalhadas j4 detidas pelos fabricantes sobre os maleficios do
consumo de cigarros, contudo, permaneceram ocultas do publico em geral até o final do
século XX, quando foram divulgadas, entre 1988 ¢ 1992, por um ex-funcionario de uma
das empresas, que copiou ¢ deu acesso a cerca de 70.000 paginas de documentos
internos, divulgados amplamente a partir de'1995.%7 Serd esta sucesséo de fatos, aliada a
epidemia de tabagismo, que reforgard a estratégia da aprovagfio de uma convengio
internacional visando a redugdo dos danos causados pelo tabaco, como definiu a
diplomacia brasileira ao encaminhar as negociagdes sobre a adesfio do pais aos seus

termos:

El Convenio marco representa un aspecto clave de una
estrategia mundial encaminada a reducir la inadimissible

carga de mortalidad y morbilidad directamente

* JACOBSON, Peter D. e WASSERMAN, Jeffrey. "Tobacco Control Laws - Implementation and
Enforcement”, Rand P., Washington, 1997, pp. 4-5: "Cigarette smoking increased dramatically from
1930 on, with the greatest percentage of gains during and immediately following World War I1. In 1945,
267 billion cigarettes were sold, 12 percent more than in 1944, 48 percent more than in 1940, and 124
percent more than in 1930 (Wagner, 1971) ... by the 1940s, scientific reports began lo associate smoking
with cancer, heart disease, and other adverse health effects. Evidence mounted in the 1950s (Kluger,
1996). In the 1964, the first ‘Surgen General’s Report on Smoking and Health' was published. The report
concluded that smoking was causally related to lung cancer, thaht it was the most important cause of
chronic bronchitis, that It increased the risk of dving from chronic bronchitis and emphysema, and that it
was related fo coronary disease. "

% Conforme ensinam Jacobson e Wasserman, "in response to the 1964 Surgeon General's report on
smoking Congress enacted the Cigarrele Labeling and Advertising Act in 1963, which required health
warnings on all cigarette packages. The act superseded proposed Federal Trade Commission (FT C) rules
requiring that manufactures disclose on all packaging and advertisements that ‘cigarette smoking is
dangerous to health’ and 'may cause death from cancer and other diseases. " Instead, the act mandated the
Jollowing warning on cigarette packaging: 'Caution: Cigarette smoking may be hazardous to your
health." In 1967, the Federal Trade Communications Commission (I'CC) ruled that the 'fairness docirine’
applied to cigarette commercials. As a resull, all broadcastaers who carvied cigarette advertising were
required to provide equal time to warn the public cigarettes ..."TACOBSON, Peter D. e WASSERMAN,
gsffrey. "Tobacco Control Laws - Implementation and Enforcemens”, Rand P., Washington, 1997, p. 6.
*" THIELE, Cristian, Die Zivilrechtliche Haftung der Tabakindustrie, p-22.
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atribuibles al consumo de tabaco.” ("Carta del Embajador
Luiz Felipe de Seixas Corréa”, Organizagfio Mundial da
Saiade, Doc. A/FCTC/INB6/3, p. 1, 13 de janeiro de
2003)*

84. Embora nio tenha expressamente disposto sobre a responsabilidade das
empresas fabricantes pelos danos causados pelo produto aos seus consumidores e a
coletividade, ¢ afirmado, pela doutrina especializada, a importincia da
responsabilizagiio também como instrumento de prevencio e controle das
consequéncias lesivas do cigarro.” Isso é especialmente relevante para efeito, inclusive,
de contencdo das praticas comerciais utilizadas para a colocagio do produto no mercado

e suas estratégias de marketing frente ao consumidor.

85.  Serd o reconhecimento destes danos, inclusive, a causa das agdes dos varios
Estados norte-americanos contra os fabricantes de cigarros, que fundamentarfio a
celebragio de acordo entre as partes para pagamento de ressarcimento pela despesa
publica com o tratamento de doengas causadas pelo tabagismo (os custos piblicos das
consequéncias do tabagismo), conhecido como Tobacco Master Settlement Agreement.
Trata-se de acordo para por fim a uma série de agdes propostas pelos Procuradores-
Gerais de diversos Estados americanos, assim como para evitar a proposigio de agdes
por parte dos demais, visando, dentre outras obrigagSes, o ressarcimento dos custos dos
Estados com o tratamento de satide das vitimas de doencgas associadas ao tabagismo.
Tendo sido celebrados acordos isolados, inicialmente, pelos Estados de Minnesota,
Florida, Mississipi e Texas, com as cinco principais fabricantes de cigarro dos Estados
Unidos da América, em seguida foi celebrado um acordo com os procuradores-gerais
dos demais 46 estados norte-americanos, em razio do qual foram encerradas as demais
agdes de ressarcimento pendentes em contrapartida ao compromisso dos fabricantes de

cigarro signatdrios de realizar prestagdes anuais e perpétuas de valores, com o objetivo

* Assim carta do Embaixador Luiz Felipe de Scixas Corréa. "Comvenio Marco para el Control del
Tabaco." OMS, A/FCTC/INBG/3, p. 1, no original em espanhol: "El convenio Marco represenia un
aspecto clave de una esirategia mundial encaminada a reducir la inadimisible carga de mortalidad v
gfgorbilidad directamente atribuibles al consumo de tabaco.”

OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Convengfio internacional do tabagismo. A celebragio da convengio-
quadro para controle do tabaco. Revista de direito do consumidor, v, 56. Sio Paulo: RT, 2005, p. 49-60.,
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de ressarcir os Estados das despesas relativas ao tratamento de doengas relacionadas ao
tabagismo. Adotou-se nele o critério da participagio de cada uma das empresas no
mercado de consumo de cigarros para dividir-se, proporcionalmente, sua
responsabilidade pelo pagamento dos respectivos valores (Market share liability). Deste
modo, o pagamento das parcelas iniciou-se no ano 2000, em valor basico de U$ 4,5
bilhdes de dolares norte-americanos, aumentando gradualmente para, a partir de 2018,

corresponder ao valor de U$ 9 bilhdes de délares norte-americanos anuais (Clausula “IX
— PAYMENTS)."

86. Observe-se, ainda, que em decorréncia do acordo, os fabricantes de cigarro
ficaram obrigados & ampla divulgagdo de seus documentos internos,’’ assim como a
restrigdes especificas na comercializacio dé seus produtos.* Apds sua celebracio, o
acordo teve a adesfio de dezenas de outros fabricantes de cigarro além dos signatarios

originais.

87.  Nestas circunstincias em que os fabricantes de cigarros tem plena ciéncia dos
tiscos inerentes ao consumo dos produtos que oferecem no mercado, sendo inegavel sua
coniribuicdo para danos & saide dos consumidores (danos de massa, conhecidos e
controlados pelos fornecedores), ¢ observado que apenas com a intervengfo do Estado,
determinando restriges & publicidade, ou mesmo 4 composigdo do produto, houve
alguma atuagdo concreta visando mitigar riscos que lhe sdo inerentes. Isso néo significa
dizer, contudo, que ndo haja a possibilidade de controle sobre estes riscos ao longo do
tempo, na medida em que conhecidos os efeitos do consumo do produto. Neste sentido,
mais do que o simples proveito econdmico — que fundamenta a responsabilidade
independentemente de culpa prevista em lei (responsabilidade objetiva baseada no risco
proveito) —, no caso da fabricag¢#io de cigarros, o comportamento dos fabricantes acentua
a possibilidade real que tinham de atuar, modificando seu processo produtive, ou pelo

menos esclarecendo os consumidores quanto aos danos causados pelo tabaco e nfo o

YA integra do acordo, esta em: https://publichealthlawcenter.org/sites/default/files/resources/master-
settlement-agreement.pdf

2 Veja-se em: https://www.industrydocumentslibrary ucsf.edu/tobacco/
JONES, Walter ., SILVESTRI, Gerard A. The Master Settlement Agreement and Its Impact on
Tobaceo Use 10 Years Later - Lessons for Physicians About Health Policy Making. In;: CHEST, vel. 137,

i 3, mar. de 2010. Disponivel em: <htips://www.ncbinlm.nih.gov/pme/articles/PMC3021365/4
(R++284).
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fizeram. Passaram apenas a advertir quanto aos riscos do produto quando obrigados por
lei, @ mesmo assim, com grande resisténeia. Isto porque, embora obrigados a promover
a adverténcia em relacfio ao perigo dos produtos que ofertam, em muitas oportunidades
buscam postergar ou impedir esta providéncia mediante questionamentos judiciais
quanto ao seu cabimento. Todavia, detinham o controle do processo produtivo e dos
riscos inerentes ao produto, que eram conhecidos hd mais de 55 anos; isto €, ao menos,
desde 1964 (com a publicacfio do relatorio do Surgeon General of the United States,

confirmando os danos causados pelo consumo de cigarros).

88.  No Brasil, também o Cédigo de Defesa do Consumidor, em vigor desde 1991
em vigor, impJe expressamente o dever de informag#o de riscos conhecidos (arts. 8°, 9°
e 10), assim como a prevencio de riscos desenvolvidos, de forma a evitar danos de
massa. O Cddigo de Defesa do Consumidor impds também, refor¢ando o que emergia
como principio e norma no sistema juridico brasileiro mesmo antes de sua edigfio, a
eficacia da boa-fé objetiva, tanto na prevengdo dos danos individuais e coletivos, em
especial os de massa, assim como a imposi¢io do dever de informar e da atuagio de
boa-1¢é para evitar danos na sociedade de consumo (art. 4°, inciso III, ¢/c art. 6°, incisos

eIV, do CDC).

89.  Em nosso entendimento, portanto, ha ai fundamento que é mais do que simples
proveito econdmico da atividade, mas sim a oportunidade real de atuacio visando
reduzir os riscos de dano que, afinal, eram plenamente conhecidos e estavam
submetidos, muitos deles, ao efetivo controle dos fabricantes de cigarros. E situacio
distinta do mero proveito, no qual alguém exerce atividade geradora de risco, e dela
obtém vantagem econdmica. Neste caso, nfo apenas detinha e detém o proveito
econdmico, como deixou de atuar no sentido de reduzir os riscos decorrentes da
comercializagio e consumo de cigarros, dando causa, pela falta de atuacho (e

informagdo) a danos de massa, ademais suportados tanto pelas vitimas quanto pelo

Erario.

90.  Mais ainda, observe-se que a conduta atual divergente dos fabricantes de cigarro

— que mantém suas operacdes nos Estados Unidos da América e no Brasil —, uma vez
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que mesmo tendo celebrado 14 um acordo especifico de ressarcimento ¢ série de
obrigacdes positivas e negativas visando reduzir os danos causados pelo cigarro a toda a
comunidade, mantém-se inertes aqui. Por mais que se considere a 6bvia identidade de
riscos dos produtos comercializados em ambos os paises — ¢ ainda que se possa cogitar,
inclusive, consequéncias mais severas dos danos a coletividade em face da notdria
caréncia de recursos para custeio dos servigos de satde publica no Brasil, o controle
exercido pelo formecedor foi de risco e proveito, repassando-os todos os custos dos

danos para a sociedade.

91.  Algumas destas obriga¢des, inclusive, dizem respeito ao custeio de agdes ¢
pesquisas para redugfio do tabagismo, mitigando os efeitos da oferta e consumo de
cigarros no mercado.” No caso do Brasil, contudo, nfo apenas nfio ddo conta de
iniciativas neste sentido como, tendo os fabricantes amplo controle sobre os riscos de
danos a satde de consumidores e, portanto, dentre outras, também suas consequéncias
econdmicas as vitimas ao sistema de saude piblico custeado pelo Estado, deixam de
atuar de boa-fé¢ no sentido de mitigar a repercussfo da oferta, consumo ¢ dos danos

causados pelo produto.

92.  Seri, portanto, neste poder de controle sobre os efeitos do produto — em
especial, a mitigacdo dos riscos de danos associados ao consumo — que se vincula
um fundamento especifico de responsabilizacio, que ndo é o simples proveito
econdmico, senfio a oportunidade de agir para mitigar danos e, entretanto, nio o
fazer. Se é préprio da doutrina consagrada pela responsabilidade civil tratar do
risco proveito, conforme ja mencionamos, seja consentido denominar aqui, para
bem distinguir a situaciio do fabricante de cigarros como parte de um risco
controle. Y. este o fundamento da responsabilidade daguele que ao conceber o
produto ou servico, ou ao fabrici-lo, detém o amplo cdnhecimentu quanto aos
danos que ele pode causar, mas nio age de boa-fé - mesmo tendo amplo controle
de seu processo produtivo ¢ meios para fazé-lo. E o que ocorre, no caso em exame
como reconhecimento dos proprios fabricantes em situacdes andlogas, bem

demonstradas pela celebra¢io do Tobacco Master Settlement Agreement, nos

* por exemplo, a clausula VI, “f*, 5, do Tobacco Master Settlement Agreement, disponivel, em:
https://publichealthlawcenter.org/sites/default/ﬁles/resourccs/master—settlement—agreement.pdf
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americano.

93. A possibilidade de controle do risco, ¢ a inagfo dos fabricantes de cigatro ao
deixar de atuar com este objetivo, distingue a situagfio em que ¢ inequivoca a atribuigfo
da causa de enfermidades vinculadas ao tabagismo - amparadas pela literatura médica- |
de outras nas quais se recorre ao tratamento do sistema puablico de satide. Ha dominio
sobre o 1isco e possibilidade de agfio para reduzir os danos, cujas consequéncias também
repercutem sobre as despesas do sistema publico de satde, porém inacéo dos fabricantes
de cigarro para a adogéo de providéncias neste sentido, inclusive aquelas semelhantes as
adotadas em outros paises, como o objetivo de alcancar maior ganho econdmico.
7
B) Licitude da atividade de fabricacio e comercializa¢io de cigarros no Brasil

€ sua repercussio sobre a pretensio de ressarcimento.

94.  Por fim, cumpre cxaminar se a lcitude da atividade de fabricacdo ¢
comercializagdo de cigarros no Brasil repercute sobre a pretensio de ressarcimento dos

custos do sistema de saide piblico com o tratamento de doencas relacionadas ao

tabagismo.

95.  Note-se que, até aqui, examinou-se a pretensiio de ressarcimento na perspectiva
da responsabilidade civil dos fabricantes de cigarro por um prejuizo suportado pelo
Erdrio, espécie de dano coletivo, uma vez resultante do agravamento do uso de recursos
do or¢amento publico para o custeio das despesas de satide das vitimas de tabagismo.
Porém, € necessario precisar se o fato de a atividade de fabricagfio e comercializaciio de
tabaco ser licita repercute na definigdo do dano injusto como condicio da

responsabilidade civil,

96. A injusti¢a do dano, embora originalmente fosse compreendida pelo fato de ter
sido causado por um ato ilicito (ex vi art. 159 do Cédigo Civil de 1916, art. 186 do
Codigo Civil de 2002), com a expansio das situagdes de responsabilidade civil de

natureza objetiva, baseada no risco de certas atividades ordinarias da vida de relagdes,
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define-se a partir da interferéncia indevida na esfera juridica alheia. De modo que nfo
serd a conduta em si, do agente, a causa do injusto, mas seu resultado concreto, que
caracterize a intervengfio nfio autorizada pelo direito na esfera juridica da vitima. Serd o
caso das situacdes de responsabilidade independente de culpa, em que ndo hd um ilicito
considerado (nos termos da predeterminagio legal do ilicito), mas um resultado
antijuridico (o dano) e o controle que o fornecedor tinha durante anos da produgfo
destes danos e das possibilidades de minimiza-los. Deste modo, desde jd se deve
considerar que, independentemente da licitude de qualquer atividade (em especial da
atividade econdmica), serd o fato de causar atingir esfera juridica alheia, a causa da

denominada injustica do dano.

97.  Observe-se, neste particular, que parte dos argumentos relacionados pelos
fabricantes de cigarros na defesa de sua irresponsabilidade nas agdes individuais de
vitimas do tabagismo nfo questionam o dano, mas a possibilidade de sua imputacdo em
razdo de comportamento atribuivel & propria vitima — em especial o livre arbitrio da
vitima fumante em decidir consumir cigarros e sua assun¢do voluntiria dos riscos de
dano. A presente consulta, todavia, diz respeito a danos causados a toda a coletividade,
por intermédio da utilizacBio de parcela expressiva de recursos publicos destinados a
acdes e servigos de satude para o tratamento de vitimas do tabagismo. Neste caso, nfo se
cogita de decisdo estatal ou dos contribuintes em geral, sobre a utilizagfo dos recursos
publicos. Ndo héa escolha publica dirigida a concentragio de recursos para tratamento
das doengas cuja causa ¢ atribuida ao consumo de cigarros, mas uma consequéneia de
sua fabricagiio e comercializaco pelos agentes econdmicos que se apropriam dos
respectivos lucros da atividade. Aqui ha desigualdade de chances com. os outros
fabricantes, que internalizam os custos e reparam as vitimas individualmente. Ha,
também nesta perspectiva, violagio do principio constitucional da solidariedade social

(Art. 3° inciso I, da Constitui¢dio da Republica).

98. Esta circunstncia, inclusive, leva a uma outra possibilidade de exame das

perguntas formuladas pela consulente.

51




Lima Marques, Miragem

Advogadas

99.  Afinal, a pretensfio de ressarcimento do Erdrio, neste caso, tem por pressuposio o
fato de que ¢ a atividade dos fabricantes de cigarros a qual, em ultima andlise, d4 causa
ao tabagismo e as doencas a ele relacionadas. E serd em razfio destas doengas que
parcela expressiva de recursos pliblicos serfo destinados ao seu tratamento pelo servigo
publico de satde. Ou seja, os fabricantes que ddo causa & despesa publica com o
tratamento de saude, por outro lado beneficiam-se da vantagem econdmica (lucro) da
respectiva atividade. Em recente livro sobre o Estado de Direito e a prevengfio de riscos
como parte da acfo do Estado constitucional para manutengiio dos direitos
fundamentais, o jurista brasileiro Antonio Silveira Marques destaca a nogfo de risco
como inseguranga e as varias categorias de riscos: os riscos criados ou o ‘risco’ como
atuacfo dos atores sociais, 0s riscos individnais e os riscos ‘transferiveis’, por opgdes
dos outros ou do Estado; ¢ as categoria§ de Ulrich Beck, os riscos ‘fabricados’
(‘manufactured uncertainities’) e os riscos globais.* Parece que estamos aqui frente ao
um risco manufaturado e controlado, ‘criado’ (por fornecedores) e ‘transferido’ para a

sociedade brasileira.

100. Tratando-se do interesse no ressarcimento, tanto é possivel seu exame - como
até aqui se fez — como pretensfo de reparagio de danos (prejuizos) sofridos — quanto
também de pretensfio de restituigio, hipdtese em que se pretende obter a vantagem que
indevidamente esteja deslocada do patrimdnio do seu titular para outro que a detém

indevidamente.

101.  Sobre esta situacio dispde o art. 884 do Cédigo Civil brasileiro:
“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer i
custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente

auferido, feita a atualiza¢io dos valores monetarios.”

102, Tratla-se o enriquecimento sem causa, de que trata o art. 884 do Cadigo Civil, de

fonte de obrigagdo civil de restituigio. Diga-se, alids, que, originalmente, o

“ SILVEIRA MARQUES, Antonio. Der Rechisstaat der Risikovorsorge, Duncker & Humblot, Berlin,
2018, p. 60-62,
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enriquecimento sem causa nfio era expressamente previsto como fonte de obrigacdo.
Usava-se invoca-lo como espécie de principio impositivo de proibi¢do — a vedagfio ao
enriquecimento sem causa — como fundamento para a dedugfio de pretensbes contra
aquele que tivesse acréscimo patrimonial injustificado, ou ainda, para impedir que este
acréscimo de fato ocorresse. Atualmente, embora seja previsto expressamente como
espécie de fonte subsidiaria, que s6 pode ser invocada na auséncia de outro meio de
tutelar o interesse (art. 886), da origem a obrigagéo de restituicdo, ou seja, de que a parte
beneficiada restitua aquele que teve seu patrimdnio reduzido, o montante que lhe foi
retirado. De qualquer sorte, a obrigagdo de reembolso daquele que originariamente
responde pela divida alheia ¢ expressio da conservagdo patrimonial prevista no Codigo
Civil. Neste sentido, por exemplo, seu art. 305, que assegura mesmo ao terceiro nfio
interessado que paga a divida, o direito dé reembolsar-se do devedor (“Art. 305. O
terceito ndo interessado, que paga a divida em seu préprio nome, tem direito a

reembolsar-se do que pagar; mas ndo se sub-roga nos direitos do credor.”)

103.  Sua origem remonta nas condictiones do direito romano e as hipéteses em que,
em face da auséncia de causa, fosse reconhecida como possivel a pretensdo de
restituicio (condictio sine causa)45. Na atualidade, conforme ja mencionamos em licio
doutrindria, observa uma diversidade estrutural, de modo que pode ser compreendido
como sendo a situagdo em que se verifica o acréscimo patrimonial de alguém, que

o . o .46
tenha sido obtido & custa de outrem, sem que haja sobre este uma causa justificativa.

104. A utilidade do instituto do enriquecimento sem causa para a resposta & consulta
formulada neste parecer estd precisamente na identificagfio do que consiste o0 acréscimo
obtido a custa de outrem, sem uma causa justificativa. A vantagem econdmica dos
fornecedores (lucro) com o exercicio de sua atividade de fabricagfio e comercializacfio

de cigarros, da causa direta e comprovada ao aumento da despesa publica com o

Sobre as origens romanas do enriquecimento sem causa, veja-se: DIEZ-PICAZO, Luis. Dos estudios
sobre el enriguecimiento sin causa, Madrid: Civitas 1988, p. 73; NANNI, Giovanni Etore.
Enriguecimento sem causa, S8 Paulo: Saraiva, 2004, p. 10; VACCA, Letizia. Osservazioni in tema di
“cond’ictio” ¢ “arricchimento™ senza causa nel dirittc romano classico, in: MANNINO, Vincenzo;
OPHELE, Claude. L’enrichissement sas cause. La classification des sources des obligations, Paris:
LGDI, 20607, p. 7-30.

a6 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigagfes. 2 ed. Sfio Paulo: Saraiva, 2018, p. 120.
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tratamento de satde das vitimas de tabagismo. Ha, neste aspecto, uma socializagéio dos
custos relativos aos danos provocados pelo consumo de cigarro, embora as yvantagens
econdmicas concentrem-se nos agentes econdmicos que desenvolvem a atividade que da

origem a despesa.

105.  Destaque-se que a tributagiio da venda de cigarros, embora tenha aliquotas mais
elevadas do que a de outros produtos, nio atinge, sequer minimamente, ©
correspondente &s despesas publicas com o tratamento de saide das vitimas do
tabagismo. Embora este argumento sequer devesse ser cogitado, dada a auséncia de
vinculagdo enfre a tributagio ¢ o universo de despesas publicas — dentre as quais as de
saide — ¢ de retomar a referéncia ao estudo mencionado pela consulente “Carga de
doenga airibuivel ao uso do tabaco no Brasil e potencial no impacto no aumento de
precos por meio de impostos™,” segundo o qual, tomado o ano de 2015, frente a R$
39.4 bilhdes de reais em despesas médicas, a arrecadagdo de impostos com a venda de
cigarros fol de R$ 12,9 bilhdes de reais, com um saldo negativo de R$ 44 bilhdes de

reais por ano.

106. Neste sentido, sequer cumpre examinar os efeitos deletérios & satde piblica
causados pelo consumo do cigarro como simples externalidade negativa — para utilizar
um termo consagrado dentre economistas e apreciado por muitos juristas — senfio como
um dano intolerdvel & satde das vitimas quando tomados individualmente, e ac Erario —
bem como, por conseguinte, a sociedade —, considerando as despesas realizadas para
tratamento das consequéncias da comercializagdio e consumo de cigarros. Reconhecidos
¢ demonstrados tais danos, cumpre ao fornecedor que lhes dé causa o dever de

ressarcimento.

107. No caso dos gastos em saude para tratamento das vitimas de tabagismo, sdo
despesas plblicas que existem por causa da fabricagio e comércio de cigarros,

suportadas por recursos que devem destinar-se a saide de todos os cidadfios (acesso

‘" PINTO, M.; BARDACH, A.; PALACIOS, A; BIZ, A. N;; ALCARAZ, A; RODRIGUEZ, B.;
AUGUSTOVSK], F.; PICHON-RIVIERE, A. Carga de doenga atribulvel ao uso do tabaco no Brasil e
potencial impacto do aumento de pregos por meio de impostos, Documento téenico IECS N° 21, p. 19.
Instituto  de Efectividad Clinica y Sanitaria, Buenos Aires, Argentina. Maio de 2017
(https://www iecs.org.ar/wp-content/uploads/Reporte-completo.pdf).
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universal e igualitario). Ao criar-se a necessidade mais agravada e extensa de acesso aos
servicos de sadde as vitimas do tabagismo, que beneficia apenas aos que fabricam e
comercializam cigarros, a propria noclio . de acesso igualitdrio assegurada pela
Constituigdo ¢ rompida. Ha espécie de subsidio cruzado, pelo qual toda a sociedade, por
intermédio do pagamento de tributos que conformam o Erario, sustenta certas despesas
decorrentes de uma atividade econdmica especifica, mas suas vantagens (lucro) sio
apropriadas pelos agentes econdmicos que a desenvolvem. Neste particular, nio €
demais lembrar que, embora com outro objetivo (associados as instituigdes privadas de
assisténeia a satde), a Constituigio da Repiiblica proibe o aproveitamento dos recursos
publicos destinados & saide para fins lucrativos, ao dispor no seu art. 199, §2°, que “é
vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvengSes as instituicdes

¢

privadas com fins lucrativos.”

108.  Estas caracteristicas da situagfio envolvendo a atividade econdmica de fabricagio
e comercializacio de cigarros a distinguem em relagio a outras, no tocante 4 destinagio
dos recursos puiblicos para tratamento de saide das vitimas do tabagismo. Neste caso,
hé o reconhecimento antecipado da relagdo de causa e efeito entre doencas objeto de
tratamento de safide pelo Estado ¢ o consumo do cigarro. A demonstragio da
causalidade, ao contrdrio das demandas individuais, tem seu reconhecimento invariavel
pelos estudos médicos, sendo inclusive seu reconhecimento do tabagismo como

epidemia, pela Convengfio Quadro para Controle do Tabaco em seu primeiro

considerando:

“Reconhecendo que a propagacdo da epidemia do
tabagismo € um problema global com sérias
conseqiiéncias para a sade publica, que demanda a mais
ampla cooperagfio internacional possivel e a participaciio
de todos os pafses em uma resposta internacional eficaz,

apropriada ¢ integral (...)”

109, O mesmo reconhecimento esta presente quando a convencéo define a obrigacéo

dos paises signatérios de estabelecer um sistema de vigilancia epidemiolbgica:
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“PARTE VII: COOPERACAQ CIENTIFICA E
TECNICA E COMUNICACAO DE INFORMACAQ
Artigo 20

Pesquisa, vigilancia e intercambio de informacgéo

(.)

3. As Partes reconhecem a importancia da assisténcia
financeira e técnica das organizacdes intergovernamentais
internacionais e regionais e de outros 6rgfos. Cada Parte
procurard: (a)’estabelecer progressivamente um sistema
nacional para a vigilancia epidemioldgica do consumo do
tabaco ¢ dos indicadores sociais, econdmicos e de saude

concxos,

110. O tabagismo ¢ reconhecidamente associado a doencas a mortalidade por varios
tipos de céncer (pulm#io, boca, laringe, faringe, es6fago, estdbmago, pancreas, bexiga,
rim, colo do dtero ¢ leucemia mieloide aguda), bem como doenga pulmaonar obstrutiva
cronica (DPOC), doenca coronariana, hipertensio arterial e acidente vascular
encefilico.”® Tratando-se, nestes termos, de uma ocorréncia epidemiologica, a
probabilidade 16gica,” segundo o estado da cidncia e da técnica atual, permite a
vinculagdo de causa e efeito entre o tabagismo e as doencas por ele causados, e as

despesas de custeio do tratamento de saude a que dfio origem. Deste modo, se a causa da

*® DANAEI, Gudarz; HOORN, Stephen Vander; LOPEZ, Alan D.; MURRAY, Cristopher J. L.; EZZATL,
Majid. Causes of cancer in the world: comparative risk assessiment of nine behavioral and environmental
risk factors, Lancet, v. 366, issue 9499, November 19, 2005, p. 1784-1793, Disponivel em:
htips://www. thelancet.com/journals/lancet/article/PIIS0140-6736(05)67725-2/fulltext; Veja-se,
igualmente, para uma visdio da contribui¢io especifica do tabagismo para o desenvolvimento das diversas
doengas, o ja citado: U.S. Department of Health and Human Setvices. The Health Consequences of
Smoking-—50 Years of Progress A Report of the Surgeon General. Atlanta, GA: 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. Disponivel em:
Elqttps://www.surgeongeneral.gov/library/reports/50—years-0f-progress/full—report.pdf )

" Veja-se, a respeito, a invocagio da probabilidade logica no estudo de SAMPAIO, Marilia de Avila e

Silva. Responsabilidade civil e causalidade: o caso do tabaco. Revista de direito do consumidor, v. 116, p.
303-333.
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cpidemia pode ser reconduzida a atividade econdmica lucrativa, em detrimento da
socializacdo de custos perante a toda a populagdo que custeia e € assistida pelo sistema
publico de satde, resulta presente o “enriquecimento a custa de outrem” que justifica,
igualmente, a pretensfio de ressarcimento. Neste caso, 0 enriquecimento résulta da
auséncia de desembolso pelos custos cuja causa estd vinculada diretamente & atividade

de fabricagfio e comercializagfo de cigarros.

111. O carater subsidiario da pretensfio de restifuicdo (art. 886 do Cédigo Civil),

i

contudo, indica que caberd a agfio de restituiciio “..se a lei conferir ao lesado outros
meios para se ressarcir do prejuizo sofrido”. Deste modo, reconhecida a pretensdo de
ressarcimento por intermédio de indenizag¢io (responsabilidade civil), afasta-se a
restituigdo  (enriquecimento sem causa). Todavia, reforca os findamentos da
exigibilidade do ressarcimento, uma vez reconhecido que a vantagem ccondmica do
fabricante de cigarros, ao menos em parte, resulta da transferéncia do custeio de
despesas médicas com o tratamento das doencas causadas pelo tabagismo ao servigo

pablico de saude.

112. Segundo a estrutura do financiamento do servico puiblico de saude, por
intermédio do Sistema Unico de Satide, de sua vez, sdo titulares da pretensdo de
ressarcimento dos custos do tratamento das vitimas de tabagismo aqueles entes que o
sustentam. De acordo com o arranjo institucional brasileiro, compete & Unifio, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, o financiamento do sistema tnico de
satde (art. 198, §1°, da Constitui¢io da Republica). Deste modo, qualquer destes entes
federados tem legitimaciio, uma vez titulares da pretensio de ressarcimento dos
custos de tratamento de satide das vitimas de tabagismo, competindo-the apenas,

na fase de liquidagio do julgado, demonstrar o eonteiido e extensio dos custos a

serem ressarcidos.

113.  Assim, respondendo ji 4 primeira pergunta formulada (A), considerando a
contribui¢dio do tabagismo para a causacio de diversas doengas cujo tratamento
vem sendo suportados por recursos piiblicos direcionados ao custeio do Sistema

Unico de Satide, s¢ € a Unifo titular de pretcnsio de ressarcimento frente as

/2
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empresas fabricantes de cigarro que o comercializam em territério nacional,
respondemos afirmativamente. Os fabricantes de cigarro ao terem conhecimento e
possibilidade de atuacio, ao longo do tempo (controle) para a mitigacio de efeitos
do tabagismo e as doen¢as com ele associadas, deixaram de fazé-lo como propdésito
de maximizar as vantagens econdomicas (lucro) decorrentes da atividade. Este
comportamento contribuiu decisivamente com desenvolvimento de uma epidemia
de tabagismo reconhecida cientificamente, com ampla repercussio no custeio do
servi¢o publico de saide, decorrente do tratamento das deencas a ela associadas. A
responsabilidade dos fabricantes de cigarro funda-se no controle que
desempenham sobre a atividade econdmica e o risco que ela determina (risco
controle), devendo ressarcir a coletividade em relagio aos custos que oneram o
servigo piblico de saiide de acesso universal e igualitirio para toda a populacio.

Neste scntido, considerando a estrutura do financiamento do servico piablico de
saude no Brasil, sdo legitimos a Unifio, dos Estades, do Distrito Federal e dos
Municipios comeo titulares da pretensiio de ressarcimento das despesas realizadas
no tratamento das doengas associadas ao tabagismo pelo Sistema Unico de Sande,
na proporgio de sua contribuicio, nos termos do art. 198, §1°, da Constitnicio da

Repiblica.

114. Em complementaciio a estc primeiro questionamento, acrescentou a
consulente uma segunda pergunta (B) se o fato da fabricaciio e comercializaciio de
cigarros ser atividade permitida no Brasil repercute sobre eventual
responsabilidade das empresas fabricantes pelo ressarcimento das despesas a que
se refere a pergunta anterior, a qual respondemos negativamente., A licitude ou
nie da atividade, nido configura critério determinante para a imputacio de
responsabilidade, senfio sua aptidio para causar danos, segundo o risco a ela
inerente (art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil) ¢ os deveres de lealdade ¢ boa-
fé que devem presidir as relacdes negociais em geral, ¢ a oferta de produtos ¢
servigos ac piblico., No caso, serd o risco agravado da atividade econdmica dos
fabricantes de cigarros e sua atuag¢fio no sentido de maximizar ganhos proprios,
repassando a sociedade, que por intermédio de tributos financia o servico publico

de saide, os custos de tratamento das doengas comprovadamente associadas i
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epidemia de tabagismo, o fundamento da pretensiao de ressarcimento. Sob pena de
caracterizacio do enriquecimento injustificade daquele que da causa ao dano
(doencas decorrentes da cpidemia de tabagismo), mas transfere os custos dele

decorrentes.
RESPOSTAS
115.  Desse modo, respondendo objetivamente as perguntas formuladas:

A) Considerando a contribui¢io do tabagismo para a caunsaciio de
diversas doencas cujo tratamento vem sendo suportados por
recursos publicos direcionados ao custeio do Sistema Unico de
Sande, ¢ a Unido titular de pretensio de ressarcimento frente As
empresas fabricantes de cigarro que o comercializam em territorio

nacional?

SIM. Os fabricantes de cigarro ao terem conhecimento e possibilidade de atuacio, ao
longo do tempo (controle) para a mitigagfo de efeitos do tabagismo e as doengas com
ele associadas, deixaram de fazé-lo como proposito de maximizar as vantagens
econdmicas (lucro) decorrentes da atividade. Este comportamento contribuiu
decisivamente com desenvolvimento de uma epidemia de tabagismo reconhecida
cientificamente, com ampla repercussfo no custeio do servico publico de saude,
decorrente do tratamento das doengas a ela associadas. A responsabilidade dos
fabricantes de cigarro funda-se no controle que desempenham sobre a atividade
econdmica e o risco que ela determina (risco controle), devendo ressarcir a coletividade
em relagdo aos custos que oneram o servigo publico de satde de acesso universal e
igualitario para toda a populagio.

Neste sentido, considerando a estrutura do financiamento do servigo piiblico de satde
no Brasil, sdo legitimos a Unifio, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios
como titulares da pretensiio de ressarcimento das despesas realizadas no tratamento das
doengas associadas ao tabagismo pelo Sistema Unico de Satide, na propor¢do de sua

contribuicdo, nos termos do art. 198, §1°, da Constituicfio da Republica.
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B) O fato de que a fabricacfio e comercializacio de cigarros é atividade
permitida no Brasil, repercute sobre eventual responsabilidade das
empresas fabricantes pelo ressarcimento das despesas a que se refere

a pergunta anterior?

NAO. A licitude ou nfo da atividade, nfio configura critério determinante para a
imputagdo de responsabilidade, sendio sua aptiddo para causar danos, segundo o risco a
ela inerente (art. 927, pardgrafo Unico, do Cédigo Civil) e os deveres de lealdade ¢ boa-
& que devem presidir as relacfes negociais em geral, e a oferta de produtos e servigos
ao publico. No caso, serd o risco agravado da atividade econdmica dos fabricantes de
cigarros ¢ sua atuagfo no sentido de maximizar ganhos prdprios, repassando a
sociedade, que por intermédio de tributos financia o servigo puiblico de saude, os custos
de tratamento das doengas comprovadamente associadas a epidemia de tabagismo, o
fundamento da pretensdo de ressarcimento. Sob pena de caracterizagdo do
enriquecimento injustificado daquele que da causa ao dano (doengas decorrentes da

epidemia de tabagismo), mas transfere os custos dele decorrentes.

E 0 nosso parecer.

Sub censura.

Porto Alegre, 25 de junho de 2019.
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