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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a anélise da responsabilidade do Estado pela omisséo na
proibicdo de se produzir, comercializar e consumir o cigarro. Para tanto, examina-se o carater
nocivo deste produto, analisando sua composicdo quimica, os maleficios decorrentes de seu
consumo e a poluicdo causada pela emissdo de sua fumaca. Busca-se na sequéncia dar énfase
a posicdo inerte do Estado diante da situagdo atual, o que colide com o seu dever
constitucional de proteger a saude da populagdo. Destaca-se que o fato da nicotina ndo estar
inserida na lista de sustancias psicotropicas, apesar de ser assim reconhecida pela comunidade
cientifica, associada a questionavel rentabilidade proveniente do cigarro, bem como a
restricdo a liberdade de fumar em face da preservacdo da saude, direito este indisponivel,
permanece justificando o ndo enfrentamento juridico da questéo, evitando, desta forma, o
enquadramento do cigarro como um produto de alto grau de nocividade e periculosidade.
Enfim, sera defendida a ilicitude do cigarro, por ser reconhecido atualmente pela ciéncia e
pelo proprio Poder Publico a sua nocividade, assim como a impossibilidade de se estipular
nivel seguro de consumo, combinado ainda com o fato de que a sua permissdo nédo tutela
outro bem digno de protecdo. A partir de tal constatacdo, advoga-se, ademais, a
responsabilidade civil objetiva do Estado pelos danos individuais e sociais que o cigarro

ocasiona.

PALAVRAS-CHAVE: Cigarro. Tabagismo. Direito & saude. Estado. Omissdo.

Responsabilidade Civil.
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INTRODUCAO

O trabalho monografico que serd desenvolvido tem por escopo a anélise e o debate da
responsabilizacdo civil do Estado, mesmo que por omissdo, pelos danos oriundos da livre
utilizacdo do cigarro, tendo em vista os ditames da responsabilidade civil e a realidade fatica
da industria do fumo.

A Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito, situacao
juridica esta que faz com que o Estado deva seguir as normas que ele mesmo criou. No
entanto, no que se refere aos preceitos concernentes a salde, notadamente o artigo 196 da
Constituicdo Federal, que estabelece ser a saide um dever do Estado, este se mostra omisso
com relacdo ao tabagismo.

Hodiernamente, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) entende que o tabagismo é
uma epidemia global e classifica a dependéncia ao tabaco como doenga mental e como
desordem de comportamento com indicacdo no Codigo Internacional de Doencas (CID) pelo
codigo: F17.

Dentre os produtos tabagistas, a forma mais popular no comércio é o cigarro. Este
possui em sua composicdo substancias tdxicas, cancerigenas e até radioativas. O poder
viciogénico deste produto, por sua vez, advém da substincia nicotina, considerada
unanimemente pela ciéncia como um psicotrépico.

O Estado, entdo, atualmente, obriga as industrias de tabaco a inserir nos macgos de
cigarros adverténcias sobre os maleficios do produto. Dentre esses avisos esta o de que
nicotina € uma droga e causa dependéncia. No entanto, ela ndo estd incluida na lista de
substancias psicotropicas, consequentemente nao se sujeita a controle especial e ndo necessita
de autorizacdo para a sua circulacao.

De acordo com a Resolucédo da Diretoria Colegiada (RDC) n°335, de 21 de novembro
de 2003, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ndo existem niveis seguros
de consumo das substancias presentes no cigarro. Assim, qualquer nivel de consumo deste
produto deixa o usudrio e as pessoas ao seu redor expostas a milhares de substancias tdxicas
que podem causar inUmeras doencas graves e pode levar ainda, em muitas das vezes, a morte.

Desta forma, o cigarro deveria integrar o rol de produtos que apresentam alto grau de
nocividade e periculosidade & salde, tendo em vista que a sua utilizagdo gera um risco de
prejuizo inaceitavel.

Para demonstrar o tema, utilizar-se-a4 de pesquisas bibliograficas nas areas de Direito



Constitucional, Direito Civil e Direito Penal, analisando-se obras, artigos e jurisprudéncia, por
meio, principalmente, do método l6gico-dedutivo.

No primeiro capitulo, examina-se a complexa composicdo do cigarro; o poder
viciogénico da nicotina; os maleficios a saude decorrentes do uso de cigarro; a nocividade da
Poluicdo Tabéagica Ambiental (PTA); e, as estatisticas relacionadas ao tabagismo.

O segundo capitulo, por sua vez, demonstra a partir de vérias constata¢des, que o
Estado se mostra omisso no seu dever de protecdo da saude da populagédo, quais sejam, ser a
salude um direito fundamental de todos e obrigacdo do Estado; o fato da nicotina ser uma
substancia psicotropica, mas juridicamente ndo poder ser assim considerada, haja vista ndo
estar inserida na lista de substancias psicotropicas; o dano econdémico que o cigarro causa ao
Estado; a necessidade de se mitigar a liberdade frente ao valor constitucional saltde; o
enguadramento do cigarro como um produto de alto grau de nocividade e periculosidade; e, a
premente necessidade de se proibir a producdo, comercializagdo e consumo de cigarro.

No terceiro, por ultimo, defende-se a responsabilidade civil objetiva do Estado pelos
danos individuais e sociais advindos do tabagismo, haja vista ser o cigarro um produto ainda

licito.



1. CIGARRO: UM GRAVE PROBLEMA DE SAUDE PUBLICA

1.1 As Substancias presentes no cigarro

Na fumaca do cigarro sdo identificadas aproximadamente 4.700 substancias tdxicas

diferentes, dentre elas gases e particulas cancerigenas, substancias radioativas, agrotoxicos

utilizados no plantio da folha de tabaco, assim como agentes quimicos adicionados ao cigarro

a fim de torna-lo mais palatavel, propiciar uma maior liberacdo de nicotina, garantir a queima

constante do seu papel e a ndo fragmentacéo de sua cinza.!

Lucio Delfino expde como algumas dessas substancias, préprias do tabaco ou

decorrentes do processo de industrializacdo do cigarro, afetam a satde:

O mondxido de carbono tem afinidade com a hemoglobina presente nos glébulos
vermelhos do sangue, que transportam oxigénio para todos os drgdos do corpo. A
ligagdo do CO com a hemoglobina forma o composto chamado
carboxihemoglobina, que dificulta a oxigenacgdo do sangue, privando alguns 6rgéos
do oxigénio e causando doengas como a aterosclerose.

O benzopireno é uma substancia derivada do petrdleo e altamente cancerigena.

O Cédmio (Cd) é um metal altamente toxico, utilizado em pilhas e baterias. Causa
danos aos rins e ao cérebro. Corrdi o trato respiratorio, provoca perda de olfato e
edema pulmonar. A quantidade existente nos cigarros, apesar de pequena, acumula-
se no organismo, levando até 20 anos para ser expelida. Com o tempo, o cAdmio
potencializa seus efeitos téxicos.

A amdnia (NH3) ¢ utilizada para limpeza de pisos e azulejos. Pode cegar e até matar.
Causa dependéncia. No cigarro, ela é encontrada em pequenas quantidades e,
segundo as indUstrias fumigenas, sua funcdo seria a de acentuar o sabor do cigarro.
A acetona (C3H60) é utilizada para remover esmaltes. Substancia entorpecente e
inflamével. Encontrasse presente

na fumaca do cigarro. Em pequenas quantidades irrita a pele e a garganta, provoca
dor de cabeca e tontura.

O formol (CH20) é utilizado, basicamente, para conservacdo de cadaveres. Nos
vivos causa cancer no pulmao, problemas respiratérios e gastrintestinais.

O propilenoglicol (C3H802) é usado em desodorantes e “sprays”. Faz com que a
nicotina chegue ao cérebro. Utilizado como umectante para hidratar o tabaco ja que
30% (trinta por cento) do cigarro é formado por um composto de folhas baratas,
resto de fumo e poeira.

O acetato de chumbo [Pb(CH3CO2)2] é uma substancia cancerigena, cumulativa no
corpo humano. Quando inalado ou ingerido, atrapalha o crescimento de criancas e
adolescentes. A exposi¢do prolongada ao produto causa cancer nos pulmdes e nos
rins. Provoca, ainda, anorexia e dor de cabega.

O methoprene (mata-moscas) é uma das substancias quimicas liberadas na queima
do cigarro. Provoca irritacdo na pele e lesGes no aparelho respiratério.

A naftalina (C10H8) é usada para matar baratas. E um gas venenoso sintetizado em
forma de bolinhas o qual provoca tosses, irritagdo na garganta, nauseas, transtornos
gastrintestinais e anemias. Os niveis de naftalina no cigarro sdo menores que a
quantidade recomendada, mas o contato prolongado com a substancia ataca rins e

'DELFINO, Lucio. Responsabilidade Civil & Tabagismo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 35-36.
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olhos.

O fosforo (P4 ou P6) entra na preparacdo de veneno para ratazana, como Racumin.
Venenoso e letal, dependendo da porcentagem ingerida. As indUstrias recusam-se a
informar qual quantidade dessa substancia é adicionada aos cigarros.

A terebentina é uma substancia téxica extraida de resina de pinheiros e utilizada
para diluir tintas a 6leo e limpar pincéis. A inalacdo irrita olhos, rins e mucosas.
Provoca vertigens, desmaios e danos ao sistema nervoso. A quantidade dessa
substancia existente no cigarro nunca foi revelada.

O xileno (C8H10) é uma substancia inflamavel e cancerigena presente nas tintas de
caneta. Sua inalacdo irrita os olhos, causa tontura, dor de cabeca e perda de
consciéncia. Se ingerida provoca pneumonia. Por causa dos riscos que oferece a
saude, as indUstrias estdo retirando o produto das canetas.

O butano (C4H10) é utilizado como gas de cozinha. E mortifero e altamente
inflamavel. Quando inalado vai direto para os pulmdes, toma o lugar do oxigénio e é
bombeado para o sangue. Causa falta de ar, problemas de visdo e coriza. Cheirar
butano é mais prejudicial que fumar crack.

Sdo encontrados nos cigarros inimeros metais, tais como: aluminio (Al), associado
ao desenvolvimento de enfisemas e hipertensdo; cobre (Cu), associado ao
desenvolvimento de enfermidades coronérias; niquel (Ni), que relacionado com o
mondxido de carbono forma um composto quimico altamente cancerigeno; cromo
(Cn), associado ao desenvolvimento do cancer; dentre outros.’

Constata-se assim, que a composi¢do quimica desse produto é muito mais complexa e
extensa do que as substancias anunciadas em seu rotulo e que, conforme afirma o
pneumologista Alberto Aradjo, presidente da Comissao de Tabagismo da Sociedade Brasileira
de Pneumologia, ndo existe nenhum componente no cigarro que ndo seja nocivo a nossa

salde.®

1.2 Nicotina: uma droga poderosa

Encontrada tanto na fase gasosa quanto na fase particulada da fumaca proveniente da
combustdo do cigarro, a nicotina, segundo a Organizacdo Mundial da Saide (OMS), é uma
droga psicoativa que causa dependéncia. Ela age no sistema nervoso central como a cocaina,
porém chegando mais rapido ao cérebro, por volta de nove segundos depois de tragado o
produto fumigeno derivado do tabaco. O seu poder viciogénico é maior que o de qualquer
outra droga legal ou ilegal — oitenta por cento das pessoas que a experimentam acabam

dependentes.”

’DELFINO, Lucio. Responsabilidade Civil & Tabagismo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 35-36.

3GONCALVEZ, Carolina. Descubra as substancias do cigarro que sdo nocivas a saGde. Disponivel em:
<http://www.minhavida.com.br/saude/materias/13305-descubra-as-substancias-do-cigarro-que-sao-nocivas-a-
saude>. Acesso em: 15 de mai. de 2012.

*RIBEIRO. Wesllay Carlos. Uma anélise da responsabilidade civil por danos coletivos causados pelo tabaco. In:
GAIO JUNIOR, Antonio Pereira (org.) Direito processual em movimento. vol. 1l. Curitiba: CRV, 2012,
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A nicotina é reforcadora da motivacdo de fumar e com o decorrer da sua utilizagdo, a
sensibilidade do dependente diminui, 0 organismo passa a exigir entdo, doses maiores de
nicotina para obter os mesmos efeitos que inicialmente eram produzidos por doses menores.®

A supressdo dessa substancia ocasiona varios sintomas desagradaveis, dentre eles
irritabilidade, um forte desejo de fumar, inquietagcdo, ansiedade, 0s quais sdo quase sempre
insuportaveis e desaparecem rapidamente com uma nova dose de nicotina, que ocasionara
uma sensacgdo de prazer, tendo em vista a crise de abstinéncia sofrida pelo dependente. Dessa
forma, a afirmacdo de que a nicotina acalma e estabiliza 0 humor é equivocada e errdnea, pois
ela s6 alivia os sintomas que est&o sendo provocados pela sua prépria falta.®

Ademais, essa substancia, verificada principalmente na planta de tabaco e que pode ser
modificada geneticamente visando o aumento do seu teor na planta, atua ndo sé no cérebro,
como decorréncia da dependéncia que gera, mas também em outros sistemas do corpo, como
o muscular, 6sseo, cardiaco e vascular, haja vista a vasoconstricdo que proporciona.’

Consoante ensina José Rosemberg, um dos mais conceituados especialistas no assunto,
a nicotina é mais difundida, possui maior toxidez, letalidade e capacidade de desenvolver
dependéncia do que a cocaina, heroina, maconha e alcool .®

Enfim, os pareceres, relatérios e estudos sdo unanimes em caracterizar a nicotina como
um psicotrépico, porém, juridicamente, ela ndo pode ser assim considerada, uma vez que 0

Brasil ndo a insere no rol de substancias psicotrépicas.

1.3 O conceito de saude e a consequente constatacdo do tabagismo como doenca

O termo conceitual saude outrora foi entendido como caréncia de enfermidades. No
entanto, atualmente, a Organizacdo Mundial de Saude consolidou o entendimento de que a
definicdo de satde ndo implica somente na auséncia de doenga, mas o perfeito bem-estar
fisico, mental e social. Postura expressamente adotada pelo Brasil ao promulgar, na forma do
Decreto 3321/99, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em

Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - “Protocolo de Sao Salvador”, que

p.186.
*ROSEMBERG, José. Nicotina. Droga Universal. S&o Paulo: SES/CVE, 2003, p.23.
*DELFINO, Lucio. Responsabilidade Civil & Tabagismo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 45.
"Ibidem, p. 37.
*ROSEMBERG, op. cit., p. 96.
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estabelece no art. 10 que: “Toda pessoa tém direito a satide, compreendendo-se como salde 0
gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social”.’

Verificamos ainda, atraves do mesmo dispositivo legal supramencionado, que a salde
passa a ser considerada como bem publico, sendo vejamos: “A fim de tomar efetivo o direito a
salde, os Estados-Partes comprometem-se a reconhecer a salide como bem publico (...)".

No entanto, esse direito é lesionado ao constatarmos a dependéncia que a nicotina
provoca ¢ a influéncia negativa do cigarro sobre a satde em relacdo ao “bem estar mental”,
fatores esses que levaram a OMS a classificar o tabagismo como doenca mental e como
desordem de comportamento, estando inserido no Coédigo Internacional de Doencas, como se

verifica no quadro 1 abaixo demonstrado:*

Quadro 1: Classificagdo Internacional de Doencas — CID 101

F17 Transtornos mentais e comportamentais devidos ao
uso de fumo
F12.2 Sindrome de dependéncia nicotinica
F17.3 Estado de abstinéncia nicotinica
272 Problemas relacionados com o estilo de vida
7812 Historia de abuso de fumo
T 65.2 Efeito tdxico do tabaco e da nicotina

Fonte: RIBEIRO. Wesllay Carlos. Uma analise da responsabilidade civil por danos coletivos causados pelo
tabaco. In: GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira (org.). Direito processual em movimento. vol. Il. Curitiba: CRV,
2012, p. 187.

Como dito acima, um dos fatores que propiciaram o reconhecimento do proprio
tabagismo como doenga € a grande dificuldade dos fumantes em abandonar o tabaco, devido a
dependéncia originada pela nicotina. Nesse particular aspecto, muito ja foi defendido que para
se deixar de fumar, bastava a vontade, o querer. No entanto, as evidéncias cientificas
comprovam que, na pratica, mesmo querendo, é muito dificil abandonar o consumo de tabaco.
Sem um adequado tratamento com remédios e terapias, 0s usuarios tentam por diversas vezes
interromper o vicio, sem, porém, obter éxito.**

Conforme evidencia o mestre José Rosemberg, com 0 aumento do consumo de tabaco,
aumenta-se a nicotino-dependéncia e consequentemente a compulsdo por fumar. A

dependéncia ao tabaco € o melhor exemplo de doenca crénica com remissdes e recaidas

’ RIBEIRO. Wesllay Carlos. Uma analise da responsabilidade civil por danos coletivos causados pelo tabaco. In:
GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira (org.) Direito processual em movimento. vol. Il. Curitiba: CRV, 2012, p. 186.
10y ;

Ibidem, p. 187.
“DELFINO, Licio. Responsabilidade Civil & Tabagismo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 24-25.
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periédicas.*?

Essa dependéncia gerada, juntamente com a propagacdo da utilizacdo do tabaco,
levaram ao reconhecimento de que, hodiernamente, existe uma epidemia de tabagismo, da
qual decorre milhares de dependentes e inimeros maleficios reconhecidos mundialmente,
tanto que por unanimidade, foi aprovado, em 21 de maio de 2003, pelos 192 Estados
membros da OMS, em Genebra, Suica, a Convencdo — Quadro para o Controle do Tabaco
(CQCT). Documento assinado pelo Brasil, aprovado pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n° 1.012, de 27 de outubro de 2005, ratificado pelo Governo Brasileiro
em 03 de novembro de 2005 e que vigora no pais desde a publicacdo do decreto 5.658, de 2
de janeiro de 2006.%

A referida Convencdo, aduz que o consumo e a exposicdo a fumaca do tabaco geram
consequéncias sanitarias, sociais e econémicas. Desta forma, como se verifica no primeiro
parégrafo do seu Predmbulo, ela se destina a dar prioridade ao direito de protecdo a salde

publica.

1.4 As doencas causadas pelo tabagismo

De acordo com os dados apresentados pelo Instituto Nacional de Céancer (INCA), o
cigarro causa diversos efeitos de curto prazo provenientes da fumaca tabagica, quais sejam,
irritacdo nos olhos, manifestacfes nasais, tosse e cefaleia, aumento dos problemas alérgicos e
cardiacos, e diminuicdo da mobilidade dos cilios pulmonares, responsaveis por removerem a
sujeira do pulméo; os riscos de médio e longo prazo, por sua vez, sdo responsaveis pelo
surgimento de aproximadamente cinquenta tipos de doencas, dentre as quais estdo as doencas
cardiovasculares, coronarianas, cerebrovasculares, respiratdrias obstrutivas crbnicas e o
cancer®® em oito 6rgdos (boca, laringe, pancreas, rins, bexiga, pulméo, colo de Gtero e
esofago)™®. Ressalta-se, por oportuno, a afirmacdo da medicina de que ndo existe consumo

regular de tabaco isento de risco e de que ha uma relagdo linear da mortalidade com o nimero

?ROSEMBERG, José. Nicotina. Droga Universal. Sdo Paulo: SES/CVE, 2003, p. 27.

BRIBEIRO. Wesllay Carlos. Uma analise da responsabilidade civil por danos coletivos causados pelo tabaco. In:
GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira (org.) Direito processual em movimento. vol. Il. Curitiba: CRV, 2012, p.
187.

Y BOEIRA, Sérgio Luiz; GUIVANT, Julia Silvia. Industria de tabaco, tabagismo e meio ambiente: as redes

ante os riscos. Cadernos de Ciéncia & Tecnologia, Brasilia, v.20, n.1, p. 45-78, jan/abr. 2003, p. 51-52.

% HEREZ, Santos. O cigarro contra legem. Disponivel em: <http:/jusvi.com/artigos/37733/3>. Acesso em:10

de mai. de 2012.
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de cigarros consumidos por dia e o tempo que se fuma.'®
Assevera a Diretora Geral Assistente da OMS encarregada de Doencas néo

Transmissiveis e Saude Mental, Ala Alwan, que:

“Embora muitas pessoas associem o tabaco a doengas ndo transmissiveis como o
cancer, doencas respiratérias e cardiacas, o tabaco é também uma grande causa de
doencas transmissiveis. A tuberculose esta sendo avaliada como um caso em que a
doenga fica em estado dormente ou latente até ser ativada pelo uso do tabaco.”’

Ademais, importante dizer que, as enfermidades ocasionadas pelo tabaco atingem
tanto os fumantes quanto os nao-fumantes. Dentre esses Ultimos estdo as pessoas expostas a
fumaca do cigarro e as familias fumicultoras que entram em contato direto com a planta
Umida, a qual libera nicotina, sendo, entdo, absorvida pela epiderme e pelo cheiro das folhas

durante a secagem nas estufas.*®

1.5 Poluicao Tabagica Ambiental

O tabagismo passivo ou involuntario é definido como a inalacdo da fumaca de
derivados do tabaco por individuos ndo-fumantes.™

A consequente poluicdo gerada pela queima do cigarro é composta da soma da fumaca
exalada pelo fumante mais a fumaca que sai da ponta acesa do cigarro. A primeira, é
denominada de “corrente principal” e contém em média um sétimo das substancias volateis e
particuladas do total inalado; a segunda, por sua vez, chamada de “corrente secundaria®®, é a
mais importante causadora da poluicdo e conttm 0s mesmos compostos tdxicos e
cancerigenos que a fumaca tragada pelo fumante, porém em niveis bem mais elevados, pois

enguanto fica no ar, ela sofre reacdes quimicas que a torna mais toxica: 3 vezes mais nicotina,

®’ROSEMBERG, José. Nicotina. Droga Universal. S&o Paulo: SES/CVE, 2003, p.127.

YORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Fumo mata um adulto a cada seis segundos, estima a OMS.
Disponivel em: <http://www.onu.org.br/fumo-mata-um-adulto-a-cada-seis-segundos-estima-estudo-da-oms/>.
Acesso em: 16 de mai. de 2012.

BBOEIRA, Sérgio Luiz; GUIVANT, Julia Silvia. Industria de tabaco, tabagismo e meio ambiente: as redes
ante os riscos. Cadernos de Ciéncia & Tecnologia, Brasilia, v.20, n.1, p. 45-78, jan/abr. 2003, p. 51-52.

BINSTITUTO NACIONAL DE CANCER. Tabagismo passivo. Disponivel em:
<http://www.inca.gov.br/tabagismo/frameset.asp?item=passivo&link=tabagismo.htm>. Acesso em: 18 de mai.
de 2012.

ROSEMBERG, op. cit., p. 84.
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3 vezes mais mond6xido de carbono, e até 50 vezes mais substancias cancerigenas.?!

Muitos desses ndo-fumantes, portanto, acabam por adquirir as diversas doencas
provadas pelo tabaco e até mesmo morrem por conta delas, sem nunca terem voluntariamente
fumado um dnico cigarro.

Destaca-se ainda que os poluentes do cigarro dispersam-se homogeneamente no
ambiente, de tal forma, que os ndo-fumantes posicionados préximos ou distantes dos
tabagistas, acabam inalando as mesmas quantidades de substancias toxicas.*

Dados cientificos da OMS e outros relatérios indicam que ndo existem niveis de
exposicao aceitdvel a fumaca do cigarro nem sistemas de renovagdo do ar suficientemente
eficientes para a eliminarem completamente.

Infere-se assim, que a separacdo de fumantes, dos ndo-fumantes, em qualquer recinto,
tem efeito meramente psicoldgico, sem qualquer aparato cientifico. Com isso, 0 ambiente s
estard isento da poluicdo tabagica e as pessoas SO terdo suas saudes resguardadas, se nao
houver qualquer tabaco aceso.?

Em suma, a ciéncia ja comprovou que a Polui¢do Tabagica Ambiental é extremamente
nociva & satide por ser téxica e cancerigena®, o que acarreta mortes, doencas e incapacidades
(artigo 8° da Convencdo — Quadro para o Controle do Tabaco), constituindo, assim, um grave

problema de saude pablica mundial.

1.6 Dados e numeros: tabagismo direto e indireto

A Organizagdo Mundial da Saitde divulgou o relatério “Mortalidade Atribuida ao
Tabaco”, um estudo no qual revela que aproximadamente cinco milhdes de pessoas morrem
por ano em decorréncia do tabaco. A estimativa representa uma morte a cada seis segundos. A
OMS calcula ainda que um bilhdo de pessoas podem morrer neste século.? Destaca-se que 0

*AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Exposicéo Involuntaria a fumaga. Disponivel em:
< http:// portal. anvisa.gov.br/wps/content/ Anvisa+Portal /
Anvisa/lnicio/Derivados+do+Tabaco/Assuntos+de+Interesse/Danos+A+Saude/exposicao+involuntaria+a+fum
aca>. Acesso em: 18 de mai. de 2012.

ZROSEMBERG, José. Nicotina. Droga Universal. So Paulo: SES/CVE, 2003, p. 84.

Ibidem.

#MELO, Raimundo Sim&o de. Dois anos da lei antifumo de S&o Paulo: Um bom exemplo de protecdo da

vida e da satide humana. Disponivel em: <http://actbr.org.br/uploads/conteudo/689_Artigo_Raimu ndo_Simao

_de_Melo.pdf>. Acesso em: 18 de mai. de 2012.

»0MS diz que cigarro pode matar um bilhdo. Disponivel em: <http://www.diarioonline.com.br/noticia-192731-

oms-diz-que-cigarro-pode-matar-um-bilhao.html>. Acesso em: 16 de mai. de 2012.
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tabaco foi responsavel pela morte de 100 milhdes de pessoas no século passado.?®

A pesquisa da OMS considerou a mortalidade do uso direto de cigarro entre adultos de
30 anos ou mais, ndo considerando criangas, jovens e mortes indiretas. Os dados séo de 2004,
anterior a Convencdo-Quadro da OMS sobre a Luta Anti-Tabaco entrar em vigor e requerer
restricdes para o setor.”’

No Brasil, o tabagismo é responsavel pela morte de 200 mil pessoas todos 0s anos.
Atualmente, existem cerca de 25 milhdes de fumantes em nosso pais. A prevaléncia de
fumantes é de 17,2% da populacdo de quinze anos ou mais.?

Ao tabagismo foram atribuidas cerca de 5% das mortes por doencgas transmissiveis em
todo o mundo e 14% das mortes por doencas ndo transmissiveis entre adultos.”®

De acordo com o estudo das Nacdes Unidas, a maior proporcdo de Obitos pelo
consumo de tabaco ocorre nas Américas e na Europa, regides que fazem uso do fumo ha mais
tempo.

As estatisticas demonstram que 45% das mortes por infarto do miocardio na faixa
etaria abaixo de 65 anos, 85% das mortes por doenca pulmonar obstrutiva cronica, 25% das
mortes por doenca vasculares, entre elas, derrame cerebral, 25% das mortes por doenca
coronariana, 90% das mortes por cancer do pulmao — os tabagistas tém cerca de 20 a 30 vezes
mais risco de desenvolver esse tipo de cancer - e 30% das mortes decorrentes de outros tipos
de cancer tém correlacdo com o tabagismo.*

Segundo dados da OMS, os fumantes tém sua expectativa de vida reduzida de 10 a 15
anos. Como se ndo bastasse viver menos, o fumante adquire ainda uma taxa de
envelhecimento acelerada.®

De acordo com a OMS ainda, 0 nimero de mortes causadas por doencgas associadas ao

consumo de tabaco é superior as mortes por Aids, cocaina, heroina, alcool, acidente de

UN urges concerted global action to stem deadly toll from tobacco use. Disponivel em:
<http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=38555& Cr=tobacco&Crl=&Kwl=tobacco&Kw2=& Kw3=
>, Acesso em: 16 de mai. de 2012.

’ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Fumo mata um adulto a cada seis segundos, estima a OMS.
Disponivel em: <http://www.onu.org.br/fumo-mata-um-adulto-a-cada-seis-segundos-estima-estudo-da-oms/>.
Acesso em: 16 de mai. de 2012.

BRASIL. Ministério da Saude. Publicada resolucdo que restringe aditivo em cigarros. Disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/anvisa+portal/anvisa/sala+de+imprensa/menu++noticias+anos/2012+n
oticias/publicada+resolucao+que+restringe+aditivos+em-+cigarros>. Aceso em: 16 de mai. de 2012.

»0MS diz que cigarro pode matar um bilh&o. Disponivel em: <http://www.diarioonline.com.br/noticia-192731-
oms-diz-que-cigarro-pode-matar-um-bilhao.html>. Acesso em: 16 de mai. de 2012.

OINSTITUTO  NACIONAL DE CANCER. Tabagismo no  mundo. Disponivel — em:
<http://www.inca.gov.br/tabagismo/frameset.asp?item=dadosnum&li nk=mundo.htm.> Acesso em 17 de mai.
de 2012.

3'HEREZ, Santos. O cigarro contra legem. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/37733/3>. Acesso em:10
de mai. de 2012.
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transito, incéndio e suicidios.** O tabagismo passivo é a 3% maior causa de morte evitavel no

1.3 Diante disso, 0

mundo, subsequente ao tabagismo ativo e ao consumo excessivo de alcoo
tabagismo é considerado como a principal causa de morte evitavel em todo o mundo.3*

Com relacdo ao tabagismo passivo especificamente, os dados do INCA revelam que,
no Brasil, pelo menos 2,6 mil ndo fumantes morrem devido a doencas provocadas por esse
mal®, ou seja, pelo menos sete pessoas todos os dias morrem em consequéncia do contato
com as substancias toxicas do cigarro.* O relatério da OMS, por sua vez, informa que, no
mundo, aproximadamente 600 mil fumantes passivos morrem todos 0s anos.*’

Pessoas que ndo fumam, mas que estdo expostos a fumaca do cigarro, tém 30% mais
chance de desenvolver cancer de pulmédo e 24 % a mais de sofrer infarto e doengas
cardiovasculares.®®

Conclui-se que coerente aos dados apresentados, esta a consideracdo pela OMS de que
0 tabagismo constitui uma pandemia. Desta forma, revela-se importante um olhar mais atento
das autoridades politicas quanto a responsabilidade estatal para o combate efetivo desta

doenca avassaladora.

$25|ILVA, Antonia de Oliveira; SOUZA, Cristina Maria Miranda de; GASPAR, Maria Filomena Mendes;
PAREDES, Maria Adelaide Silva; TURA, Luiz Fernando Rangel; JESUINO, Jorge Correia. Tabaco e satide no
olhar de estudante universitarios. Revista Brasileira de Enfermagem, Brasilia, p. 423-427, 2008. Disponivel
em: <http://www.tabacozero.net.br/uploads/conteudo/358 Tabaco e saude_no_olhar_de_estudantes_universi
tarios.pdf>. Acesso em 16 de mai. de 2012.

3BRASIL. Ministério da SaGde. NUmero de fumantes segue em queda no Brasil. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude /noticia/4819/785/numero-de-fumantes-segue-em-queda-no-
brasil.htmlI>. Acesso em: 18 de mai. de 2012.

¥INSTITUTO NACIONAL DE CANCER. Tabagismo: Danos e NGmeros. Disponivel em:
www.inca.gov.br/tabagismo/dadosnum/inicial.asp?pagina= mundo. Acesso em: 19 de mai. de 2012.

®BRASIL. Ministério da Salde. Nimero de fumantes segue em queda no Brasil. Disponivel em:

<http://portalsaude.saude.gov.br/portal saude/noticia/4819/785/numero-de-fumantes-segue-em-queda-no-

brasil.html>. Acesso em: 18 de mai. de 2012.

®CIGARROS matam sete fumantes passivos por dia, apontam dados do Inca.  Disponivel em:
<http://www.uniad.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=6022:cigarro-mata-sete-
fumantes-passivos-por-dia-apontam-dados-do-inca&catid=34:se-liga-noticias&ltemid=180>. Acesso em: 18 de
mai. de 2012.

¥OMS diz que cigarro pode matar um bilhdo. Disponivel em: http://www.diarioonline.com.br/noticia-192731-
oms-diz-que-cigarro-pode-matar-um-bilhao.html. Acesso em:18 de mai. de 2012.

¥BRASIL. Ministério da SaGde. Numero de fumantes segue em queda no Brasil. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/portal saude/noticia/4819/785/numero-de-fumantes-segue-em-queda-no-
brasil.htmlI>. Acesso em: 18 de mai. de 2012.
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2. AOMISSAO DO ESTADO NA GARANTIA DO DIREITO A SAUDE

2.1 Saude: Direito de todos e dever do Estado

A Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito e a sua lei
méaxima é a Constituicdo Federal, composta por um conjunto de normas fundamentais que
devem ser respeitadas por todos, inclusive pelo Estado.

A Carta Magna, em seus artigos 6° e 196, elenca a saide como um direito fundamental
social de todos e obrigacdo do Estado, sendo, assim, um direito publico subjetivo assegurado
a generalidade das pessoas e eivado de aplicabilidade imediata.

Com isso, exige-se do Poder Publico uma atuacao efetiva para se proteger a saude, a
fim de que todas as garantias e principios fundamentais existentes no ordenamento juridico
brasileiro sejam respeitados, tais como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, o direito a vida, considerado como um direito humano por todas as
declarages internacionais, foi inserido na Carta Federal como direito fundamental dotado de
primazia e intangibilidade, traduzindo-se em um pressuposto indispensavel para aquisicédo e o
exercicio de todos os demais direitos.

Ao positivar o direito a salde e a vida, portanto, a Constituicdo Federal enfatiza o
respeito a um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade da
pessoa humana, disposto no artigo 1°, 111, da CF. Diante disso, qualquer posicionamento do
Poder Publico que afronte o direito a salde e a vida tera, como consequéncia, o desrespeito a
dignidade da pessoa humana, uma vez que sdo valores elevados a categoria de fundamentais
pela nossa Carta Maxima.*

Enfim, constata-se que a inobservancia de quaisquer dos direitos acima dispostos
acarretara no enfraquecimento ou na desconsideracdo dos valores béasicos elencados pela
Constituicao, o que além de inadmissivel, € inconstitucional.

A postura do Estado nessa garantia da saude, portanto, é exatamente o que nos faz
analisar se o0s preceitos constitucionais, aqui em exame, estdo sendo respeitados no que se
refere a questdo do cigarro, especialmente pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria,

tendo em vista a Lei n® 9.782/99 a considerar como instituicdo responsavel pela

$SPITZCOVSKY. Celso. O direito & vida e as obrigagdes do Estado em matéria de satde. Disponivel em:
<http://www.scma.com.br/service4.html>. Acesso em: 17 de set. de 2012.
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regulamentacdo, controle e fiscalizacdo dos produtos que possam afetar a salide da populacdo

brasileira®.

2.2 Analise Juridica da substancia nicotina

De acordo com a defini¢do inserida no artigo 1° da Portaria da Secretaria de Vigilancia
Sanitaria do Ministério da Salde (SVS/MS) n° 344, de 12 de maio de 1998 da ANVISA,
“psicotropico ¢ uma substdncia que pode determinar dependéncia fisica ou psiquica e
relacionada, como tal, nas listas aprovadas pela Convencdo sobre Substancias Psicotropicas,
reproduzidas nos anexos deste Regulamento Técnico”.

Constata-se ademais, pelo exame da Resolugéo - RDC n° 39, de 9 de julho de 2012 da
ANVISA, que a nicotina ndo esta inserida no rol de substancias psicotrdpicas sujeitas a
controle especial.

No entanto, a Resolucdo — RDC n° 335, de 21 de novembro de 2003 da ANVISA, que
dispde sobre as embalagens de cigarro, impde ser impressa em todas elas a frase: “Este
produto contem mais de 4.700 substancias toxicas, e nicotina que causa dependéncia fisica ou
psiquica. Nao existem niveis seguros para consumo destas substancias”.

Vferifica-se, assim, um total contrassenso por parte do Ministério da Saude que, por um
lado, reconhece a toxidade, o poder viciogénico e os maleficios que o consumo da nicotina
provoca, e, de outro, ndo exerce um efetivo controle governamental pela Agéncia de
Vigilancia Sanitéria sobre a nicotina.

Absurdo ainda é o fato de o Estado admitir, por vias transversas, como alhures
demonstrado, ser a nicotina uma droga poderosa causadora de dependéncia, e
concomitantemente permitir a comercializacdo dessa substancia, sem que haja uma devida e
expressa autorizacdo legal ou regulamentar, o que vai de encontro com o estabelecido no
artigo 2°, caput, da Lei 11.343/06:

Art. 2°. Ficam proibidas, em todo o territorio nacional, as drogas, bem como o
plantio, a cultura, a colheita e a exploragdo de vegetais e substratos dos quais
possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hipétese de autorizacéo
legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convencdo de Viana, das
Nagdes Unidas, sobre Substancias Psicotrépicas, de 1971, a respeito de plantas de

“AGENCIA  NACIONAL DE  VIGILANCIA SANITARIA.  Agéncia. Disponivel  em:
<http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/ anvisa/anvisa/agencia>. Acesso em: 17 de set. de 2012.
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uso estritamente ritualistico-religioso.

Forgoso é perceber, portanto, que no Brasil ndo hd norma alguma que autorize a
comercializacdo de nicotina, haja vista ser esse composto organico comercializado no pais
como se um psicotrépico nao fosse.*

Outrossim, infere-se que ndo se aplicam as disposi¢des da Lei de Todxicos (Lei
11.343/06) para a nicotina, uma vez que de acordo com o paragrafo Unico do artigo 1° dessa
legislacdo, sé se consideram como substancias capazes de determinar dependéncia fisica ou
psiquica, aquelas que, previamente, estiverem constando em lei ou forem elencadas em
portaria ou resolucdo do 6rgdo competente do Poder Executivo Federal.

Observa-se, entdo, que o Estado, por meio das adverténcias sobre os maleficios do ato
de fumar impostos pelo Ministério da Saude, obrigatoriamente inseridas nos macos de cigarro
pelas industrias de tabaco, reconhece a pratica de uma conduta tipificada como crime no
Brasil pela Lei de Tdxicos, em seu artigo 33, qual seja, importar, exportar, preparar, produzir e
fabricar substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica sem
autorizacdo legal ou regulamentar, entretanto mantém-se inerte.

O Estado, nesse contexto, parece rendido ao poderio das industrias fumigenas, sendo
cumplice com as suas atividades, e pior, agindo de forma preponderante para a conservagdo
do aludido poder, eis que faticamente a nicotina se apresenta como uma substancia
psicotrépica. No entanto, juridicamente ela ndo pode ser enquadrada nessa categoria, posto

que ndo € incluida pelo Poder Publico na lista especifica.

2.3 O impacto do tabagismo na economia do Brasil

O imenso poder da industria do tabaco, que advém dos seus faturamentos e lucros
exorbitantes, s6 tem aumentado, mesmo com as inimeras medidas do governo no combate ao
cigarro, tais como proibicdo do fumo em locais fechados, proibi¢do de aditivos de sabor e
aroma, e proibicédo de propaganda. A empresa Souza Cruz S.A., por exemplo, maior fabricante
de cigarros no Brasil, teve os seus papéis na Bovespa valorizados em 1775%, 0 que representa

cinco vezes mais que o indice dessa propria bolsa nos ultimos dez anos. Essa alta foi uma das

“DELFINO, Lucio. Responsabilidade Civil das IndGstrias Fumigenas e o Cddigo de Defesa do
Consumidor. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba-MG, V.8, n.9, nov. 2005, p. 36.
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maiores do pais, sendo superior a das a¢fes de empresas como a Ambev, a Gerdau, o Ital o
Unibanco e até a Vale.*?

As receitas da Souza Cruz, de 2007 a 2010, aumentaram 14%, e o lucro operacional,
26%. A rentabilidade sobre o patriménio chegou a 67%, sendo a maior do setor de bens de
consumo e a quinta mais elevada da Bovespa. Além disso, no auge do caos do mercado
financeiro mundial, os papéis dessa mega empresa cairam apenas 2%. No ano passado, a alta
chegou a 34%, e o Ibovespa perdeu 18%. Isso demonstra o desempenho excepcional desse
ramo de empresa.*?

Esse sucesso da industria do fumo, por sua vez, gera uma grande quantidade de
empregos na atividade, além de altas receitas em impostos para o Estado. A primeira vista,
parece ser algo de excelente rentabilidade para o Pais. No entanto, estes ganhos sociais e
econémicos sao ilusorios, pois o consumo do cigarro provoca diversos maleficios a saude, o
que consequentemente acarreta em grandes prejuizos advindos das mortes de cidaddos em
idade produtiva; altas despesas com pessoas em tratamento pagas pelo setor publico - Sistema
Unico de Satde (SUS); despesas com o sistema previdenciario, relativos a aposentadoria por
invalidez, auxilio-doenca e pensdes por viuvez; aumento no indice de faltas ao trabalho e
menor rendimento produtivo; dispéndio com investimentos, por parte do Ministério da Salude
e respectivas secretarias, na divulgacéo de dados e informacdes para alertar os consumidores
dos riscos do cigarro; perdas provenientes da poluigdo, degradacdo ambiental, incéndios e
acidentes.*

O estudo da Fundacdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ), encomendado pela ONG Alianca
de Controle ao Tabagismo (ACT), corrobora essa desvantagem econdmica para o Estado
provocada pela comercializa¢do do cigarro, o qual demonstra que os tratamentos decorrentes
do fumo custam R$ 21 bilhGes anuais as redes de salde publica e privada do pais, sem
contabilizar o fumo passivo. Este valor equivale a 30% do or¢camento do Ministério da Saude
em 2011, sendo 3,5 vezes maior do que a Receita Federal arrecadou com produtos derivados

do tabaco no mesmo periodo® e corresponde ainda a cerca de cinco vezes o que o governo vai

“BRONZATTO, Thiago. Obrigado por fumar: As agées da Souza Cruz subiram 1775% em dez anos. O
gque é que o cigarro tem?. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/1009/
noticias/obrigado-por-fumar> . Acesso em: 17 de set. de 2012.

“Ibidem.

“ALIANCA DE CONTROLE DO TABAGISMO. Aspectos econdmicos do tabaco. Disponivel em: < http://act
br.org.br/tabagismo/economia.asp >. Acesso em: 20 de set. de 2012.

®FORMENTI, Ligia. Brasil gasta R$ 21 bi com o tratamento de doengas relacionadas ao tabaco. Disponivel
em: <http://clinicaalamedas.wordpress.com/2012/05/31/brasil-gasta-r-21-bi-com-tratamento-de-doencas-rela
cionadas-ao-tabaco/ >. Acesso em 18 de set. de 2012.
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gastar no plano de combate ao crack até 2014

Esse trabalho se baseia em dados de 2008 e a partir de um modelo matematico, estima
o0 impacto do fumo e o seu custo, levando em conta os quinze males principais associados ao
tabagismo, como infarto, derrame e cancer de pulméo.*’

De acordo com a diretora executiva da ACT, Paula Johns, o estudo desmistifica o
discurso do setor fumageiro sobre a importancia da arrecadacdo de impostos. A ONG calcula
que eles ndo arcam nem com um terco do custo do fumo com a sadde.*®

Afirma Paula Johns ainda que, “é impactante olhar para os 21 bilhdes e para outras
coisas que poderiam ser financiadas. O 0Onus sdo para todos, mas 0s lucros vdo para oS
acionistas” e complementa o ministro da satde, Alexandre Padilha: “o cigarro ¢ um dano
econémico a saude, na medida em que o custo das internacdes € muito superior a arrecadacao
feita pelo setor”. Para se ter uma ideia, estima-se que o custo de uma internacdo na UTI gira
em torno de R$ 1.500,00 por dia.”

Outro fator importante a ser considerado € o gasto dos individuos fumantes, que
desviam dinheiro destinados a alimentos, moradia, educacdo e salde para compra de cigarros,
situacdo esta que também de certo modo onera os cofres puablicos®.

Forgoso é concluir, entdo, face as consideragdes aduzidas, que a soberania econémica
da indastria fumageira, juntamente com a conviccdo de que 0S impostos e 0S empregos
gerados com a sua atividade acarretam em vantagens sociais e econémicas para o0 pais, se
superpde ao dever do Estado de promover a protecdo da salde, vida e dignidade da

populacéo.

“ALIANCA DE CONTROLE DO TABAGISMO. Imposto ndo paga 1/3 do custo do fumo a saude.
Disponivel em: < http://actbr.org.br/comunicacao/noticias-conteudo.asp?cod=2183>. Acesso em: 20 de set. de
2012.

“ALIANCA DE CONTROLE DO TABAGISMO. Imposto ndo paga 1/3 do custo do fumo & salde.
Disponivel em: < http://actbr.org.br/comunicacao/noticias-conteudo.asp?cod=2183>. Acesso em 20 de set. de
2012.

“®lhidem.

“Ihidem.

OILANOVA, Roberta. Projeto vida no transito terd acdes integradas. Disponivel em:
<http://www.sespa.pa.gov.br/index.php/noticias/243-projeto-vida-no-transito-tera-acoes-integradas>  Acesso
em: 21 de set. de 2012.

SMINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL. Mobilizacdo para controle do tabaco — Férum 1.
Disponivel em: <http://www.mpdft.gov.br/comunicacao/ultimas/outras/2004/3105tabaco.htm>. Acesso em: 19
de set. De 2012.


http://actbr.org.br/comunicacao/noticias-conteudo.asp?cod=2183
http://actbr.org.br/comunicacao/noticias-conteudo.asp?cod=2183
http://www.sespa.pa.gov.br/index.php/noticias/243-projeto-vida-no-transito-tera-acoes-integradas
http://www.mpdft.gov.br/comunicacao/ultimas/outras/2004/3105tabaco.htm
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2.4 Autonomia da vontade X Direito a salide

A Constituicdo Federal de 1988 elenca como um dos direitos fundamentais, o direito a
liberdade, manifestado nas relagbes do individuo com o Estado e com os demais particulares.
Ademais, atribui ao Estado prestagdes positivas e negativas para a sociedade, tidas essas como
deveres, cujo objetivo maior é a protecdo do sujeito como verdadeira finalidade do Direito.

A liberdade da pessoa, porém, é posta em cheque, ao se analisar a sua op¢do em fazer
uso do cigarro, pois, em contrapartida, tem-se o dever de atuacdo do Poder Publico na defesa
da saude dos cidadaos, atraves de uma regulamentacao realmente efetiva.

Ressalta-se, nesse ponto, que somente em tese consideramos haver um verdadeiro
livre-arbitrio do fumante, pois atualmente, como sera melhor analisado no préximo tépico,
encontra-se ele baseado na ignoréncia sobre o produto, por néo lhe ser oferecido informacdes
devidamente claras, e, ainda, pelo fato de ao iniciar o consumo de cigarro, manter-se refém do
mesmo, devido a dependéncia da nicotina. Portanto, o uso do cigarro ndo seria um arbitrio tdo
livre assim.

Mas, se aceitarmos o tabagismo como uma escolha — livre-arbitro, a hipotese relativa a
colisdo entre o direito a satde publica e a liberdade de fumar, nos conduziria, entdo, a tese da
relativizagdo dos direitos fundamentais, haja vista tratar-se de um conflito de valores
igualmente relevantes para o ordenamento juridico brasileiro, de nivel constitucional.

A problematica reside, essencialmente, em se identificar a correta delimitacdo da
intervencdo do Estado e até que ponto impera a liberdade do cidaddo. Ou seja, se na questdo
apresentada deve preponderar o interesse publico ou o interesse privado.

Hoje, é pacifico, em nosso sistema, que os direitos fundamentais podem sofrer
limitacBes quando defrontam outros valores de ordem constitucional. 1sso ocorre porque a
Constituicdo Federal, como sistema aberto de regras e principios, possui em seu cerne normas
que traduzem ideias aparentemente conflitantes.

Com isso, o contedo do direito fundamental que é garantido prima facie, podera nao
0 ser em definitivo, tendo em vista a ponderacdo com direitos conflitantes que se
manifestarem.

Entendimento esse consentaneo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
o qual:

ja aponta para o reconhecimento que os direitos fundamentais sdo direitos prima
facie, ou melhor, potenciais, ndo absolutos, somente assumindo contornos definitivos
apos aplicados a um problema concreto. Dessa forma € possivel restringir o ambito
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de protecdo de um direito fundamental no momento da elaboragdo da norma de
decisdo do caso, mediante ponderagcdo, para prevalecer em determinada
circunstancia concreta, um bem constitucional com maior peso do que o outro®.

Hodiernamente, a supremacia do interesse publico vem cada vez mais se sobrepondo a
autonomia privada, em prol do bem coletivo. Isso ocorre de forma constante em nosso dia a
dia, como por exemplo, na proibi¢édo de se construir muros acima do limite de altura previsto,
na limitacdo de velocidade no transito de veiculos, no pagamento de taxas e impostos, na
necessidade de alvara para comercializar, e em outras incontaveis situacoes.

Nessa linha, alguns direitos fundamentais deixam de ser observados sob uma oética
exclusivamente individualista e passam a ser preservados pelo Poder Publico, independente
da vontade privada, configurando-se, assim, o “dever de protegdo” - restrito ao Estado -, no
qual devera defender tais direitos mesmo que o particular ndo queira.

As leis ndo s6 limitam o individuo de fazer, ou possibilidade de fazer algo que ofenda
0 outrem, mas também as que possam ferir o proprio individuo. E o caso do uso obrigatdrio
do cinto de seguranca. Por ser um direito fundamental, logo indisponivel, a vida e a satde do
individuo deverdo ser protegidas pelo Estado mesmo contra a vontade de seu titular.

Com relagdo ao cigarro, o raciocinio deve ser o mesmo. Assim, o interesse individual,
traduzido na autonomia da vontade, ndo deve prevalecer sobre a relevancia social, tendo em
vista ser o tabagismo um problema de salde puablica. Dessa forma, leis que limitam a
liberdade individual séo validas, na medida em que beneficiam a sociedade como um todo ou
suas partes. O exercicio puro e simples da autonomia individual, no que concerne ao consumo
do cigarro, enseja o surgimento de um direito paradoxal.

Fazendo um paralelo, considere um Bem de Familia ofertado a um terceiro. O
Superior Tribunal de Justica entende por maioria que a protecao da Lei 8.009/1990 prevalece
sobre a alegacdo do comportamento contraditério, uma vez que o Bem de Familia é
irrenunciavel.>® N&o se pode falar em contradigdo, portanto, quando um direito simplesmente
ndo pode ser exercido. Considerando agora um individuo “suicida” fumante, percebe-se que
mesmo que ele queira fumar, deteriorar sua saude e vida, o Estado como garantidor, tem que
impedir ou tentar impedir que isso aconteca, haja vista que semelhantemente ao Bem de

Familia, o direito a saude € irrenunciavel pelo fumante.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag&o n® 2.040-1 — DF. Reclamante: Gléria de Los Angeles Trevifio
Ruiz. Reclamado: Juiz Federal da 102 Vara da Sec&o Judiciaria do Distrito Federal. Orgdo julgador: Tribunal
Pleno. Relator: Min. Néri da Silveira. Brasilia, DF, 21 de fevereiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/24_Recl%202040.pdf >. Acesso em: 26 de set. de 2012.

STARTUCE, Favio. Responsabilidade civil objetiva e risco — Teoria do risco concorrente. Sdo Paulo:
Método, 2011. p. 366.
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Conclui-se, portanto, que o livre-arbitrio do fumante perde alcance diante do valor
constitucional salde, protecdo essa demandada pelo Estado em cumprimento as suas
finalidades. No conflito entre os dois direitos postos em discussao, entdo, salvo melhor juizo,
ndo ha davidas de que, no caso do tabagismo, a preservacdo da satde publica deve prevalecer

em relacéo a liberdade de fumar.

2.5 Nivel de periculosidade e nocividade: enquadramento do cigarro a partir de sua

qualidade

A relacdo consumerista é resguardada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC).
Este, entdo, seguidor dos imperativos da Carta Federal, estabelece expressamente em seu
artigo 6°, inciso I, como direitos basicos do consumidor “a protecdo da vida, satde e
seguranca contra 0s riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos
considerados perigosos ou nocivos”, além disso, elenca no artigo 4°, dentre os objetivos da
Politica Nacional das Rela¢fes de Consumo, o respeito a dignidade, salude e seguranca dos
consumidores.

Nesse aspecto, para delimitar a imperfeicdo do cigarro, faz-se necessario enquadra-lo
em uma das trés espécies de produtos arroladas no Capitulo IV do CDC. Assim, no que se
refere a saude e seguranca dos consumidores, 0s produtos podem ser classificados como de
periculosidade inerente, ou seja, que envolve riscos normais e previsiveis em decorréncia da
sua natureza e fruicdo — artigo 8°, do CDC; potencialmente nocivo ou perigoso — artigo 9°, do
CDC,; e, de alto grau de nocividade ou periculosidade — artigo 10°, do CDC.

Os riscos normais e previsiveis devem ser necessariamente e adequadamente
informados. A nocividade potencial, por sua vez, sujeita o fornecedor a prestar “informacdes
ostensivas e adequadas” para que se a possa tolerar. J& o alto grau de nocividade ou
periculosidade € intoleravel, o fornecedor, entdo, “ndo podera colocar no mercado (...)”.

Para que o intérprete possa definir o que é e o que ndo € alta nocividade para os efeitos
do artigo 10 do CDC, é necessario que ele analise a natureza do risco e o destinatario do
produto.

No que se refere ao cigarro, a luz do alhures exposto sobre 0s seus provaveis riscos no
organismo de fumantes e ndo-fumantes, decorrentes dos transtornos mentais e de

comportamento, doencas cardiovasculares, coronarianas, cerebrovasculares, respiratorias
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obstrutivas crénicas e o cancer de todas as espécies, podendo levar inclusive a morte, ndo ha
como considerar que 0s Seus riscos sdo normais em decorréncia da sua natureza e a fruigdo.
Primeiramente, porque a natureza do cigarro, vista como conjunto de substancias que o
compdem e que dele emanam quando aceso, ndo é totalmente conhecida pelo consumidor de
inteligéncia mediana — parametro para nos indicar o que é razoavel de se esperar de um
consumidor. S&o mais de 4.700 substancias langadas ao ar com a fumaca do cigarro, dentre
elas substancias tdxicas, cancerigenas e radioativas, que ndo sdo discriminadas nas
embalagens de cigarro para 0s seus consumidores. As empresas fumigenas apenas referem
que o produto possui como ingredientes basicos: fumos, acucares, papel, extratos vegetais,
agentes de sabor e nada mais. Além disso, verificamos que até hoje, diversas moléstias estdo
sendo relacionadas ao tabagismo, o que nos faz inferir a inexisténcia de conhecimento
sedimentado sobre a natureza do cigarro e os riscos que ele provoca a salde dos seus
consumidores diretos ou daqueles que se encontram expostos a sua fumaca téxica™.

Apesar do conhecimento sobre os maleficios do cigarro ter aumentado, ndo ha ainda
nos dias de hoje a obtencdo de adverténcias realmente satisfatorias por parte dos
consumidores, que cumpra a exigéncia do direito fundamental a informacdo adequada e clara
sobre os produtos colocados no mercado, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicdo, qualidade, bem como sobre os riscos que apresentem, conforme
esculpido no artigo 6°, do CDC, “mormente quando se percebe que o cigarro, cuja fumaca
contém milhares de substancias toxicas, € um produto sofisticado, desenhado para fazer viciar
aqueles que decidem por principiar o seu consumo™>>.

Compartilham desse entendimento, os autores Wesllay Ribeiro e Renata Jalio, os quais
expdem que:

A sintese das resoluces da ANVISA demonstra que hd uma preocupacdo em
advertir o consumidor sobre os perigos do fumo, entretanto, essa adverténcia é
timida e pouco clara, pois menciona uma dentre mais de 4.700 substancias que estdo
presentes no cigarro. Fazendo um paralelo com outros produtos como alimentos e
medicamentos, que na maioria das vezes ndo vdo gerar a dependéncia
reconhecidamente causada pela nicotina, h4 obrigacGes de informacdes nutricionais
no caso de alimentos e da bula no caso de medicamentos, sempre com o objetivo de
garantir o direito de informagdo ao consumidor e resguardar a satde publica, o que
ndo ocorre no caso do cigarro e que torna premente a necessidade de uma maior
informacdo sobre as substincias que compdem o produto, pois, somente assim, se
podera falar de informagdes claras ao consumidor (.. .)56.

*DELFINO, Lucio. Responsabilidade Civil & Tabagismo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 230-231.

|bidem, p. 232.

RIBEIRO, Wesllay Carlos. JULIO, Renata Siqueira. Autonomia privada e regulagdo estatal: uma reflexao
sobre a atuacéo do Estado na regulamentacédo dos produtos derivados do tabaco. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, v.12, n. 23, jan./jun. 2011. p. 38.
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Em segundo lugar, o cigarro ndo poderia ser classificado como de periculosidade
inerente, em razao do termo fruicdo inserido no artigo 8° da Lei 8.078/90°".

De acordo com o diciondrio da lingua portuguesa, a palavra “fruir” significa gozar,
desfrutar®®. Isso conduz, por sua vez, a uma outra qualificagdo para o produto cigarro, que ndo

a prevista no artigo acima mencionado, pois, conforme analisa Lucio Delfino:

Quem fuma ndo tem como pretensdo desfrutar, no futuro, um cancer no pulméo ou
uma diminuicdo do desejo sexual. Ndo pretende, logicamente, perder grande parte
da sensibilidade de seu paladar ou, ainda, gozar um envelhecimento precoce. Nao
existe no fumante o desejo de, ao adquirir um mago de cigarros, depreciar sua saide
ou de buscar sua morte prematura. Considerar esses fatos como verdadeiros seria o
mesmo que admitir a premissa insustentavel de existir no mundo mais de um bilh&o
de suicidas. Embora a maior caracteristica do cigarro seja a de matar ou debilitar
seus consumidores, essa n3o é a expectativa de quem esta adquirindo ou utilizando®.

Assim, também por esse prisma, ndo hd como enquadrar o cigarro no artigo 8°, do
CDC, posto que este artigo trata dos produtos que possuem periculosidade ou nocividade
indissociavel, inafastavel.

Com relacgdo as duas outras categorias, o legislador infraconstitucional utilizou-se para
distingui-las as palavras “potencialmente” e “alto”, termos estes de significado impreciso, o
que dificulta, sobremaneira, a sua interpretacdo para um correto enquadramento do produto
ora em anélise.

Constata-se que o legislador, apesar de ndo esclarecer, de maneira cristalina, a
distincdo entre as duas categorias, as diferenciou quanto as consequéncias do seu
enquadramento em uma ou outra.

No que se refere aos produtos potencialmente perigosos ou nocivos a salde, ha a
prerrogativa de poderem ser colocados no mercado de consumo — artigo 9°, do CDC. Por
outro lado, os produtos que apresentarem alto grau de nocividade ou periculosidade, possuem
sua comercializacao proibida — artigo 10, do CDC.

Levando em consideracdo o que até o presente momento foi exposto sobre o cigarro,
ndo ha como ndo integra-lo no rol de produtos de alto grau de nocividade ou periculosidade a
salde. Afinal, é ele o Unico produto que, mesmo utilizado conforme instrui seus fornecedores,

deixa exposto o usuario a milhares de substancias toxicas que podem causar inimeras doengas

SDELFINO, Lucio. Responsabilidade Civil & Tabagismo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 236-237.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI, dicionario da lingua portuguesa. 32 ed.
Sdo Paulo: Nova Fronteira, 1999. p.77.

*DELFINO, op. cit., p. 236.
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graves e pode levar ainda, em muitas das vezes, o consumidor & morte®.

Consequentemente, portanto, haja vista a proposi¢do insculpida no art. 10 da Lei
8.078/90, o cigarro deveria ser retirado do mercado de consumo.

Advoga-se, nessa seara, a proibicdo da producdo e comercializacdo do cigarro no

Brasil.

2.6 O equivoco e a incoeréncia em nao se proibir o cigarro

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 220, § 4°, regulou a publicidade do
tabaco, dispondo que a propaganda comercial desse produto, de bebidas alcodlicas, de
agrotoxicos, de medicamentos e de terapias estara sujeita a restricdes legais, e contera, sempre
que necessario, adverténcias sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

Desta forma, muitos doutrinadores argumentam que se a publicidade de tabaco é
permitida, ilacdo logica é que a producdo e comercializagdo de cigarros também o séo.
Indefensavel seria, entdo, as proibi¢Bes dessas atividades.

Contudo, ao longo destes mais de 30 anos, as informacdes e estudos a respeito do tema
multiplicaram-se, sendo inegavel a consideracdo do tema sob outra dtica. Hoje, ja é
reconhecida a nocividade do cigarro tanto pela ciéncia como pelo Poder Publico. A intencédo
do legislador a época nédo foi garantir o direito de comercializacdo ou venda do produto, pois
caso fosse assim, teria feito de forma expressa. Em verdade, o legislador buscava uma
protecdo a saude do consumidor, pois naquele momento, anos 80, engatinhavam-se os estudos
sobre a nocividade do tabaco. Na mesma linha de pensamento, o renomado processualista
Luis Guilherme Marinoni ensina que “nenhuma norma que faz juizo técnico pode deixar de se
submeter a questao do desenvolvimento da tecnologia”ﬁl'

A nosso ver, o legislador, devido a producdo de uma constituicdo prolixa, tratando de
assunto que ndo é essencialmente constitucional, equivocou-se ao inserir na Lei Maior um

tema que poderia ser abordado em lei ordinaria.

®DELFINO, Lucio. Responsabilidade civil das industrias fumigenas sob a ética do cédigo de defesa do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&80 Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, a.13, p.195,
jul./set.2004.

*MARINONI, Luis Guilherme. A tutela do consumidor diante das nogBes de produto e servico
“defeituosos”. A questio do tabaco. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/318-
artigos-mar-2011/7892-a-tutela-do-consumidor-diante-das-nocoes-de-produto-e-servico-defeituosos-a-questao-
do-tabaco>. Acesso em: 13 de nov. de 2011.


http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/318-artigos-mar-2011/7892-a-tutela-do-consumidor-diante-das-nocoes-de-produto-e-servico-defeituosos-a-questao-do-tabaco
http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/318-artigos-mar-2011/7892-a-tutela-do-consumidor-diante-das-nocoes-de-produto-e-servico-defeituosos-a-questao-do-tabaco
http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/318-artigos-mar-2011/7892-a-tutela-do-consumidor-diante-das-nocoes-de-produto-e-servico-defeituosos-a-questao-do-tabaco
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Diante disso, diferente daqueles que sustentam que o cigarro tem o amparo da
Constituicdo, como acima abordado, entendemos que, mesmo que a licitude deste produto
fosse protegida em sede constitucional, coisa que ja demonstramos nao ser, bastaria o Poder
Legislativo, através de uma emenda, alterar o artigo 220, 84° da nossa Carta Magna, tornando
0 cigarro um produto ilegal - uma vez que este dispositivo, por ndo ser clausula pétrea, ndo
goza de imutabilidade - adequando-se assim o equivoco do legislador. Deve ser ressaltado que
o direito a saude é mateéria essencialmente constitucional, um direito natural que transcende a
prépria Constituicao.

Entretanto, concordamos com Marinoni ao afirmar que ndo ha necessidade de se
combater a norma constitucional. O que esta previsto na Constituicdo Federal é a restricdo a
publicidade do cigarro, ndo que este produto pode ser vendido, mesmo causador de cancer e
outros males. Com isso, ndo haveria conflito entre a norma constitucional e uma possivel lei
infraconstitucional, pois, a primeira foi inserida na Constituicdo em um momento que se
tinham duavidas sobre os reais maleficios do produto, enquanto a UGltima, com o
desenvolvimento da ciéncia, comprovou a real potencialidade nociva do determinado produto.
Sdo situagOes faticas totalmente distintas.

Na mesma linha de raciocinio, outra solucdo seria a proibi¢do do cigarro por meio de
uma regulamentacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

A fim de entendimento, o Estado por meio da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria, proibe a fabricacdo, distribuicdo, venda e uso de uma série de produtos que
comprovadamente causam graves maleficios a saude e até mesmo proscreve alguns que nao
comprovam a sua composicao, risco e seguranca. A indagacao que advém é a seguinte: como
0 Estado, garantidor da vida e da saude, proibe algumas substancias por serem nocivas a
sociedade e se omite na questdo do tabagismo, se isto traz sérios maleficios comprovados,
sem uma contrapartida benéfica para a satde ou qualquer outro bem digno de protecédo?

Pela complexidade do assunto, podemos fazer alguns paralelos com o intuito de
demonstrar como o poder Publico age de forma dubia em situagdes faticas idénticas, ou no
minimo semelhantes.

Comecaremos comparando um medicamento e o cigarro. No caso de um remédio que
sO pode ser administrado por indicacdo médica, a bula contém todas as especificacdes das
substancias que o compde, modo e tempo de uso, adverténcias e ainda cita os efeitos
colaterais que podem ocorrer com o paciente que o administra. Mesmo que tal medicamento
venha causar algum efeito nocivo — efeito colateral — ao paciente, neste caso, percebe-se que é

para o tratamento de algo mais grave e urgente, ou seja, é a necessidade de um tratamento
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para manter a vida ou a saude do individuo. O fim ultimo de um medicamento € beneficiar a
satide. E o médico, quem faz o juizo de ponderagdo entre as reacdes adversas e os beneficios
que o medicamento causardo no paciente.

No tocante ao cigarro, a situacdo se apresenta de forma inversa a um medicamento. Ja
vislumbramos que o cigarro é altamente nocivo e perigoso, ndo traz detalhadamente as
substancias usadas na sua composi¢do, ndo depende de receita médica para sua aquisicdo, ndo
especifica os danos que seu uso ocasionam e nem o modo de uso. Além do mais, este produto,
para a salde, ndo gera nenhum beneficio que justifique seus maleficios. Diferente do remédio,
0 cigarro ndo protege a saude sob nenhum aspecto.

Outro paralelo que podemos fazer é em relacdo ao agrotoxico. Dissemelhante do
cigarro, aquele produto proporciona beneficios a sociedade, uma vez que seu uso é necessario
para 0 aumento da produtividade da lavoura, primordial para a subsisténcia da populacéo.
Sendo assim, seus riscos tornam-se aceitaveis.

Portanto, quanto ao agrotoxico e ao medicamento, observamos a aceitabilidade de seus
riscos, que sdo admitidos por motivos mais relevantes.

Defensores do cigarro, porém, poderiam se escorar no argumento de que €
contraditorio levantar a bandeira contra o cigarro e desconsiderar outro vildo social, o alcool,
cuja venda e uso sdo permitidos mesmo com inimeros riscos e males a satde da populacéo, e
que este ndo é imprescindivel para a sociedade, alegando ainda que também nédo ha beneficio
que justifique seu uso. Continuariam defendendo que o alcool também mata milhares de
pessoas, gera violéncia, acidentes e altos gastos em hospitais, e mesmo assim, ndo é
questionado.

Todavia, existe uma considerdvel diferenca entre esses dois produtos. Distintamente
do cigarro, o alcool tem niveis seguros de consumo. O risco esta na forma de consumo e nédo
no consumo em si. O uso de bebidas alcodlicas, feito de forma moderada, ndo gera um risco
inaceitavel. Ja dizia o sabio Paracelso, pai da toxicologia moderna, que “todas as substancias
sdo venenos, ndo ha nenhuma que nao seja. A dose correta determina o remédio e o veneno”®,
Dessa forma, o alcool ndo necessariamente tem que ser proibido, mas sim controlado.

Podemos observar que o Estado ndo atua com a mesma intensidade contra todas as
drogas e produtos nocivos para a populacdo, isto é, arbitrariamente resolve proibir
determinadas substancias nocivas e outras permanecem liberadas. A maconha, por exemplo, é

proibida por conter a Cannabis Sativa, considerada nociva e causadora de dependéncia. Dessa

%2LOPES, Angela Cristina. Intoxicages e envenenamentos. Disponivel em: <http://www.hospvirt.org.br/
enfermagem/port/enfintox.htm>. Acesso em: 25 de set. de 2012.
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maneira, sua nocividade perante a populagdo gerou sua proibicdo. Alexandre Bahia discorre

bem sobre o assunto, ao afirmar que

Ha uma natural seletividade: pune-se 0 consumo de certas substancias entorpecentes
como a maconha, que causa dependéncia e danos a salide, mas ndo se proibe/pune da
mesma forma outras, como o tabaco. Ora, se onde hd a mesma razdo de fato deve
haver a mesma razdo de direito. A discricionariedade é levada, muitas vezes, por

certos lobbies muito poderosos, tendo-se, entdo a utilizacdo de 'dois pesos e duas

medidas'®.

Diante de tudo isso, indagamos o seguinte: se sabemos que o Estado é o garantidor da
salde da populacdo, entdo como ele pode autorizar a venda de um produto que ele mesmo
reconhece ser nocivo e perigoso e que ndo traz consigo nenhuma protecdo social em
contrapartida? A propria embalagem do produto faz uma ressalva de que ndo ha niveis
seguros de seu consumo. Como pode, entdo, o Estado permanecer inerte perante tal
constatacdo?

Atualmente, como ja demonstrado no presente trabalho, os estudos demonstram de
forma inequivoca a nocividade do cigarro. Sendo assim, ndo cabe mais ao Estado aceitar a
producdo, comercializacdo e consumo de um produto que vai de encontro a um de seus

principais deveres, que € tutelar a saude publica.

$BAHIA, Alexandre. Lei de drogas viola intimidade e vida privada. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2011-dez-30/lei-drogas-viola-intimidade-vida-privada-dependente-quimico>. Acesso em: 28 de set. de
2012.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

3.1 Responsabilidade civil do Estado por omissao

A responsabilidade civil do Poder Publico pode estar vinculada a uma a¢do ou omissao
do Estado, como causa do dano reclamado.

No que se refere a responsabilidade por omissdo, esta se fundamenta no
descumprimento de um dever juridico de agir, de praticar um ato a fim de impedir um
determinado resultado.

O insigne jurista Sérgio Cavalieri Filho, afirma, nesse sentido, que:

O Direito nos impfe, muitas vezes, o dever de agir, casos em que, nos omitindo,
além de violar dever juridico, deixamos de impedir a ocorréncia de um resultado.
Dessa forma, embora a omisséo ndo dé causa a nenhum resultado, ndo desencadeie
qualquer nexo causal, pode ser causa para ndo impedir o resultado®.

Direcionado o foco ao Estado Brasileiro, que no passado era liberal, verifica-se que
hoje ele se apresenta mais intensamente no cotidiano dos cidaddos, intercedendo cada vez
mais em suas vidas. Contrali, para tanto, novos deveres diante da sociedade que ndo podem ser
preteridos.

Com efeito, se o Estado, em uma situacdo juridica que o obrigue a impedir a
ocorréncia de um dano, mantém-se inerte, devera responder por esta negligéncia.

Assim, face uma omissdo na protecdo da salde da populacdo, deve o Estado ser

responsabilizado civilmente.

$4CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. revista e ampliada. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2007. p. 62-63.
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3.2 Divergéncia doutrinéria: responsabilidade subjetiva X responsabilidade objetiva
pelos atos omissivos do Estado

E pacifico o entendimento de que a responsabilidade estatal é objetiva em relagio as
condutas comissivas. Porém, existe grande divergéncia doutrinria e jurisprudencial a respeito
de qual teoria, subjetiva ou objetiva, seria aplicavel no caso de condutas estatais omissivas,
sendo encontrados trés posicionamentos a respeito.

Parte da doutrina, alicercada nos ensinamentos de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
continuados por Celso Anténio Bandeira de Mello e seguidos por Rui Stoco, Maria Sylvia
Zanella di Pietro e Maria Helena Diniz, dentre outros, defende ser subjetiva a
responsabilidade do Estado sempre que o dano decorrer de sua omissao.

Para tanto, Celso Antnio Bandeira de Mello afirma que:

Se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o
autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz
sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar o evento
lesivo®.

O ilustre professor, ademais, entende que a omissao ndo é causa, mas sim condi¢do
para a ocorréncia do evento, uma vez que “causa” se caracteriza como uma atitude positiva
que acarreta um resultado e “condigdo” se traduz em um evento cuja auséncia possibilita a
ocorréncia do dano®. Com isso, alega que n&o havera nexo de causalidade entre a omiss&o
estatal e o dano, uma vez que se Estado ndo deu causa, ndo é possivel imputar-lhe a
ocorréncia de tal evento lesivo.

Outrossim, afirmam os defensores da teoria subjetiva, que o ato omissivo do Poder
Publico é sempre um comportamento ilicito proveniente de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, ou entdo, deliberada finalidade de violar norma que o impusesse determinada
obrigacdo. Dai se falar em culpa e dolo, elementos da responsabilidade subjetiva.

A segunda corrente, por seu turno, advoga a tese de que a responsabilidade publica
deve ser sempre objetiva pela teoria do risco administrativo, havendo a¢cdo ou omissao, tendo

como fundamento o risco que a atividade estatal gera para a populagéo e os danos acarretados

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 242 ed. revista e atualizada até a
Emenda Constitucional 55, de 20.9.2007. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 987.
%bidem, p. 988.
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para alguns individuos e ndo suportados pelos demais.

Sustentam também, com suporte no artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal que prevé
que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadores de servigo
publico responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros
(...)”, ndo poder se presumir do texto Constitucional qualquer diferenciagdo entre conduta
comissiva e omissiva. Do contrario, estar-se-ia negando o progresso da responsabilidade civil
estatal tendente a objetivacao, incorrendo em uma inadmissivel involucao.

O célebre professor Flavio Tartuce baseia-se no argumento de que seria um exagero de
interpretacdo beneficiar o Poder Publico pela tese da responsabilidade subjetiva. Para tanto,
afirma haver um certo sentido politico e ideoldgico na criacdo da teoria, a tornar o Estado um
ente irresponsavel®’.

Alega ainda, baseado em artigo da lavra de Jones Figueirédo Alves, que a
responsabilidade do Estado sera sempre objetiva, pois 0 que interessa para averiguacdo do
dever de indenizar sdo o dano injusto e o fato lesivo®.

Além do que, a Carta Magna ndo poderia ser interpretada de maneira a prejudicar o
cidadao, o qual, na hipotese de responsabilidade subjetiva do Estado por omisséo, teria que
provar a culpa do ente estatal, sendo esta uma prova perversa, diabdlica e até mesmo
impossivel®.

Alvaro Lazzarini, por sua vez, contesta o posicionamento de Celso Antonio Bandeira
de Mello de que o ato comissivo seria causa, enquanto 0 omissivo seria condicdo do dano

afirmando que

Funda-se em que as obrigacdes, em direito, comportam causas, podendo elas ser a
lei, o contrato ou o ato ilicito ; assim, causa, nas obrigacdes juridicas é todo
fendmeno de transcendéncia juridica capaz de produzir um efeito juridico pelo qual
alguém tem o direito de exigir de outrem uma prestacdo; dai concluir que a omissao
pode ser causa e ndo condicdo, ou, em outros termos, 0 comportamento omissivo do
agente publico, desde que deflagrador primario do dano praticado em terceiro, é
causa e ndo simples condigéo do evento danoso (...)".

Em sintese, defende Flavio Tartuce, que:

A melhor solugdo a respeito do dever de indenizar do Estado é a sua
responsabilizacdo objetiva ou independentemente de culpa, ndo cabendo fazer a

*TARTUCE, Favio, Responsabilidade civil objetiva e risco — Teoria do risco concorrente. Sdo Paulo:
Método, 2011. p. 136.

% 1bidem, p. 136.

bidem, p. 136-137.

"CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 220.
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distincdo entre os atos comissivos e omissivos estatais. O argumento da
responsabilidade subjetiva por omissdo parece ser injusto e totalmente desassociado
da realidade contemporanea nacional. Em reforco, ndo cabe fazer uma distingdo que
o0 legislador ndo fez, visando tdo somente prejudicar o cidaddo lesado. Por fim, ndo
convence o argumento, tdo utilizado pelos operadores do Direito, de que o Estado
ndo pode ser um 'segurador universal', em uma realidade brasileira em que o Estado
nem sequer é um 'segurador minimo', ndo cumprindo com suas atribuicdes basicas
em relacdo a sociedade”.

Outros doutrinadores sdo adeptos desta corrente. Entre eles: Hely Lopes Meirelles,
Yussef Said Cahali, Celso Ribeiro Bastos e Odete Medauar.

Por derradeiro, a terceira corrente, a qual me filio, propagada por Sérgio Cavalieri
Filho, apoiado na monografia de Guilherme Couto de Castro, defende a necessidade de se
distinguir a omissao genérica do Estado e a especifica para poder ser identificado o tipo de
responsabilidade civil.

Entende-se que haverd omissdo especifica quando o Estado, por omissdo sua, criar
uma situacdo propicia para a ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir
para impedi-lo’?, devendo neste caso responder objetivamente. Caso contrario o Estado

responde subjetivamente.

3.3 Responsabilidade civil objetiva do Estado por omissdo: a questéo do cigarro

Sérgio Cavalieri Filho, ao discorrer sobre a diferenciacdo de omissdo genérica e

omissdo especifica, nos traz o seguinte exemplo:

Veiculo muito velho, sem condi¢cdes normais de transito, causa um acidente por
defeito de freio ou falta de luz na traseira. A Administracdo ndo pode ser
responsabilizada pelo fato de esse veiculo ainda estar circulando. Isso seria
responsabilidade pela omissdo genérica. Mas se esse veiculo foi liberado numa
vistoria, ou passou pelo posto de fiscalizagdo sem problemas, ai ja teremos omisséo
especifica’.

Imagine-se agora no lugar desse veiculo o cigarro, produto que causa dependéncia

fisica e psiquica, cujos unicos beneficios sdo o prazer e a satisfacdo que gera nas pessoas

""TARTUCE, Favio, Responsabilidade civil objetiva e risco — Teoria do risco concorrente. Sdo Paulo:
Método, 2011. p. 281.

"2CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. revista e ampliada. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2007. p. 231.

"Ibidem, p. 231.
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mediante o ato de aspirar a fumaga emanada de sua queima, e que, por outro lado, carrega
consigo diversos males, propiciando aos seus consumidores diversas doengas e até mesmo a
morte, além de produzir a danosa Poluicdo Tabagica Ambiental, afetando ndo s6 quem
consome, mas a sociedade em geral. Mesmo com tudo isso, continua sendo um produto licito,
com aprovagao de sua producdo, comercializacdo e consumo pelos 6rgdos competentes do
Governo Federal.

Constatada esta, assim, a omissdo especifica — dever individualizado de agir - do
Estado pela ndo proibicdo de produzir, comercializar e consumir o cigarro, 0 que acarreta na
aplicacdo da responsabilidade objetiva nos casos de danos oriundos pelos maleficios desse
produto.

A fim de comprovar, entéo, a responsabilidade objetiva do Estado por omisséo, basta a
verificacdo da seguinte triade: dano, omissdo estatal, e 0 nexo causal entre 0 dano e a omissédo
estatal.

Sobreleva notar, nesse passo, que a omissdo do Estado restou demonstrada no capitulo
2 desse trabalho. Passa-se, entdo, no proximo topico, a abordar os demais pressupostos da

responsabilidade civil objetiva.

3.4 Pressupostos da Responsabilidade civil objetiva

3.4.1 Dano

Para que se configure a responsabilidade civil do Estado, € preciso primeiramente que
haja o dano, entendido este como lesdo a um bem material ou imaterial juridicamente
protegido, resultante de uma conduta omissiva ou comissiva. E o dano que justifica o dever de
ressarcir ou compensar 0 prejuizo causado a outrem.

Com relacdo ao cigarro, podemos constatar a ocorréncia de danos individuais e

sociais.
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3.4.1.1 Danos individuais

A doutrina divide o dano, quanto & sua manifestacdo, em materiais ou patrimoniais e
Imateriais ou morais.

Dano material, como o proprio nome induz, é aquele exteriorizado em um prejuizo
visivel, mensuravel, apuravel, que recai sobre o patrimonio do sujeito passivo, abrangendo o
dano emergente e o lucro cessante.

Dano emergente é o que efetivamente a vitima perdeu. E a imediata diminuicdo do
patrimonio da vitima de um ato ilicito. A indenizacdo havera de abarcar a integralidade da
perda.

Lucro cessante é o que a vitima deixou de receber em virtude do ato ilicito. Consiste
“na perda do ganho esperavel, na frustracao da expectativa de lucro, na diminui¢do potencial
do patriménio da vitima.”"*

O lucro cessante deve ser sempre pautado pelo principio da razoabilidade, havendo
expressa determinacdo legal nesse sentido, prevista no artigo 402, caput, do Cddigo Civil:
“Salvo as excecgdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”

Particularmente com relacdo aos fumantes (ativos e passivos), 0s danos patrimoniais,
no caso de lesdo ou ofensa a saude, advém da perda ou diminuicdo da capacidade laborativa,
das despesas com tratamentos e internacfes hospitalares a que sdo submetidos, despesas com
medicamentos, dentre outros — artigos 949 e 950, do CC; j& no caso de morte, a indenizacdo
consistird, aléem das despesas acima dispostas, nos gastos com o funeral da vitima, luto da
familia e na prestacdo de alimentos aos dependentes econdémicos da vitima, sendo cabivel
ainda outras reparacdes peculiares a cada caso concreto — artigo 948, do CC.

Para que ocorra, entdo, indenizacdo decorrente de dano emergente, havera de ser
aferida a situacdo econdmica do ofendido anteriormente e posteriormente ao dano e, com
relagdo ao lucro cessante, deve-se analisar os efeitos para o futuro, ou seja, 0 que se ganharia,
com certeza, se ndo houvesse ocorrido o dano.

Dano moral, por seu turno, a luz dos ensinamentos de Séergio Cavalieri Filho, pode ser

conceituado por dois aspectos distintos. Em sentido estrito, dano moral é aquele que afronta o

"“CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. revista e ampliada. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2007. p. 72.
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Principio da Dignidade da Pessoa Humana, concretizado por meio da Clausula Geral de
Tutela da Pessoa Humana, consagrada na Constituicdo Federal em seus artigos 1°, inciso Ill, e
3% inciso I. Em sentido amplo, dano imaterial decorre de violacdo aos direitos da
personalidade, abrangendo todas as ofensas a pessoa, individual ou socialmente considerada.

Os danos morais do fumante, entdo, se perfazem no abalo de sua integridade
psicofisica — um dos postulados fundamentais do Principio da Dignidade da Pessoa Humana'
- e na tristeza, sofrimento, aflicGes, angustia, desequilibrio em seu bem-estar enfrentados ao
ter de presenciar a degradacdo progressiva de sua saude, decorrentes das inimeras doencas
passiveis de serem ocasionadas pelo consumo de cigarro.

Temos também o dano moral dos parentes ou demais pessoas que possuem um vinculo
afetivo com a vitima. No entanto, a fim de se evitar repara¢do a uma cadeia infinita, pode ser
aplicada a regra do artigo 948, Il, do Cddigo Civil, que, embora diga respeito ao dano
material, pode ser empregada ao dano moral de forma anéloga. Assim, a indenizacdo limitar-
se-ia aos que estivessem “em estreita relagdo com a vitima, como o conjuge, companheira,
filhos, pais e irmaos menores que viviam sob 0 mesmo teto. A partir dai, o dano moral sé
podera ser pleiteado na falta daqueles familiares e dependerd de prova de convivéncia
proxima e constante.”"®

No que se refere a prova do dano moral, na linha de pensamento do renomado autor
Sérgio Cavalieri Filho, diante de sua natureza singular, ndo ha que se exigir 0s mesmos meios
de prova objetivos inerentes ao dano patrimonial, sendo satisfeita a sua demonstracdo com a
simples ocorréncia do ato ilicito em si, cujo prejuizo impingido a vitima se presume.

Cabe ressaltar que a reparacao por dano moral a ser paga para a vitima - ou para quem
possua vinculo afetivo com ela - deve representar uma satisfacdo capaz de amenizar de

alguma forma o sofrimento acarretado e de alertar o Estado sobre a sua gravissima omissao.

3.4.1.2 Danos sociais

A nogéo de dano, antes ligada somente ao dano material e moral, evoluiu para abordar

outras possibilidades de danos, tais como o dano moral coletivo, dano institucional e o dano

MORAES, Marina Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 327.

"®CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. revista e ampliada. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2007, p. 84.
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social.

O dano social decorre de uma conduta exemplarmente negativa e lesiona a sociedade,
rebaixando o patriménio moral e reduzindo a qualidade de vida’”.

Sob o enfoque do tabagismo, verificamos a lesdo causada a saide mental e fisica das
pessoas, tendo em vista as milhares de doengas e mortes associadas ao cigarro. Dai
constatarmos que a salde, apesar de ser um bem publico reconhecido e protegido, € passivel
de ser lesado.

O cigarro, entdo, violador da saude publica, deve ser ponderado tanto em relagcdo ao
fumante, tabagista ativo, quanto em relacdo as outras pessoas, haja vista que a Fumaca
Ambiental do Tabaco (FAT) polui o ambiente, gerando graves problemas também ao
denominado tabagista passivo’.

Fumar, portanto, € um ato prejudicial ndo s6 a pessoa do lesado, mas ao interesse
publico propriamente tido, vez que atinge a satde publica.

No dano social, como ja referido, a vitima é a sociedade, ndo sendo possivel distinguir
seus titulares individuais ou dividir quem sofreu mais ou menos dano, € dizer, tem-se por
atingida categoria indeterminavel de pessoas, donde resulta que a ofensa é a interesse ou
direito difuso.

Desse modo, o Direito, passa a proteger aquela comunidade, consonante “com a
evolucdo dos Direitos Fundamentais, cuja concep¢do adotada no Estado Democratico de
Direito foca a protecio dos chamados direitos coletivos e difusos™"”.

A possibilidade de responsabilizacdo do Estado pelos danos sociais decorrentes do
tabagismo inclusive ja foi aventada na jurisprudéncia patria através do voto do
Desembargador Caetano Lagrasta do Egrégio Tribunal do Estado de S&o Paulo, no julgamento
da Apelacdo Civel n° 379.261.4/5-00, ano 2008, que acabou por condenar, por maioria,
indUstria tabagista pelos danos causados ao consumidor.2

Um dos argumentos expostos pelo citado Desembargador foi o de que: “o cigarro ¢ um
problema de salde publica, inclusive devendo-se responsabilizar o Estado pelos danos

"AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social.
In: AZEVEDO, Antbdnio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 382.

78RIBEIRQ. Wesllay Carlos. Uma analise da responsabilidade civil por danos coletivos causados pelo tabaco. In:
GAIO JUNIOR, Antonio Pereira (org.) Direito processual em movimento. vol. Il. Curitiba: CRV, 2012, p.
188.

"Ibidem, p. 184.

8 GUGLINSKI, Vitor. Mudanca de paradigma sobre a industria de cigarro. Disponivel em: <http://www.

conjur.com.br/2011-jul-22/mudanca-paradigma-responsabilidade-industria-cigarro>. Acesso em: 14 de nov. de

2012.
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. : . . " 81
causados pelo fumo, haja vista o dano social que se verifica através do habito de fumar™".

Infere-se do demonstrado, que a utilizacdo do cigarro, considerada como patologia e
como uma epidemia generalizada, provoca danos a sociedade como um todo. Perpassa, entéo,
0 prejuizo pessoal e abrange interesse difuso proveniente do dano a satde publica, ensejando,

assim, o dano social, passivel de tutela jurisdicional por meio de acéo civil publica.

3.5 Nexo de Causalidade

Nexo de causalidade é o elo existente entre a conduta e o resultado, sem o0 que nédo
havera que se falar em obrigacéo de indenizar.

A doutrina e a jurisprudéncia se dividem entre duas teorias principais sobre 0 nexo
causal: teoria da causalidade adequada e a teoria do dano direto e imediato.

De acordo com a teoria da causalidade adequada, elaborada por Von Kries, nem toda
condicdo do resultado € causa para o direito, mas somente aquela condicdo que é relevante,
adequada ao resultado, isto &, que ndo é inverossimil, improvavel para produzi-lo. Em suma,
essa teoria baseia-se na nogdo de “provavel acontecimento do resultado”, o que deve ser
analisado caso a caso™.

Antunes Varela, citado por Sérgio Cavalieri Filho, assevera que as condi¢fes que sdo
equivalentes em concreto, talvez ndo sejam em abstrato. Assim, para analise do nexo causal,
ndo é suficiente que um fato seja, em concreto, uma condi¢do sine qua non do prejuizo, mas
sim, que o fato constitua, em abstrato, uma causa adequada do dano.®

Como explica Gisela Sampaio da Cruz, essa teoria

examina a adequacdo da causa em fungdo da possibilidade e probabilidade de
determinado resultado vir a ocorrer, & luz da experiéncia comum. Significa dizer que
a acdo tem que ser idbnea para produzir o resultado. E para que se verifique a
adequacdo da causa, realiza-se um juizo retrospectivo de probabilidade de que, no
ambito doutrinario, é denominado 'prognose péstuma’.®

% 1bidem.

®TARTUCE, Favio, Responsabilidade civil objetiva e risco — Teoria do risco concorrente. Sdo Paulo:
Método, 2011, p. 84.

83CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. revista e ampliada. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2007, p. 48.

84CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 64.
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Assim, a pergunta que deverd ser respondida afirmativamente para poder se concluir
sobre a ocorréncia do liame causal é: a acdo ou omissdo que julga, era por si, apta ou
adequada para produzir ou impedir normalmente essa consequéncia?

A critica que se faz a essa teoria € a de que a analise do nexo causal no plano abstrato é
muito dificil, imprecisa. No entanto, no caso ora explanado, ndo ha esse embaraco, tendo em
vista ser a “prognose retrospectiva” de facil realizagdo: o Estado ao ndo considerar o cigarro
como um produto ilicito, enseja que o cidaddo o utilize quando bem convier, sem maiores
problemas. Ao decidir fumar, o individuo automaticamente coloca a sua saide em risco, pois
ndo existem niveis seguros de consumo de cigarro. Além disso, expde terceiros a risco, tendo
em vista a poluicdo do ambiente ocasionada por meio da FAT. O desencadeamento dos
maleficios, entdo, é um fator natural e esperado pelo uso de cigarro, o que é inclusive
reconhecido pelo Poder Publico. Entdo, mudando-se os autores de provaveis processos contra
o Estado, ndo se afeta o raciocinio acima feito e a constatacdo de que a omissdo daquele que
tem o dever juridico de proteger a satde - mesmo quando o proprio individuo ndo a protege
praticando o ato de fumar, pois a satde € um direito irrenunciavel - enseja a responsabilizacao
pelos danos ndo impedidos.

N&o cabe aqui o contra-argumento, também abstratamente considerado, de que mesmo
0 Estado proibindo a producéo, comercializagdo e consumo de cigarro o resultado danoso
poderia advir com a utilizagcdo de cigarro contrabandeado pelo fumante, pois ndo se pode
considerar o individuo precipitadamente como um infrator da lei. O cigarro atualmente é um
produto legal, portanto ndo se deve presumir que o cidaddo o usaria mesmo sendo um produto
ilicito. Além do mais, essa teoria lida com probabilidade, e a probabilidade de um individuo
subverter as leis impostas pelo Estado é infima, pois a grande parte das pessoas a obedecem.

A teoria do dano direto e imediato, por seu turno, esta prevista no art. 403 do Cddigo
Civil, preceito legal relativo a responsabilidade derivada do inadimplemento de negdcios
juridicos. Segunda ela, o dever de reparar sé surge quando o evento danoso € efeito direito e
imediato de determinada causa, de acordo com uma analise procedida em concreto. O cerne
desta teoria, ademais, esta relacionado a ideia de interrupcdo do nexo causal, o que ocorre
qguando o credor ou terceiro é autor da causa direta e imediata que provoca 0 novo dano e
também quando a causa necesséria é fato natural — caso fortuito ou forca maior®®.

Essa teoria mostra-se, conduto, incerta pelas controvérsias que suscita em relagcdo ao

ressarcimento de danos indiretos; insuficiente, porque a brevidade de sua regulamentacéo néo

8CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. revista e ampliada. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2007, p. 51.
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leva em conta a complexidade do tema; e mal localizada a sua previsdo, pois apesar de 0
artigo 403, do Codigo Civil, tratar da responsabilidade contratual, aplica-se também a
responsabilidade extracontratual em tema de causalidade®.

Ademais, a teoria do dano direto e imediato é criticavel por limitar sobremaneira a
obrigagdo de indenizar. Mostra-se demasiadamente excessivo exigir que uma circunstancia
seja condicdo necessaria e, além disso, suficiente de um ato danoso.

Rebate-se essa teoria também, pelo fato de que seus proprios defensores a estdo
mitigando, tais como Agostinho Alvim e Gisela Sampaio. Passa a ser adotada, entdo, a
subteoria da necessariedade da causa, a qual interpreta “dano direto e imediato” como “dano
necessario”, sendo indiferente a questao da proximidade entre causa e efeito. Assim, os danos
indiretos ou remotos sdo passiveis de indenizacdo quando nao houver o aparecimento de
outras causas.

Nota-se, outrossim, uma antinomia no disposto nos artigos 944, paragrafo Gnico, e 945
do Cadigo Civil frente ao artigo 403 do mesmo diploma. O primeiro dispositivo relativiza a
reparacao integral do dano, prevendo que, se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade
da culpa e o dano, poderd o magistrado reduzir equitativamente a indenizacdo. O artigo 945,
por sua vez, estabelece que no caso de culpa concorrente da vitima para o evento lesivo, sua
indenizacdo sera fixada levando-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a
culpa do autor do dano. Com isso, observamos que através destes dispositivos, o Codigo Civil
procurou adequar a causa de acordo com as circunstancias que o evento se perfaz. Assim, a
partir da analise da conduta de cada envolvido é que sera fixada a indenizacdo. Destaca-se que
se houver exclusdo do nexo causal no caso concreto, seja porque a culpa foi exclusiva da
vitima ou de terceiro ou decorreu de caso fortuito ou forga maior, ndo havera o dever de
indenizar do agente, o que ndo vai de encontro com a ideia de adequacdo da causa. Infere-se
gue a teoria da causalidade adequada, entdo, € a mais apropriada para resolver os casos de
contribuicdo causal®’.

Essa teoria, divide-se em duas formulacdes: a positiva e a negativa. Para a primeira,
causa adequada é aquela que fomenta a producdo do ato lesivo, ou seja, a que constitui uma
consequéncia normal, tipica ou provavel daquele. Para a segunda, o0 raciocinio é o inverso,

bastando verificar se o fato é causa inadequada a produzir o dano; é dizer, indiferente,

8SALAZAR, Andrea lazzarini. GROU, Karina Bozalo. AcBes indenizatérias Contra a IndUstria do Tabaco:

Estudo de casos e jurisprudéncia. p. 113. Disponivel em: <http://actbr.org.br/uploads

/conteudo/633_publicacao_c_capa_final.pdf> Acesso em: 27 de set. de 2012.

¥TARTUCE, Favio, Responsabilidade civil objetiva e risco — Teoria do risco concorrente. Sdo Paulo:
Método, 2011, p. 89-90.
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estranho, extraordinrioss.

No caso em exame, tanto se adotarmos a formulagdo positiva quanto a negativa
chegaremos a idéntico resultado: indubitavelmente ha nexo de causalidade entre a omissdo do
Estado em néo proibir a producgédo, comercializacdo e consumo de cigarro, e o vicio de fumar
dos cidaddos, bem como o desenvolvimento de inimeras doencas e os elevados indices de
morte resultantes do consumo do produto.

Nesse passo, destaca-se que o Direito impde, por diversas vezes, o dever de agir, casos
em que, havendo omissao, restara violado este dever juridico e consequentemente ndo havera
o impedimento da ocorréncia do resultado danoso. Dessa forma, embora ndo seja possivel a
omissdo dar causa a um resultado, pode ser ela a causa para ndo impedi-10%.

Ora, ndo impedir significa permitir a execucdo da causa. Deverd, portanto, o agente
omitente responder pelo dano ndo porque o causou, mas porgue nao o impediu, realizando a
conduta a que estava juridicamente obrigado.*°

Constata-se que a omissdo em julgamento era por si apta, adequada para impedir
normalmente as consequéncias danosas advindas do tabagismo.

No que se refere, por sua vez, ao nexo de causalidade entre o consumo de cigarros ou
a exposicdo a eles e a enfermidade ou morte adquirida pelo individuo, cabe dizer que a sua
comprovacao depende, no mais das vezes, de um conjunto probatério composto de estudos,
dados cientificos e estatisticas sobre 0 acometimento de determinadas doencas oriundas do
tabagismo; arrolamento, como testemunha, de médicos especialistas na area de conhecimento
referente a enfermidade que acometeu o individuo; e, laudos médicos que analisem a doenca
do caso especifico. A titulo de exemplo, neste interim, cite-se que, por variadas vezes, consta
das certiddes de 6bito que a causa da morte do individuo foi o uso continuado de cigarros®:.

Além do mais, existem doencas exclusivas decorrentes do tabagismo, por exemplo, a
doenca de Buerger e a tromboangeite obliterante e, nesses casos, 0 nexo causal é bem
evidente e incontestavel; ou, que possuem nele o principal fator de risco, como por exemplo o
cancer de pulmao, uma vez que 90% dos seus acometidos sdo fumantes.

Mesmo admitindo-se que, em determinados casos, ndo se possa afirmar, com absoluta

certeza, que o cigarro foi o causador, ou participou de forma predominante no acometimento

88SALAZAR, Andrea lazzarini. GROU, Karina Bozalo. A¢Bes indenizatérias Contra a Industria do Tabaco:
Estudo de casos e jurisprudéncia. p. 115. Disponivel em: <http://actbr.org.br/uploads
/conteudo/633_publicacao_c_capa_final.pdf> Acesso em: 27 de set. de 2012.

8CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. revista e ampliada. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2007, p.62-63.

“1bidem, p. 63.

'TARTUCE, Favio, Responsabilidade civil objetiva e risco — Teoria do risco concorrente. Sdo Paulo:
Meétodo, 2011, p. 359.
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da doencga ou na morte de um usuario, € plenamente possivel alcancar, através da analise de
todo o conjunto probatério de um processo, um juizo de presungdo sobre a responsabilidade
que o tabagismo ou exposi¢do ao cigarro teve nos danos a saude.

Irrefutavelmente, uma pericia bem feita, conjuntamente com as demais provas e
elementos contidos nos autos, fardo com que o julgador, alcance ao menos um forte juizo de
presuncéo, suficientemente capaz de lhe permitir julgar em favor da pretensédo do fumante
passivo ou ativo, ou de seus familiares.

O que se deve ter em conta € que a causa adequada ndo necessita ser aquela que
isoladamente era eficaz para produzir o evento danoso. Perfeitamente possivel haver causas
complementares e o juiz julgar procedente, ao concluir que o tabagismo era essencial para que
0 dano viesse a ocorrer.

Ressalva-se, por oportuno, que ndo se defende no presente trabalho que o Estado seja
0 Unico responsavel pelos males causados pelo habito de fumar, mas sim que ele é um dos
responsaveis. Nao podemos esquecer de que a industria fumigena e o proprio fumante ativo -
este, no caso dos danos individuais - concorrem para a causacdo dos danos. Dessa forma,
advoga-se que com relacdo aos danos sociais, deve haver uma corresponsabilidade entre o
Estado e a Industria fumageira, e no que se refere aos danos individuais a indenizacao devera
ser fixada de acordo com os riscos assumidos pelo Estado, pela Industria tabaqueira e pelo
fumante, aplicando-se para tanto a equidade.

Demonstramos assim estarmos consonantes com o brilhante ensinamento de Flavio
Tartuce, que sobre o tema pondera: “Um sistema justo, equanime e ponderado de direito dos
danos é aquele que procura dividir os custos do dever de indenizar de acordo com 0s seus

.. . . . 2
participantes e na medida dos riscos assumidos por cada um deles.”®

%TARTUCE, Favio. Responsabilidade civil objetiva e risco — Teoria do risco concorrente. Sdo Paulo:
Método, 2011, p. 369.
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CONCLUSAO

O cigarro é composto de milhares de substancias toxicas, cancerigenas e até
radioativas. Dentre elas, se encontra a nicotina, uma droga psicoativa poderosa, causadora de
dependéncia.

O consumo desse produto afeta sobremaneira a salde fisica e mental dos individuos,
dando origem, inclusive, a classificacdo do tabagismo como doenca. A expansao deste mal,
por sua vez, € tdo avassaladora, que hoje considera haver uma verdadeira pandemia.

Além do tabagismo ser, entdo, uma doenga, ele € a causa de milhares de enfermidades
e mortes de individuos fumantes e daqueles que ficam expostos a FAT. Percebe-se, neste
interim, a constituicdo de um grave problema de salde publica.

A Carta Magna, a seu turno, elenca a saide como um direito fundamental de todos e
obrigagdo do Estado. Assim, analisou-se no presente trabalho monogréafico a postura do
Estado face a esse dever constitucional, no que se refere a questdo do cigarro.

A primeira constatacdo feita foi a de que faticamente a nicotina se apresenta como uma
substancia psicotropica. No entanto, juridicamente ela ndo pode ser enquadrada nessa
categoria, posto que ndo é incluida pelo Poder Publico na lista especifica, prescindindo entdo
de devida e expressa autorizacdo legal ou regulamentar para a sua comercializagéo,
diferentemente do que ocorre com as demais substancias inseridas na lista de substancias
psicotropicas.

Verificou-se também que a soberania econdmica da industria fumageira, juntamente
com a iluséria convicgdo de que os impostos e 0s empregos gerados com a sua atividade
acarretam vantagens sociais e econémicas para 0 pais, se superpde ao dever do Estado de
promover a protecdo da salde, vida e dignidade da populacéo.

Analisou-se ademais, que a patente omissao estatal na questdo do cigarro se justifica
ainda devido a restrigdo a liberdade de fumar. No entanto, demonstra-se que o livre-arbitrio
do fumante perde alcance diante do valor constitucional satde, protecdo essa demandada pelo
Estado em cumprimento as suas finalidades. De outro lado, ndo ha que se falar em livre-
arbitrio sem expressa clareza e divulgacéo sobre as consequéncias do consumo do produto.

Outrossim, a fim de se comprovar a alegada negligéncia do Estado, apontou-se no
presente trabalho as evidéncias do nivel de periculosidade e nocividade do cigarro,
concluindo-se que o mesmo deve ser enquadrado como um produto de alto grau de

nocividade e periculosidade, 0 que enseja a proibicdo de sua comercializacdo, haja vista o
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disposto no Codigo de Defesa do Consumidor.

Advoga-se, nessa seara, a imperativa necessidade de se proibir a producéo,
comercializacdo e consumo de cigarro, por ser reconhecido atualmente pela ciéncia e pelo
préprio Pode Pablico a sua nocividade, assim como a impossibilidade de se estipular nivel
seguro de consumo, combinado com o fato de que a sua permisséo néo tutela qualquer outro
bem digno de protecdo. Desta forma, adequa-se o ordenamento juridico a partir das
descobertas propiciadas pelo desenvolvimento tecnologico.

Estabelecida essa premente omissdo do Estado, defende-se a sua responsabilidade civil
objetiva pelos danos individuais e sociais que o cigarro ocasiona.

Ressalva-se, contudo, que o Estado ndo € o unico responsavel pelos males causados
pelo habito de fumar. Ndo podemos esquecer de que a industria fumigena e o proprio fumante
ativo - este, no caso dos danos individuais - concorrem para a causacdo dos danos. Com isso,
sustenta-se que com relacdo aos danos sociais, deve haver uma corresponsabilidade entre o
Estado e a IndUstria fumageira, e no que se refere aos danos individuais, a indenizacdo devera
ser fixada de acordo com os riscos assumidos pelo Estado, pela inddstria tabaqueira e pelo

fumante, aplicando-se para tanto a equidade.
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