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RESUMO

O presente estudo trata de um grande problema social do Brasil e do mundo.
Estima-se que o cigarro mate cerca de 200 mil pessoas por ano no Brasil, segundo
dados do Instituto Nacional do Cancer (Inca). Diante disso, questiona-se: a despeito
da licitude da atividade de producdo e comercializacdo de tabaco no Brasil, seria
admissivel responsabilizarem-se os fabricantes de cigarro por possiveis danos
ocasionados aos seus consumidores? Em caso positivo, em que medida se daria
essa responsabilizacdo? Neste sentido, serdao abordados os principais argumentos
contrarios e favoraveis a responsabilizacdo encontrados em doutrina e
jurisprudéncia, para, ao final, concluir-se por uma solu¢do justa e equéanime,

utilizando-se da teoria do risco concorrente.

Palavras-chave: Cigarro. Fabricantes. Danos. Consumidores. Responsabilidade

Civil. Risco concorrente.
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INTRODUCAO

A discussdo sobre a responsabilidade civil dos fabricantes de cigarro
decorrente dos danos causados pelo referido produto € antiga. Mesmo assim, o
assunto é ainda relevante, ja que, no Brasil, inUmeras ac¢fes judiciais sdo propostas
e ainda serao propostas objetivando indeniza¢cdes em face da Souza Cruz S.A. e da
Philip Morris do Brasil, que sédo as duas maiores produtoras de cigarros do pais.

A despeito do grande numero de ac¢les levadas a apreciacao do judiciario, os
tribunais brasileiros, em regra, ndo tém acolhido as pretensfes indenizatérias de
pessoas que foram acometidas por doencas associadas ao tabagismo. A doutrina
majoritaria também é contraria a responsabilizacao.

O entendimento do STJ também €, até o momento, contrario a
responsabilizacdo dos fabricantes de cigarro. Vitor Guglinski (2011, s/p) afirma que
tal posicionamento ancora-se, principalmente, nos seguintes argumentos extraidos
do REsp 886.347-RS e do REsp 886.347-RS:

1. “O cigarro € um produto de periculosidade inerente”;

2. “A industria tabagista ndo deve ser responsabilizada, uma vez que
milhares de fumantes adquiriram o habito de fumar numa época em
gue os fabricantes ndo conheciam os efeitos deletérios do tabaco
para a saude humana”.

3. “A comercializagdo do cigarro ¢ licita, somente sendo restringida a
propaganda”;

4. “Nao ha ofensa a boa-fé objetiva, na medida em que ha que se
considerar o contexto legal, historico e cultural vigentes até antes de
se conhecer os riscos do consumo de tabaco”;

5. “A Medicina ndo comprovou a causalidade necessaria, direta e
exclusiva entre o consumo de tabaco e o cancer, pois o estilo de vida
do fumante deve ser analisado globalmente, uma vez que fatores
como stress, sedentarismo, ma alimentacdo, consumo de alcool etc.
também contribuem para o desenvolvimento da doencga”;

6. “Ha que se considerar o livre arbitrio do individuo, que, dentre as
opc¢Bes de ndo fumar e fumar, escolheu a Ultima, havendo, portanto,
sua culpa exclusiva”.

Obviamente, também existem julgados de procedéncia do pedido,
condenando as empresas de cigarros, sendo certo que decisbes nesse sentido

tiveram um crescimento neste século (TARTUCE, 2011).


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%20886347
http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%20886347

Nos autos da Apelacéo Civel n°® 379.261.4/5-00, o Tribunal de Justica de Séo
Paulo negou provimento ao recurso e condenou um fabricante de cigarros, levando

em conta as seguintes ponderagdes do Desembargador Caetano Lagrasta:

1. “O cigarro € um problema de saude publica, inclusive devendo-se
responsabilizar o Estado pelos danos causados pelo fumo, haja vista
o dano social que se verifica através do habito de fumar”;

2. “A imposigao social do fumo no passado”;

3. “A doencga da autora da agédo (Doenca de Buerger) foi causada
pelo consumo de cigarros”;

4. “No passado, a publicidade do cigarro era enganosa, em razao da
omisséo intencional de informacgdes relevantes por parte da industria
tabagista, em relagdo aos males causados pelo cigarro”;

5. “A licitude da comercializagdo de cigarros somente esta presente
em parte da atividade da empresa, mas ndo no momento em que
aquela coloca nos produtos substancias sabidamente nocivas a
saude”;

6. “Em relacado ao livre arbitrio, sustenta que este ndo pode conduzir
a existéncia de um dogma ou a uma estranha e impossivel religido
do vicio, ou seja, ndo se pode transferir ao consumidor todo o peso
do consumo de cigarros” (GUGLINSKI, 2011, s/p).

Ainda, em decisado recentissima, o STJ determinou que a Souza Cruz S.A. e a
Philip Morris do Brasil devem provar a afirmacdo que vém fazendo desde o inicio da
Acdo Coletiva movida pela Associacdo de Defesa da Saude do Fumante (Adesf) no
sentido de que o tabaco ndo traz consequéncias ruins a saude. Geralmente, ao
contrario, sdo os autores da acusacdo que tém de provar o que denunciam. Ao
analisar o recurso, o ministro César Rocha entendeu que a agéo retne as condi¢des
exigidas pela lei para sua tramitacdo. Se as companhias ndo conseguirem provar
que o tabaco nao faz mal, fumantes e ex-fumantes do Estado de Séo Paulo poderao

ganhar uma indenizacdo de R$ 1.500,00 por cada ano de consumo de cigarros.

Como se pode perceber, a questdo € polémica, ja que pde em confronto uma
guestdo moral por parte dos fabricantes de cigarros (estes conhecem amplamente
0s riscos do tabaco para a saude humana e continuam a comercializar seus
produtos, sem que sofram, contudo, qualquer san¢&o por parte do poder publico) e o
livre-arbitrio de que cada pessoa dispde (GUGLINSKI, 2011).



Flavio Tartuce sustenta a aplicacdo da teoria do risco concorrente para a
solucdo da questdo, teoria esta que consubstanciara o marco teorico do presente

trabalho.

Assim, desenvolver-se-a o tema através dos entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais consolidados e, por meio do método bibliografico, sera realizada
uma revisdo da literatura, para, entdo, concluir-se pela possibilidade ou ndo de o
fabricante ser responsabilizado por danos causados aos consumidores de cigarro,

utilizando-se da teoria do risco concorrente.



1. DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS

1.1. Alicitude do produto e aregulacao da atividade

Muitos sdo os argumentos utilizados pela doutrina e jurisprudéncia para tentar
descaracterizar a responsabilidade dos fabricantes de cigarro decorrente de
eventuais danos causados aos consumidores deste produto. O fato de o produto em
questéao ser licito € comumente o primeiro argumento invocado com esse fim.

Existem acérddos de improcedéncia da demanda que apontam para a
auséncia de ilicitude no comércio de cigarro, havendo um exercicio regular de direito
por parte das empresas, 0 que ndo constitui ato ilicito.

Eis 0 que Teresa Ancona Lopez (2009, p. 493) aduz sobre o tema:

A licitude da atividade fumageira, ao lado da garantia da livre
iniciativa (art. 1°, IV e art. 170, CF), encontra-se expressamente
reconhecida na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 220",
839, inciso Il, o qual dispde sobre a propaganda de produtos “que
possam ser nocivos a saude” e determina, no paragrafo seguinte, a
necessidade de se regulamentar, mediante lei federal, a propaganda
comercial de tais produtos (i.e., tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias), e que deverdo conter,
sempre que necessario, a “adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso” (§4°).

A autora acrescenta ainda que o Codigo de Defesa do Consumidor, em

consonancia com a Carta Magna, garante a liberdade de escolha dos consumidores

L Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressado e a informacgdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.
(...) 8 3° - Compete a lei federal: (...) Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo que
contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que
possam ser nocivos a sadde e ao meio ambiente. (...) § 4° - A propaganda comercial de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a restricdes legais, nos
termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os
maleficios decorrentes de seu uso.



e também reconhece, em seu artigo 8°, a comercializacdo de produtos com
periculosidade inerente (LOPEZ, 2009).
Além de ser uma atividade licita, a doutrina favoravel aos fabricantes de

7

cigarro alega que a atividade é amplamente regulamentada e controlada pelo

Estado, em suas diversas esferas, tanto Federal quanto Estadual e Municipal:

A primeira ponderacado a ser feita com respeito a eventuais danos a
saude causados pelo uso do cigarro é que a producdo e
comercializacdo deste constituem atividades licitas. Alias, mais que
isso: repetida e minuciosamente reguladas pelo sistema normativo,
desde o nivel constitucional e ao longo de toda a piramide
kelseniana, além de fiscalizadas com rigor pelos organismos
governamentais de controle, a ponto de se poder afirmar que, em
todo o universo econémico, raras atividades se lhe podem comparar
sob esse aspecto (FABRICIO, 2009, p. 28).

Adroaldo Furtado Fabricio (2009, p. 29) sustenta que, “sendo licito o produto,
objetivamente licitos (= conformados a lei) resultam sua producdo e comercializacao,
e falha desde logo o pressuposto primeiro da responsabilizagado civil por dano”.
Segundo ele, surge ato ilicito porque preexistiu a transgressao de uma norma, sendo
pressuposto primeiro e fundamental, para que caiba cogitar-se de indenizacdo de
dano, a ilicitude do ato praticado (FABRICIO, 2009).

Por sua vez, o Desembargador Lagrasta, ao discorrer em voto de sua autoria,
nos ja citados autos da Apelacéo Civel n°® 379.261.4/5-00, do TJSP, afirmou:

Também é sofistico o argumento de que a empresa requerida planta,
industrializa e comercializa objeto licito. O problema ndo esta no
plantio, antes nos ingredientes agregados ao fumo na fase de
industrializacdo e que vdo sendo regularmente combatidos
mundialmente, em nome da Saude Publica. E, este seria o limite
para o exercicio regular de um direito, ante as circunstancias que
enfatizam os riscos da atividade, salvo se a indUstria do fumo se
mostre infensa a estes, quando da fabrica¢éo, e ndo aos da eclosdo
das doencas, quando denunciadas (LAGRASTA, 2008, p. 9).

Sobre a questdo do exercicio regular do direito e da licitude da atividade
desenvolvida, Tartuce (2011, p. 361) salienta que “o Direito Civil Brasileiro admite a

responsabilidade civil por atos licitos”:

De inicio, cite-se a hipétese de legitima defesa putativa, em que o
agente pensa que esta tutelando imediatamente um direito seu, ou
de terceiro, 0 que ndo é verdade. Além da legitima defesa putativa,
admite-se a responsabilidade civil decorrente do estado de
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necessidade agressivo. O art. 188, |, do Cdadigo Civil enuncia que
nao constitui ato ilicito a deterioracéo ou destruicdo da coisa alheia,
ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente (estado de
necessidade). Todavia, nos termos do art. 929 da atual codificacdo
privada, se a pessoa lesada ou 0 dono da coisa, em casos tais, nao
for culpado do perigo, assistir-lhe-a direito a indenizacao do prejuizo
gue sofreram. O exemplo classico é o de um pedestre que vé uma
crianga gritando em meio as chamas que atingem uma casa. O
pedestre arromba a porta da casa, apaga o incéndio e salva a
crianca. Nos termos dos dispositivos visualizados, se quem causou 0
incéndio ndo foi o dono da casa, o pedestre-herdi tera que indeniza-
lo, ressalvado o direito de regresso contra o real culpado (art. 930 do
Cadigo Civil). Ora, seria irrazoavel imaginar um sistema que ordena
gue uma pessoa em ato heroico tenha o dever de reparar, enquanto
as empresas de tabaco, em condutas nada heroicas, tdo somente
lucrativas, sejam excluidas de qualquer responsabilidade pelos
produtos postos em circulacdo (TARTUCE, 2011, p. 361/362).

Além disso, Tartuce visualiza um ilicito por equiparacdo quando as empresas,
apesar de comercializarem produto considerado licito, comercializam o0 mesmo sem
as corretas informacBes de seus males, ja conhecidos pelas proprias empresas,
gerando danos (TARTUCE, 2011).

N&o se discutira nesta sede a possibilidade de proibir a compra e venda do
tabaco no territorio brasileiro, conforme sustentado por alguns autores, uma vez que
o enfoque do presente trabalho € a responsabilidade civil decorrente dos danos que
0 consumo da substancia pode causar. Também né&o é foco do presente a questao
da responsabilidade do Estado por permitir a comercializacdo de produto nocivo ao

consumidor, pelo mesmo motivo ja exposto.

1.2. O problema do livre-arbitrio e a culpa exclusiva da vitima

Questao também bastante polémica quanto ao presente tema diz respeito ao
livre-arbitrio. Segundo aqueles que defendem néo ser possivel responsabilizar-se os
fabricantes de cigarro, o consumidor usou seu livre-arbitrio para comecar a fumar e
utiliza-o também quando n&o abre méo de tal habito. Assim, ndo haveria que se falar

em responsabilidade civil uma vez que a propria vitima deu azo ao dano. Ha
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julgamentos que atribuem culpa exclusiva a vitima, a excluir a responsabilidade do

fornecedor, fundadas no livre-arbitrio de fumar ou de parar de fumar.

Entretanto, a doutrina favoravel argumenta que ndo haveria um total livre-
arbitrio por parte do consumidor. Primeiro porque € induzido pela propaganda
enganosa e abusiva a iniciar tal pratica. Em segundo lugar porque, apés 0 uso
reiterado do produto, torna-se dependente do mesmo, sendo muito dificil largar o

habito, mesmo com muito esforco.

Em contrapartida, a doutrina contraria argumenta que nao existe dependéncia
a nicotina. Alvaro Villaga Azevedo (2009, p. 68) afirma que “no sentido literal,
dependéncia significa subordinacdo, sujeicdo; ou relacdo entre duas coisas, atos,
fatos ou pessoas na qual um subordina-se a outro”. Vale destacar o entendimento

do autor:

Ndo se tratando de substéncia entorpecente, psicotropica ou
alucinégena, a nicotina ndo afeta o discernimento da pessoa
fumante, nem reduz sua capacidade de praticar os atos da vida civil,
motivo pelo qual o seu consumo habitual ndo estéa elencado no art.
4°, do Cddigo Civil (AZEVEDO, 2009, p. 70/71).

O doutrinador compara ainda a nicotina presente no cigarro com a cafeina,

concluindo que vicio é diferente de dependéncia:

De outro lado, é certo, também, que a dependéncia fisica ou
psicolégica até pode enfraquecer o poder de recusa, até pode
dificultar a decisdo do usuério da substancia de decidir ndo mais
consumi-la, ante a necessidade sentida pela pessoa dependente.
Porém, essa dificuldade é inerente aos seres humanos que estao
acostumados a consumir substancias que Ihes proporcionam prazer

(AZEVEDO, 2009, p. 71).

E prossegue:

Também ¢é dificil, para algumas pessoas, parar de ingerir outras
substancias que proporcionam prazer ao ser humano, como a
cafeina e a nicotina. Para alguns ndo é facil parar de tomar café ou
parar de fumar, sendo que para outros nao existe ou € muito
pequena tal dificuldade (AZEVEDO, 2009, p. 71).

O autor conclui que dificuldade n&o € impossibilidade e ndo constitui causa

para uma pretensdo juridica apenas nela baseada e afirma que “ainda que o tabaco
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contenha substancia inerente (nicotina) que esta associada a dependéncia, o que

determina o comeco e o fim dessa dependéncia € a vontade humana” (2009, p. 71).

Com base no relatério de 1989 do Surgeon General norte-americano, 6rgao

equivalente ao nosso Ministério da Saude, que revela que aproximadamente metade

de todos os adultos vivos que ja fumaram deixaram de fazé-lo e, alegando que no

Brasil as estatisticas sdo semelhantes, Azevedo afirma que parece ser muito mais

uma questdo de falta de motivagdo e de falta de auto-sinceridade na tentativa do

que propriamente de impossibilidade do abandono do produto (AZEVEDO, 2009):

Se as pessoas em geral, a despeito do conhecimento sobre os riscos
associados, iniciam-se no consumo de cigarros e depois,
acostumadas ao prazer, ndo se empenham em parar, ndo podem, a
pretexto da alegada dependéncia, tencionar receber indenizacdo da
empresa fabricante de cigarros (AZEVEDO, 2009, p. 72).

E diz ainda o citado autor:

O mesmo raciocinio vale para os casos em que os fumantes, apos
longos anos de consumo de cigarros, sdo acometidos de algum dano
que possa eventualmente ser associado ao referido consumo. O
arrependimento tardio do fumante, gue ndo se empenhou seriamente
em abandonar o cigarro, ndo pode servir de pretexto para a
concessao indenizatéria (AZEVEDO, 2009, p. 72/73).

Por fim o autor conclui que “néo se tratando de substancia proibida, ilicita ou

intoxicante, a pretendida dependéncia em relagdo a nicotina ndo tem relevancia para

o ordenamento juridico brasileiro, que dela ndo cuidou em nenhuma parte” (2009, p.

73).

1.3. A configuracao do nexo causal

A inexisténcia de nexo de causalidade entre o consumo do cigarro e os danos

a saude suportados € o principal argumento acolhido nos julgados de improcedéncia

em acOes propostas pelos fumantes ou por seus familiares, em caso de morte

daqueles.
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Os defensores da auséncia de nexo causal entre o habito de fumar e o
desenvolvimento de doencas comecam por afirmar que o tabagismo néo é condi¢éo
necesséria para o desenvolvimento de certas doencas e que ele igualmente nédo é
condicao suficiente para o advento desse resultado. Nesse sentido, veja-se:

Tudo o que os oncologistas afirmam é que o tabagismo é um fator de
risco para o cancer do aparelho respiratério, ndo que seja dele causa

Unica, ou que todo tabagista esteja condenado a adquirir a doenga
(FABRICIO, 2009, p. 56).

Segundo Adroaldo Furtado Fabricio, as estimativas afirmam que noventa
porcento dos portadores de cancer sdo ou foram fumantes, mas, segundo as
mesmas fontes, percentual aproximadamente idéntico de fumantes (90%) nao

desenvolve qualquer das doencas desse grupo (FABRICIO, 2009).

Assim, o autor conclui:

Do exposto resulta que ndo se pode prescindir da investigagédo e
apuracao, em cada caso concreto, da relacdo de causa e efeito entre
o habito de fumar e a formagéo da doenga. Essa pesquisa individual
precisa levar em conta, é claro, todos os demais fatores de risco para
a enfermidade considerada, aos quais tenha estado exposta a
pessoa em questdo (FABRICIO, 2009, p. 57).

Tartuce (2011, p. 340/341) cita a obra Atrds da cortina de fumaca, do
sociélogo Sérgio Luis Boeira, em que o0 mesmo faz uma profunda analise dos efeitos
biomédicos e epidemioloégicos do consumo do cigarro, o que, segundo Tartuce, nao
deixa qualquer duvida a respeito dos males do produto, diante das inUmeras fontes
interdisciplinares pesquisadas. Com efeito, “os estudos demonstram que ha 4.720
substancias toxicas na composicdo do cigarro, sendo 70 delas causadoras de

cancer”, ponderando ainda Tartuce a respeito:

Héa duas tabelas bem interessantes apresentadas por Sérgio Boeira
em sua obra. A primeira demonstra os tipos de cancer mais comuns
e o percentual de doentes que sdo fumantes. Vejamos: cancer de
pulméo, 80% a 90% s&o fumantes; cancer nos labios, 90%; na
bochecha, 87%; na lingua, 95%; no estdbmago, 80%; nos rins, 90%;
no tubo digestivo (da boca ao anus), 80%. A segunda tabela expbe
0s principais tipos de cancer no mundo, destacando-se em negrito
agueles que tém relacdo com o tabagismo, a saber: 1°) cancer de
pulméo; 2° cancer de estdbmago; 3°) intestino; 4°figado; 5°)
mama; 6°) esbfago; 7°) boca; 8° colo do utero; 9°) prOstata; 10°)
bexiga (TARTUCE, 2011, p. 341).
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Assim, o0 autor conclui que a tabela exposta ja tem condi¢cdes técnicas de
afastar a tese da impossibilidade de prova do nexo de causalidade nas a¢des de
responsabilidade civil fundadas no cancer decorrente do tabagismo (TARTUCE,
2011). Ele afirma que “nos casos dos males destacados, ndo h& duvida de que é
possivel estabelecer uma relacédo de causa e efeito entre a colocacdo de um produto
tdo arriscado no mercado — no caso, 0 cigarro — e 0s danos causados aos seus
consumidores” (2011, p. 341).

Segundo Fernando Gama de Miranda Netto (2010, p. 23), em trabalho de sua
autoria denominado Controle juridico do tabagismo na perspectiva dos direitos
fundamentais, “a maioria dos autores restringe 0 exame do nexo causal ao aspecto
fatico do ato de fumar e a doenca adquirida”. Eis o entendimento do autor:

Diferentemente, TERESA ANCONA LOPEZ apresenta a distingédo
entre causalidade natural e causalidade juridica, e dedica um
trabalho inteiro aos aspectos juridicos do nexo de causalidade. Nesta
linha, a autora conclui que ndo hé formacao do nexo de causalidade:
entre os possiveis danos do cigarro e a falta de conhecimento do
fumante quanto aos males do fumo, porque ndo ha defeito de
informacédo sobre o0s riscos a saude, e a publicidade ndo é enganosa
ou abusiva. Entende a autora estar excluida a possibilidade de
indenizacdo ao fumante pelo fato de ser o cigarro um produto

perigoso, e ndo defeituoso, e a vitima submeter-se, conscientemente,
a um risco evitavel (NETTO, 2010, p. 23/24).

1.4. A existéncia ou nao de defeito do produto

Alguns doutrinadores, favoraveis a responsabilizacdo, argumentam que o
cigarro seria um produto defeituoso, conforme estabelece o Cédigo de Defesa do

Consumidor.

Nos termos do artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor, consideram-se
produtos defeituosos aqueles que apresentam “defeitos decorrentes de projeto,
fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informacgdes insuficientes ou

inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos”.
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Entretanto, uma das maiores criticas a possibilidade de responsabilizacéo
refere-se a esse conceito, pois, segundo a doutrina majoritaria, seria uma distor¢cao
manifesta do conceito legal correspondente e até mesmo daquele proveniente da

semantica ordinéaria.

Segundo Adroaldo Furtado Fabricio (2009, p. 30), “defeituoso € aquilo que
foge ao padrdo estabelecido, apresentando determinada anomalia”. Segundo o
autor, se o produto pode ser danoso a saude ou a algum outro valor, mas obedece
padrdes de normalidade da sua classe e tipo, ndo ha como identificar-se nele um

defeito.
E conclui:

A presenca nos cigarros e particularmente na fumaca produzida por
sua combustdo de componentes potencialmente nocivos a saude
humana pode conduzir a que se 0s considere intrinsecamente
perigosos, ou a que se os classifique como “produtos de risco”, mas
ndo como defeituosos. Defeituoso seria, sim, um cigarro que nédo
gueimasse, ou que nao tivesse sabor algum, ou, por auséncia de
gualquer dos componentes ordinariamente contidos nele, fosse
incapaz de proporcionar ao fumante a sensacédo de prazer por ele
esperada e a qual estava habituado. Relevado que seja o aparente
paradoxo, defeituoso seria um cigarro absolutamente inofensivo a
saude do usuario, pois a supressdo de todos os componentes
nocivos o descaracterizaria e o destituiria dos efeitos que dele espera
e nele procura o consumidor (FABRICIO, 2009, p. 31).

Segundo grande parte dos doutrinadores, a periculosidade do produto ou do
servigo ndo implica necessariamente impropriedade. Um produto pode ser perigoso,
por sua propria natureza ou finalidade, e ndo ser impréprio ao uso a que se destina.
E o caso, por exemplo, de uma arma de fogo.

Ao contrario, para outros doutrinadores, ainda que minoria, o cigarro seria um

produto defeituoso desde a sua concepgéo. E o entendimento de Flavio Tartuce:

Ademais, pode-se dizer que esta presente no caso do cigarro um
defeito de criacéo, o qual afeta “as caracteristicas gerais da produgao
em consequéncia de erro havido no momento da elaboragéo de seu
projeto ou de sua férmula”. Em casos tais, “o fabricante responde
pela concepcdo ou idealizacdo de seu produto que ndo tenha a
virtude de evitar os riscos a saude e segurancga, ndo aceitaveis pelos
consumidores, dentro de determinados ‘standards’ (TARTUCE, 2011,
p. 360).
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Tartuce (2011, p. 361) ainda afirma que, se o uso do cigarro ndo causar
males a pessoa pelo seu uso continuado, o que até acontece, ndo ha que se falar
em defeito. “Por outra via, presente o prejuizo, o produto perigoso é elevado a
condicéo de produto defeituoso, surgindo, entéo, a responsabilidade civil”.

1.5. Ocorréncia ou nao de defeito de informacdo - propaganda enganosa e

propaganda abusiva

bY

Doutrinadores favoraveis a responsabilizacdo alegam que a propaganda
utiizada pelas empresas fabricantes de cigarros seria enganosa, por mostrar,
associadas a seus produtos, situacdes de prazer, forca, saude e vitalidade. Seria,
ainda, indutora do habito de fumar e da sua continuidade, por via da constante

associacdo a um modo de vida pleno de charme, riqueza, prazer e alegria.

A publicidade enganosa esta exemplificada no art. 37 do CDC e é aquela que,
através da sua veiculacao, pode induzir o consumidor a erro. Pode ser por omissao,
quando o anunciante omite dados relevantes sobre o que estad sendo anunciado e,
se 0 consumidor soubesse desse dado, ndo compraria 0 produto ou servico ou
pagaria um preco inferior por ele. A publicidade enganosa por comisséo é aquela no
qual o fornecedor afirma algo que néo €&, ou seja, atribui mais qualidades ao produto
ou ao servico do que ele realmente possui. A publicidade enganosa provoca uma
distorcdo na capacidade decisoria do consumidor, que se estivesse melhor

informado, ndo adquiriria 0 que foi anunciado.

Por sua vez, a publicidade abusiva esta elencada no art. 37, § 2.°, do CDC, no
qual é considerada como tal a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a
que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia
de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua

saude ou seguranca.
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De acordo com Adroaldo Furtado Fabricio (2009, p. 32), “ha algumas
consideracfes fundamentais que se tém de contrapor a essa linha de

argumentacgao”:

Primeiro, o chamado “dever de veracidade” na difusdo publicitaria
tem uma nota de necessaria relatividade, pois ninguém faz
propaganda para ressaltar os aspectos negativos do seu produto,
nem é de se esperar da mensagem propagandistica uma
objetividade total. Ciente de tratar-se de material publicitario, o
consumidor jamais tomard ao pé da letra as insinuacdes dessa
natureza contidas ou implicitas na mensagem, de todos conhecido
que € o elevado componente de fantasia e ambientacdo quase
onirica de tais pecas (FABRICIO, 2009, p. 32).

O autor continua:

Desde o momento em que foram sendo instituidas progressivas
restricbes a publicidade dos produtos do tabaco, a industria a elas se
tem submetido rigorosamente — inclusive, nos tempos mais recentes,
no que diz respeito a insercdo, nos proprios macos de cigarro, de
ilustracbes nada menos do que aterrorizantes associadas as
mensagens de adverténcia (FABRICIO, 2009, p. 32).

Ainda segundo o autor, outro ponto que deve ser ponderado € a
impossibilidade de mensuracdo confiavel e precisa, mesmo nos dias de hoje, em
gque ha uma massa gigantesca da propaganda, da real influéncia da publicidade
sobre a decisdo do consumidor quanto a adotar o habito de fumar (FABRICIO,
2009). “O convivio familiar e social com fumantes, a pressao psicoldgica dos amigos,
0 anseio pela assuncdo de uma aparéncia adulta e independente — provavelmente

tém nessa decisao um peso muito maior” (2009, p. 33). Ainda o citado autor:

Tenha-se presente, outrossim, que as pessoas Vvitimadas por
doencgas relacionadas ao tabaco, cuja enfermidade ou morte sdo hoje
invocadas em juizo como fundamento de indenizacdo, em sua
imensa maioria, iniciaram-se no uso do fumo em tempos remotos,
até mesmo porque, segundo a opinido técnica corrente, € o efeito
cumulativo desse uso que gera problemas de salde. Ora, a luz
dessa consideracdo, é absolutamente arbitrario atribuir-se a massiva
e sofisticada publicidade das décadas finais do dltimo século a
incorporagdo desse contingente de individuos a massa dos
tabagistas (FABRICIO, 2009, p. 33/34).
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Por fim, o mesmo autor conclui que “é fato bem conhecido, que se extrai da
simples convivéncia em sociedade, que milhares de pessoas tém abandonado o
habito de fumar” (2009, p. 34). Segundo ele, isso demonstra que propaganda nao é
o fator de maior peso na deciséo de comegar a fumar e nem assume papel decisivo
no impedir o abandono do habito (FABRICIO, 2009). “Em resumo, a publicidade n&o
suprime o livre-arbitrio. Pertence a cada individuo a escolha de comecar a fumar,
como a de cessar o consumo de cigarros e similares” (2009, p. 34).

Segundo Fernando Gama de Miranda Netto, até nos dias atuais o defeito de
informacéao persiste:

A concluséo que se chega é gue a publicidade do cigarro é enganosa
por omissdo. Realmente, quais sdo os dados que precisam ser
informados do cigarro? Alguns juristas sustentam que 0s males
provocados pelo fumo ja estdo presentes na consciéncia da
coletividade ou na cultura popular. Chegam praticamente a dizer que
todos nascem sabendo. Esquecem que os principais consumidores

atingidos sao hipervulneraveis, porque séo criancas e adolescentes
(NETTO, 2011, p. 32).

O autor diz que, além de tudo, também resta patente o carater abusivo da
publicidade do cigarro na medida em que faz apologia de um produto que acarreta
danos ao consumidor, aproveitando-se da caréncia de informac¢des dos jovens que
sdo atraidos pelos efeitos perversos da publicidade com a promessa de auto-

afirmacgao para uma vida adulta (NETTO, p. 32). Assevera o autor:

Basta uma rapida leitura do Cdodigo de Defesa do Consumidor para
perceber que o fornecedor s6 poderd explorar os produtos
potencialmente nocivos se respeitar o dever de informar, de forma
clara, adequada, precisa e ostensiva, a respeito da nocividade,
composicao e periculosidade do produto (art. 9° e 31). As pesquisas
indicam que o cigarro possui mais de 4.000 substancias téxicas e
estas nunca vieram elencadas nos magos de cigarro (NETTO, 2011,
p. 25).

Assim, conclui, utilizando-se das ponderacfes de Lucio Delfino, que as
adverténcias acerca dos maleficios ocasionados pelo consumo do cigarro, inseridas
nos macos vendidos no Brasil, e na propria publicidade do produto, que decorrem de
previsdo legal, ndo eximem as empresas fumigenas de seu dever de informar
(NETTO, 2011). Destarte, para o autor,
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E neste contexto que a conduta omitida (dever de informar de forma
clara, adequada, precisa e ostensiva, a respeito da nocividade,
composicao e periculosidade do produto) caracteriza a criagdo de um
risco ndo permitido e fundamenta a imputacdo objetiva do dever de
indenizar (NETTO, 2011, p. 25).

De acordo com Tartuce, destaca-se, como forte tatica ao consumo utilizada
pelas empresas de tabaco, o papel que a publicidade e os meios de marketing
sempre exerceram para seduzir ao uso do produto, levando as pessoas a

experimentacdo e, consequentemente, ao vicio (TARTUCE, 2011).

O autor compareceu a exposicdo “Propagandas de cigarro — Como a industria
do fumo enganou vocé”, realizada na cidade de S&o Paulo, com mostra de cartazes
e videos relativos a publicidade do cigarro nos séculos XIX e XX, e presenciou
campanhas relacionadas a familia e a crianca, a figura do Papai Noel, aos idolos do
cinema e do esporte etc. Segundo ele, as empresas de cigarro também buscavam
relacionar o produto a supostos estudos cientificos, em que profissionais de saude
supostamente aprovavam o cigarro (TARTUCE, p. 2011). Segundo o autor, “diz-se
supostamente porque os médicos e profissionais que apareciam nas imagens nao
eram reais, mas, sim, figuras criadas tdo somente para as campanhas de oferta ao

publico” (2011, p. 342/343).

1.6. Prazo prescricional aplicavel

Outra questao relevante para o tema em analise €, na hipétese de se admitir
a responsabilidade civil in casu, a referente ao prazo prescricional que se deve
aplicar: se o de cinco anos, do artigo 27 do Codigo de Defesa do Consumidor, ou o
de dez anos, do artigo 205 do Caodigo Civil de 2002.

Arruda Alvim, ao dissertar sobre o tema, divide a questdo em duas hipoteses.
A primeira diz respeito a uma pessoa que comecou a fumar antes da vigéncia do
CDC e o dano por ela narrado teria ocorrido antes de marco de 1991 (data em que
entrou em vigor o CDC). A segunda hipétese € a de uma pessoa que comegou a
fumar antes da vigéncia do CDC e o dano por ela narrado teria ocorrido depois de
marco de 1991 (data em que entrou em vigor o CDC) (ALVIM, 2009).
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Segundo o autor, na primeira hipétese, a Lei aplicavel ao fato dito constitutivo
€ o Cadigo Civil (artigo 159), mas a prescricdo sera a quinguenal, prevista no artigo
27 do CDC. E ele explica:

Com a mudanca de regime, muda, também, o regime de prescri¢éo,
no que estd implicado que, se remanescerem mais do que 5 anos
dos possiveis 20 anos previstos no art. 177 do CC, esses mais de 5
anos ficardo reduzidos aos 5 anos do CDC. Ou seja, pelo menos
desde margo de 1996 estdo prescritos todos os eventuais possiveis
danos imputados ao consumo de cigarros, ocorridos antes da
entrada em vigor do CDC (ALVIM, 2009, p. 84).

No caso da segunda hipotese, o autor afirma que, se a situacdo entre um
fumante e o fabricante de cigarro era regida pelo Codigo Civil, que, enquanto lei
geral, abarcava essa situacdo, a partir da vigéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor, por ter vindo essa situacao a receber tratamento especifico enquanto
relacdo de consumo, passou a ser inteiramente regulada por este ultimo diploma
(ALVIM, 2009). Assim, o autor conclui:

Por isto tudo, somos de opinido que, aplicando-se o Cédigo de
Defesa do Consumidor — e ndo o Cadigo Civil, ou, ndo mais o Cédigo
Civil — é certo que o regime da prescricdo de 5 anos, previsto no art.
27, do Cadigo de Defesa do Consumidor, para relagées de consumo,
substitui 0 precedente regime de 20 anos, previsto este no Cadigo
Civil (ALVIM, 2009, p. 87).

Segundo o artigo 27 do Codigo de Defesa do Consumidor, prescreve em
cinco anos a pretensao a reparacao pelos danos causados por fato do produto ou do
servico, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de

sua autoria. Nesse sentido:

O conhecimento que se ha de exigir, para que tenha curso o prazo
de prescricdo, ndo pode ser outro que o resultante para o leigo da
concorréncia de fatos que normalmente possam justificar a
conclusdo de que houve o dano. Tratando-se de moléstia, se esta
acha-se satisfatoriamente evidenciada, se os elementos disponiveis
para que alguém perceba dela padecer, usando a atencao e a
diligéncia comuns, ha de entender-se que houve o conhecimento
necessario para que flua o prazo prescricional. Ndo se faz mister se
proceda a minuciosos exames para confirma-lo, visando a uma
certeza dificil de ser alcancada (RIBEIRO, 2009, p. 153).
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Na opinido de Tartuce (2011, p. 367), “em qualquer situacédo de duvida quanto
a tal inicio, deve prevalecer a interpretacao pro consumidor, diante do principio do
protecionismo, abstraido do art. 1° da Lei n. 8.078/1990 e art. 5°, XXIl, do Texto

Maior”.

Apresentado, assim, o quadro controvertido presente na doutrina patria no
tocante a responsabilidade do fabricante de cigarros, buscar-se-a4 propor uma
solucdo, tomando como ponto de partida a analise do nexo de causalidade na

responsabilidade civil in casu.
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2. A TEORIA DO RISCO CONCORRENTE NA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Orisco concorrente e a tutela da pessoa humana

De acordo com a teoria do risco concorrente seria viavel juridicamente atribuir
a obrigacao de indenizar levando-se em conta as concorréncias efetivas do agente e
da prépria vitima. No caso de haver responsabilidade objetiva, fala-se em risco
concorrente e a responsabilidade civil objetiva deve ser atribuida e fixada de acordo
com o0s riscos assumidos pelas partes, seja em situacdo contratual ou
extracontratual (TARTUCE, 2011).

Segundo Tartuce, o principal fundamento da teoria do risco concorrente é a
equidade, que, na visdo aristotélica, significa a busca da justica do caso concreto
(TARTUCE, 2011). Nesse sentido, “a teoria do risco concorrente visa conformar a
realidade fética relativa ao evento danoso as consequéncias que sejam justas para
as partes envolvidas. H4 uma visualizacao adequada, uma composicao simétrica, de

acordo com aquilo que cada um contribuiu para o prejuizo” (2011, p. 264).

Tartuce diz que, em uma primeira leitura, pode parecer que a teoria proposta
€ desvantajosa ao consumidor, ferindo a protecdo do art. 5°, XXXII, da Constituicdo

Federal. Segundo ele a premissa ¢€ falsa.

A tese pode ser, sim, vantajosa aos consumidores, em especial nas
hipéteses que envolvem o cigarro e outros produtos tidos como
perigoso ou arriscados. Em casos em que o consumidor ndo teria
direito a indenizacao, pela aplicacdo da culpa exclusiva da vitima, o
risco concorrente pode trazer orientacdo diversa, qual seja, de
distribuicdo equitativa dos riscos das partes. Assim, ao contrario do
caminho anterior, o consumidor tera, sim, direito a ser reparado
(TARTUCE, 2011, p. 267/268).

A teoria do risco concorrente estaria ainda fundada na triade isonomia-
razoabilidade-proporcionalidade, o que afasta, segundo o autor, qualquer tentativa
de sustento de inconstitucionalidade da sua incidéncia, mormente nos casos
relativos aos vulneraveis citado (TARTUCE, 2011).
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Além disso, pode-se concluir que a teoria do risco concorrente tem relacao
direta com o principio da solidariedade social, estampado no artigo 3°, 1, da
Constituicao Federal. “A solidariedade traz a premissa de responsabilizacdo pelo
outro e, como decorréncia légica, de uma divisdo comunitaria dos riscos assumidos

nas situacdes contemporaneas” (2011, p. 277).

Segundo Tartuce, em algumas situacdes, a teoria do risco concorrente
buscara a tutela da dignidade da pessoa humana, conforme o principio estruturante
que consta do artigo 1°, lll, da ConstituicAo da Republica Brasileira. Eis ainda o

entendimento do autor:

A premissa elaborada é clara, uma vez que a aplicacdo do risco
concorrente trard como conclusdo o dever de indenizar, de acordo
com um risco criado pela atividade desenvolvida pelo agente. Ha
uma preocupac¢do com a vitima, além da precaucdo em relacdo ha
novas situagdes de potenciais prejuizos. Valoriza-se, nesse contexto,
a pessoa como um tipo real, e ndo como um idedrio imaginativo
(TARTUCE, 2011, p. 277).

2.2. A aplicagdo da teoria do risco concorrente nos casos de danos
decorrentes de uso de cigarro

Segundo Tartuce, o argumento principal a ser rebatido na questado do cigarro

€ o0 da culpa exclusiva da vitima:

Esse parece ser o maior sofisma juridico pregado por parte da
doutrina e da jurisprudéncia, que concluem pela inexisténcia de
dever de indenizar os fumantes ou seus familiares, ferindo a légica
do razoavel. Nao se pode admitir que a carga de culpa figue somente
concentrada no consumidor, sobretudo se as empresas de cigarro
assumem um risco-proveito, altamente lucrativo. O argumento é por
completo in6bcuo nos casos de fumantes passivos, caso, por
exemplo, de trabalhadores que locais em que o fumo vem — ou vinha
— a ser permitido (v.g., casas noturnas e restaurantes), que acabam
se enquadrando no conceito de consumidor por equiparacdo ou
bystander (art. 17 do CDC). Ha4 até o cumulo das vozes
argumentativas que pregam que a pessoa fuma para depois pleitear
indenizacdo ou para que seus familiares o facam. Quem ja vivenciou
0s ultimos dias de um fumante, sabe muito bem como argumento é
descabido, seja do ponto de vista fatico ou social (TARTUCE, 2011,
p. 367).
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A conclusédo a que chega Tartuce (2011, p. 367/368) em seu estudo € a de
gue o problema do cigarro deve ser resolvido pela teoria do risco concorrente.
Segundo ele, dois momentos distintos devem ser imaginados, para duas soluc¢des
do mesmo modo divergentes, devendo-se atentar “para o fato de que as solugdes
sdo de divisdes diferentes das responsabilidades, sem a atribuicdo do 6nus de

forma exclusiva a apenas um dos envolvidos”. Ainda conforme o autor,

De inicio, para aqueles que comecaram a fumar antes da publicidade
e da propaganda de alerta, o fator de assuncdo do risco deve ser
diminuido ou até excluido, eis que ndo tinham conhecimento — ou
nao deveriam ter — de todos os males causados pelo fumo. Muitas
dessas pessoas foram enganadas anos a fio. A que se enquadram
0s que se iniciaram no fumo antes do inicio do século XXI e que sao
justamente os personagens principais das demandas em curso
perante o Poder Judiciario brasileiro. O maior indice de risco
assumido, por 6bvio, esta na conduta dos fabricantes e comerciantes
de cigarros, até porque sabiam ou deveriam saber dos males do
produto. E possivel deduzir ainda que, diante do grau de instrucéo do
brasileiro comum, ndo se pode atribuir qualquer indice de riscos aos
consumidores, aplicando-se a reparacdo integral dos danos.
Entretanto, aumentando o grau de esclarecimento do fumante, a
ponderacao deve ser diversa (TARTUCE, 2011, p. 368).

Segundo Tartuce, a titulo de exemplo, se uma pessoa altamente esclarecida
comecgou a fumar nos anos 80, sendo razoavel que soubesse dos males do cigarro,
0 grau de risco assumido deve ser em torno de 10% ou 20%, enquanto 0S outros
90% ou 80% devem correr por conta da empresa de tabaco. Na mesma hipotese,
mas envolvendo um analfabeto sem instrucéo cultural, o grau de risco devera ser de
100% por parte da empresa (TARTUCE, 2011). E esclarece:

Por outra via, para aqueles que iniciaram o habito mais recentemente
— devidamente informados, sabendo e conhecendo os males do
cigarro - , a situacdo é diferente. Inverte-se o raciocinio, uma vez que
a maior carga de risco assumido se da por parte do fumante. Nesse
contexto, pode-se imaginar 90% de risco por parte do fumante e 10%
pela empresa; 80% pelo fumante e 20% pela empresa, e assim
sucessivamente, o que depende da andlise caso a caso pelo
aplicador do Direito. Contudo, mesmo em casos tais, ndo se pode
admitir a culpa ou o fato exclusivo da vitima, havendo, na verdade,
um risco concorrente. Eis aqui mais um exemplo de que a teoria que
se propde pode ser favoravel ao consumidor, pois em circunstancias
normais poder-se-ia falar em culpa exclusiva do consumidor, como
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faz parte da doutrina e da jurisprudéncia, muitas vezes amparada no
livre-arbitrio (TARTUCE, 2011, p. 368).

O autor, por fim, conclui que “pela teoria do risco concorrente, em casos que
envolvem a responsabilidade civil pelo uso do cigarro, a indenizacdo deve ser fixada
de acordo com os riscos assumidos pelas partes, aplicando-se a equidade e
buscando-se o critério maximo de justica” (2011, p. 368). Sdo seguidas as ideias de
Jorge Mosset lturraspe, jurista argentino, no sentido de que ndo se pode mais
encarar a responsabilidade civil com a construcdo de culpabilidade total de certos
individuos. “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
participantes e na medida dos riscos assumidos por cada um deles” (2011, p. 369).

A teoria do risco concorrente, apesar de ser de muita valia para diversos
casos, inclusive para tentar achar uma solucdo juridica viavel para a
responsabilizacdo dos fabricantes de cigarro, ndo pode ser o Unico argumento
invocado para tal responsabilizacdo. Existem outros pormenores que devem
necessariamente ser analisados no caso do cigarro, ndo bastando apenas alegar

gue 0s riscos sao concorrentes e que por tal motivo caberia a responsabilizacao.

Tal teoria é especialmente til por rechacar o argumento de que haveria
sempre uma exclusdo da responsabilidade pela conduta da prépria vitima, que no
caso é o consumidor de cigarro. A teoria demonstra que dificiilmente um dos
envolvidos de uma determinada relacdo juridica é totalmente responsével pelos
possiveis danos e resultados, ou seja, condutas diversas colaboram para o resultado
danoso. Desse modo, ndo haveria que se falar em culpa exclusiva da vitima. Isso
porque a industria de cigarro assume riscos ao colocar produto que possa fazer mal
aos consumidores no mercado e, em contrapartida, os consumidores colocam suas

vidas em risco ao adquirir e usar tais produtos.

De todo modo, o risco assumido pelo fabricante de cigarro nédo é o unico fator
para ensejar responsabilizacdo, necessitando-se de outros elementos, conforme

serd demonstrado adiante.

A teoria do risco concorrente € importante ndo apenas para indicar que pode

haver responsabilizagcéo do fabricante, mas sobretudo para afastar o entendimento a
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priori de que, em qualquer situacdo de dano decorrente do cigarro, haveria a
exclusdo da responsabilidade por culpa exclusiva da vitma. E também
especialmente relevante para a estipulagdo do quantum debeatur, atribuindo ao
fabricante e ao consumidor parcela indenizatéria correspondente ao percentual de

participacdo de cada um na causacéao do dano.

A proposito, existindo os requisitos ensejadores da responsabilidade civil, faz-
se mister aplicar o artigo 945 do Cédigo Civil® para distribuir entre as partes,
equitativamente, o valor da indenizag&o, solucéo esta diversa da solugao dada por
Tartuce, que seria a aplicacdo do paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo Civil, com

a qual ndo se concorda.

A chamada culpa concorrente €, na realidade, mais uma hipdtese de
concorréncia de causas. A vitima concorre com a sua conduta para o evento danoso
juntamente com aquele que € apontado como Unico causador do dano. Nesse caso,
a minima nocdo de equidade recomenda que se reduza a indenizacdo

proporcionalmente a participacdo da vitima na causacéo do dano.

’Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
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3. A APLICACAO DA TEORIA DO RISCO CONCORRENTE E O CASO
CONCRETO

3.1. Delimitacdo das hipoteses de responsabilizacdo do fabricante de cigarros

Para respondermos a indagacao colocada de inicio, qual seja, se é possivel
ou nao se responsabilizar os fabricantes de cigarro por danos causados aos
consumidores de seus produtos, devemos necessariamente distinguir duas
hipéteses distintas, analisando quando o inicio do habito de fumar se deu, isto €, se

antes da vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor ou se depois do mesmo.

Para a hipotese em que o consumidor iniciou o habito de fumar antes da
vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor, entende-se que o dispositivo
aplicavel é o Cddigo Civil de 1916 e, ndo, o Cbdigo de Defesa do Consumidor,
diversamente do que sustenta Tartuce. Nao se poderia aplicar o Codigo de Defesa
do Consumidor para essa hipotese, sob pena de haver retroatividade de lei. Assim, a
se admitir a responsabilizacdo do fabricante em casos tais, evidentemente a
obrigacéo de indenizar dependeria da comprovacao da culpa do fabricante, aspecto
de dificil configuracdo, especialmente considerando-se que o dever de informar
ainda ndo encontrava respaldo normativo solido como o que se tem atualmente,
sobretudo apds a Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo de Defesa do

Consumidor.

Apesar de se ter investigado os argumentos em favor da responsabilizagao do
fabricante mesmo antes do Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo foi possivel
identificar qualquer fundamento soélido passivel de justificar a responsabilidade em
casos tais, sendo insuficientes também os argumentos doutrinarios e
jurisprudenciais. Justamente devido a tal dificuldade, delimita-se o objeto do
presente trabalho apenas aos casos posteriores ao Coédigo de Defesa do
Consumidor, opcdo que também se justifica devido ao fato de que a teoria adotada
como marco tedrico para o presente trabalho, conforme estd estruturada, diz
respeito aos casos de responsabilidade objetiva, cuja incidéncia ndo teria amparo

legal quanto as situagfes pretéritas.
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Assim, cabe de anteméao ressaltar que o prazo prescricional aplicavel ao caso
€ 0 de 05 anos disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor. Entende-se que a
relagéo existente entre os fabricantes de cigarro e os consumidores dos mesmos é
uma tipica relacao de consumo, e, por isso, o Cédigo de Defesa do Consumidor € o
diploma aplicavel. Com a entrada em vigor da Lei 8.078/90, relacbes como as
tratadas no presente estudo passaram a ser regidas pelo referido codigo. Como o
mesmo estabelece um prazo de 05 anos, este deve ser aplicado. Deste modo, o
estudo limita-se aos casos em que o dano ocorreu ha, no maximo, 05 anos atras,
sob pena de tornar impossivel falar-se em responsabilidade civil, em decorréncia da

prescricao.

Além de tal entendimento quanto ao prazo prescricional, € preciso deixar bem
claro que o estudo trata apenas dos casos de danos efetivos ao consumidor, como
no caso de doencas causadas pelo cigarro. O mero vicio ndo ensejaria a
responsabilizacdo por parte dos fabricantes, justamente porque faltaria um requisito
fundamental para a responsabilizacdo, que seria 0 dano. Sem dano, impossivel se
falar em responsabilidade civi. Como é sabido, dano € toda lesdo a um bem
juridicamente  protegido, causando prejuizo de ordem patrimonial ou
extrapatrimonial. Deste modo, ndo se concorda com indeniza¢des que visem custear
um tratamento para que o fumante abandone o vicio de fumar, nem simplesmente
uma indenizacdo apenas pelo fato de o0 mesmo nédo conseguir abdicar de tal pratica

porque a lesdo ao bem juridico se da com o aparecimento de uma enfermidade.

Quanto aos consumidores que iniciaram o habito de fumar antes da
maioridade, cabe esclarecer primeiramente que ndo serd nesta sede abordada a
questao da possivel responsabilidade dos pais por atos dos filhos menores. De todo
modo, em qualquer dos casos, entendendo-se pela responsabilidade dos pais ou
ndo, presentes 0s requisitos para a responsabilizacdo do fabricante, este ultimo
seria responsavel. Ou seja, segundo a teoria do risco concorrente, a0 menos 0
fabricante seria responsavel, bem como o consumidor ou 0s que respondem por
eles, 0 que se daria em maior ou menor grau, a depender do caso concreto. Se
haveria responsabilidade dos pais, no lugar da responsabilidade do filho consumidor,

€ guestao a ser discutida em outra ocasiao.
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E importante ressaltar também que este trabalho trata do cigarro (produto) e
nao simplesmente do fumo presente no mesmo. O problema do cigarro sdo os
componentes agregados ao mesmo, passiveis de causar diversos males a saude, e

gue nédo sao devidamente comunicados ao consumidor.

Outro aspecto importante de ser mencionado € o meio judicial através do qual
essa pretensao pode ser exercida. A acéo cabivel para o pedido de danos morais e
materiais € a acao individual, ndo cabendo acdo coletiva para defesa de direitos
individuais homogéneos, por serem as diferencas do caso concreto superiores a

qualquer similaridade que possa existir.

Quanto ao nexo causal, € imprescindivel a prova da existéncia do mesmo.
Deve ser dado direito a um contraditdrio e uma ampla defesa para ambas as partes.
Deste modo, ndo se concorda com o julgamento antecipado do feito, nem de
procedéncia nem de improcedéncia, uma vez que a questdo ndo € meramente de
direito, necessitando de dilacdo probatoéria. Deve ser provado que o cigarro foi o
causador da doenca diagnosticada e que o fabricante colocado no pélo passivo era

o mesmo fabricante do cigarro utilizado pelo autor.

Apés essas consideracdes iniciais, cumpre verificar se os fabricantes de
cigarro podem ou nao ser responsabilizados pelos danos porventura causados aos

consumidores desse produto.

Para tanto, conforme ja mencionado, dividimos duas hipéteses distintas, mas
somente analisaremos uma, qual seja, aquela em que os consumidores iniciaram o
consumo de cigarros apos o advento do Codigo de Defesa do Consumidor e de todo
tipo de propaganda contra o cigarro. Imagine-se que o dano tenha ocorrido no
momento ou ha no maximo cinco anos atras, até porque, como ja explicitado, casos

anteriores a esses estariam prescritos.

Na hipotese que sera tratada, o periodo em que o consumidor iniciou o habito
coincide com aquele em que o fabricante foi obrigado por lei a informar os males que
o produto causava, ndo havendo que se falar em desconhecimento desses pelo

consumidor.
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De certo, aplica-se a relacdo entre o fabricante de cigarro e o consumidor o
Caddigo de Defesa do Consumidor, sendo a responsabilidade pelos danos causados

por defeitos objetiva, conforme disposi¢éo do artigo 12 do CDC.

Inicialmente, vale ressaltar que ndo se concorda com o argumento utilizado
pela doutrina favoravel a responsabilizacéo, inclusive por Tartuce, que alega que o
cigarro seria um produto defeituoso por ndo ter seguido os padrées que deveria,

desde sua concepcao. Tal argumento mostra-se por demais forcado.

Sabe-se que a responsabilidade objetiva do fabricante pode decorrer do fato
do produto ou do servi¢o (artigos 12 a 17 do CDC) ou do vicio do produto ou do
servico (artigos 18 a 25 do CDC). O primeiro € o chamado acidente de consumo,

gue € possivel de acontecer no caso do cigarro.
Eis 0 que dispde 0 §1° do artigo 12 e seus respectivos incisos:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o0 construtor, nacional ou
estrangeiro, e 0 importador respondem, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagéo,
construcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que
dele legitimamente se espera, levando-se em consideragcdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - sua apresentacgéo;
Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi colocado em circulagéo.

Conforme se depreende da simples leitura do artigo supra, o cigarro ndo é um
produto defeituoso e sim perigoso, porque defeituoso é aquilo que foge ao padrao
estabelecido.

Apesar de nao se concordar com o argumento do defeito do produto,
fundamentamos a possibilidade de responsabilizacdo, para 0s casos posteriores ao
CDC, no defeito de informacéo, ja que, conforme o caput do ja citado artigo 12, in
fine, o fabricante responde, independente da existéncia de culpa, pela reparacédo dos

danos causados aos consumidores por informacgdes insuficientes ou inadequadas
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sobre sua utilizacao e riscos. Assim, o fato do produto (artigos 12 a 17 do CDC) se
daria pelo defeito de informacdo e ndo pelo defeito do produto. Havendo defeito de

informacdo, havera o dever de indenizar por parte dos fabricantes de cigarro.

Por mais que se alegue que, apés o advento de CDC, os possiveis riscos do
cigarro foram amplamente divulgados pelos fabricantes, ha ainda que se considerar
gue muitos dos componentes do cigarro ndo sao divulgados para os consumidores.
Desse modo, em tese, para essa hipotese, ndo haveria o dever de indenizar por
parte dos fabricantes de cigarro por ndo haver defeito de informacédo, j& que os
males foram amplamente divulgados. Ocorre que, se provado pelo consumidor
lesado que os fabricantes ndo divulgam nos roétulos do cigarro todos os
componentes do mesmo, passiveis de causar doencas, estaria sim presente o dever
de indenizar. O fato é que diversas pesquisas indicam que O cigarro possui uma

gama de substancias toxicas que nunca vieram elencadas nos macgos de cigarro.

N&o basta ao fabricante informar sobre os males que o produto pode causar.
Ele deve seguir totalmente o que determina o artigo 32 do CDC. Conforme
estabelece o supracitado artigo, a oferta e apresentacdo de produtos ou servicos
devem assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os

riscos que apresentam a salude e seguranca dos consumidores.

Vale lembrar que néo basta a simples alegacdo de que o fabricante ndo se
desincumbiu do seu dever de informagé&o por néo ter informado a composicao exata
do produto. Tal situacéo deve ser provada nos autos, por todos 0s meios possiveis,
cabendo inclusive a inversdo do 6nus da prova prevista no artigo 6°, inciso VIII, do
CDC, por ser o consumidor de cigarro hipossuficiente face ao fabricante. E mesmo

gue néo o fosse, caberia a inversao se houvesse verossimilhanca na alegagéo.

O dever de indenizar ndo se daria pela falta de informacéo dos males, frise-
se bem, uma vez que estes estdo amplamente divulgados nos dias atuais, mais sim

pela insuficiéncia das informagdes.

No caso, o consumidor sabe perfeitamente do risco que corre com a utilizacao

do produto, mas, adotando-se a teoria do risco concorrente e o principio da boa-fé
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objetiva, reconhece-se também em certa medida um risco assumido pelo proprio
fabricante, o qual deve pesar na avaliacdo do nexo de causalidade e na
determinacdo do quantum indenizatorio. Tal questdo sera melhor enfrentada no

tépico seguinte.

3.2. Os pressupostos da obrigacéo de indenizar

Para os casos em que o consumidor iniciou o habito de fumar apos o advento
do Codigo de Defesa do Consumidor, que € a hip6tese objeto do presente estudo,
0S pressupostos da obrigacdo de indenizar seriam a existéncia de um vicio de
informacgé&o, dano e o nexo causal, ndo havendo necessidade de se provar culpa ou
dolo por ser a responsabilidade, nessa hipotese, objetiva.

Assim, para estar presente a obrigacdo de indenizar, bastaria a acdo do
fabricante de colocar o produto no mercado deixando de prestar plena informacéo
sobre seus componentes e riscos para a saude, o dano ao consumidor, que seria
representado pelo aparecimento de uma doenca especifica, e o nexo causal entre a
pratica do fabricante e a doenca. Assim, 0 pressuposto mais importante nessa
segunda hipétese seria o nexo causal.

E é justamente no nexo causal que se analisa a possibilidade de configuracao
da responsabilidade civil in casu. Em se provando que houve vicio de informacao, ao
nexo causal naturalistico se acresceria o nexo causal juridico.

Sabe-se que, mesmo que presentes 0s citados requisitos, a responsabilidade
tem sido nos tribunais patrios normalmente excluida por culpa exclusiva da vitima.
Contudo, entende-se que ndo ha que se falar, aprioristicamente, em culpa exclusiva
da vitima, uma vez que, configurados aqueles requisitos, impde-se ao fabricante a
obrigacdo de indenizar, sendo certo que, desde o inicio da atividade, assumiu o risco
de colocar o produto no mercado sem a devida e clara informacéo a respeito dos
componentes maléficos do produto e dos riscos efetivamente envolvidos. Admitir-se-
ia nessas situacdes, portanto, a concorréncia da vitima, cuja consequéncia € a
reducdo da indenizacdo proporcionalmente ao percentual de sua participacdo na

causacao do proprio dano.
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Tradicionalmente, o ato ensejador de indenizacdo em geral € o ato ilicito.
Ocorre que, segundo a moderna teoria da responsabilidade civil, o ato ilicito deu
lugar ao ato antijuridico (dano injusto). O ilicito é apenas uma das possibilidades de
ato antijuridico. O dano injusto é o dano imerecido, conceito que foca na pessoa da
vitima, em conformidade com os pressupostos do Direito Civil atual, diverso da teoria

tradicional, que tinha foco na conduta do agente ofensor.

E necessario para a configuracdo do dever de indenizar dos fabricantes de
cigarro que todos os mencionados requisitos estejam presentes. N&ao vale,
simplesmente, alegar o principio da dignidade humana, o direito a saude,
assegurado constitucionalmente e a teoria do risco concorrente, para fundamentar a
responsabilizacdo. Esses fundamentos sé&o deveras importantes, mas ndo séo
suficientes, por si s0s, para autorizar a responsabiliza¢@o nos casos ora tratados. Os
requisitos legais sdo essenciais e devem estar presentes, sob pena de néo restar
configurada a obrigacao do fabricante.

Assim, ato antijuridico, mediante coloca¢do do produto no mercado sem a
devida informagao, dano e nexo causal, devem ser devidamente provados durante o
processo. Conforme ja dito, ndo deve haver julgamento antecipado do pedido, nem
contrario a responsabilizacdo e nem favoravel. A questdo em foco € muito complexa
e demanda dilacdo probatéria no grau maximo. SO assim o magistrado podera tomar
uma deciséo justa e adequada a determinado caso concreto.

Os pressupostos da obrigacdo de indenizar, entdo, partem dos pressupostos
ja conhecidos para os casos em geral e devem ser acrescidos das discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais ja abordadas quanto ao cigarro.

O dano, por exemplo, deve ser comprovado. E esse talvez seja o requisito
mais simples de ser analisado. Em sendo o autor da demanda o proprio consumidor,
bastaria uma pericia médica para determinar que ele tem a doenca alegada. Ou o
fato simplesmente pode ser comprovado por prova documental juntada pela parte
(laudos e exames médicos). Por outro lado, sendo o autor sucessor do consumidor
falecido, os documentos médicos anteriores ao ébito, que demonstrem que 0 mesmo
tinha a doenca alegada, serviriam de prova documental habil, bem como o proéprio
atestado de 6bito, nas situacdes em que o mesmo traz a causa da morte. Caso seja

da vontade do magistrado, podera se proceder a uma exumacao do corpo.
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Entende-se que as provas documentais produzidas através de laudos e
exames médicos seriam suficientes para provar a existéncia da doenca
especificamente decorrente do uso do cigarro. Os documentos expedidos por
médicos habilitados para tanto tém presuncao de veracidade até prova em contrario.

Testemunhas também devem ser ouvidas, ndo para afirmar o ébvio, de que o
autor possuia a doenca, mas para dizer se 0 mesmo tinha ou ndo o habito de fumar
e qual era essa frequéncia. Tal aspecto é relevante para a configuracdo no nexo
causal.

Muito se discute sobre a marca de cigarro usada pelo consumidor. Essa
guestado podera ser resolvida através de provas testemunhais. N&do s6 por elas, mas
por provas documentais também. O autor pode juntar aos autos, por exemplo, notas
fiscais em que conste a marca do cigarro normalmente utilizada.

Talvez a questdo mais complicada seja mesmo a configuracdo do nexo
causal do ponto de vista da doenca.

Em alguns casos ja foi comprovado cientificamente que a Unica causa
responsavel pelo aparecimento de certas doencas € o tabagismo. Assim, nao
haveria qualquer discussédo. A simples comprovacdo da doenca ja bastaria para
caracterizar o nexo causal, em que pesem julgados que excluem o nexo causal
mesmo nesses casos. E, por exemplo, o caso de uma doencga conhecida como
doenca de Buerger, que, segundo a medicina, s6 acomete fumantes.

Afirmam os doutrinadores contrarios a responsabilizacdo que ndo haveria
nexo causal entre o habito de fumar e o aparecimento de determinadas doencas
porque o cigarro ndo seria condicdo necessaria para 0 aparecimento dessas
doencas e nem mesmo condicdo suficiente, ou seja, nem sempre 0 cigarro vai
causar doencas e haveria outros fatores que poderiam causar essas doencas.
Apesar de se concordar que realmente o cigarro ndo é nem condi¢do necesséria
nem suficiente, discorda-se que tal poderia excluir de pronto o nexo causal.

N&o se pode considerar que para haver configuracdo de nexo causal, que € 0
liame que une a conduta do agente ao dano, o cigarro deveria ser o Unico
responsavel pelo aparecimento das doencas. Em sendo ele o principal fator
causador, ja haveria presuncao de um nexo causal. Para tanto o juiz devera analisar
através de provas testemunhais e documentais como era a vida do consumidor. Se

era sedentario, se havia histérico de doencas na familia etc.
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A alegacédo de que ndo haveria nexo causal porque algumas pessoas fumam
e ndo desenvolvem doenca alguma é mais infundada ainda. Ora, cada um possui
um organismo que reage de forma diferente em face das situagdes cotidianas. Nao
se pode penalizar aquele que desenvolveu a doenca por nao ter um organismo tao
forte e saudavel como aquele que fumou e, por sorte, ndo foi acometido por doenca
alguma.

Quanto ao ato antijuridico, critica-se o fato de que os doutrinadores
desfavoraveis a responsabilizacdo consideram que néo haveria dever de indenizar
porque ndo haveria ato ilicito, ja que a atividade € considerada licita no ordenamento
juridico brasileiro. Na atual concepcéo do Direito Civil Brasileiro, ato ilicito, conforme
ja dito, seria apenas um dos possiveis desdobramentos do ato antijuridico,
dependendo sempre da comprovacgao de culpa, o que nao se discute in casu, haja
vista tratar-se de responsabilidade objetiva do fabricante.

Assim, por mais que os fabricantes de cigarros ndo pratiguem um ilicito, ou
seja, culposo, estariam praticando um ato antijuridico, porque lesivo, quando
colocam um produto no mercado sem informar devidamente ao consumidor 0s seus
males ou quando, informando os males, omitem algum elemento essencial da
composicdo do mesmo. Nesse Uultimo caso, a antijuridicidade, identificada na
lesividade do produto por falta de adequada informacdo, estard presente se o
fabricante, apesar de informar corretamente os males que o produto causa, deixa de
informar acerca de um ou alguns dos componentes da formula. Estaria ele, assim,
descumprindo o dever de informar estabelecido pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

Alguns doutrinadores, como Tartuce, por exemplo, até mesmo alegam que
haveria um ilicito por equiparacdo na pratica de comercializar o produto sem as
corretas informacdes dos seus males. Nesses casos, além de antijuridico, o ato
também seria ilicito (TARTUCE, 2011).

Sendo ou ndo ilicito por comparacéo, bastaria ser considerado antijuridico,
porque efetivamente lesivo, para que esteja presente o dever de indenizar.

Cabe lembrar que, estando presentes 0s requisitos mencionados, o0
magistrado devera analisar o quantum de indenizacédo, e, para tanto, devera levar
em conta as peculiaridades de cada caso, que ja ficaram claras apos a dilacao
probatéria, como, por exemplo, se o consumidor tentou largar o habito de fumar, se

nem ao menos tentou largar o habito, se ele tinha habitos que pudessem somatizar
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ao habito de fumar para causar o resultado danoso, o que ndo exclui 0 nexo, mas
pode reduzir o valor da indenizacdo, entre outras circunstancias. Todas essas
ponderacdes serdo importantes, justamente porque fardo com que a indenizagao

seja reduzida, mediante concreta averiguacdo do grau de concorréncia da vitima.
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CONCLUSAO

Apos as consideracgOes feitas, € possivel concluir que a possibilidade de se
responsabilizar o fabricante de cigarro por danos causados ao consumidor de seu
produto dependera sempre do caso concreto, merecendo critica, portanto, 0s
posicionamentos defendidos em abstrato e a priori no sentido de que “nunca” ou
“sempre” o fabricante é responsavel.

Deve-se inicialmente verificar quando o consumidor iniciou o habito de fumar,
se antes ou depois do advento do CDC, ja que, como visto, ndo haveria argumento
suficiente para justificar a possibilidade de se responsabilizar o fabricante de
cigarros na primeira hipétese. Ja na segunda hipétese, em que o habito se iniciou
apés o advento do CDC, o fundamento € o vicio de informacdo, a ensejar a
responsabilidade objetiva do fabricante.

Assim, deve estar presente no caso concreto o vicio de informacéo. E devera
ser demonstrado no caso concreto que o consumidor, apesar de ter conhecimento
dos riscos que o produto poderia vir a causar, ndo sabia de todos os componentes
do cigarro prejudiciais a saude. Além disso, devem estar presentes ainda os demais
requisitos, quais sejam, dano e nexo causal.

Sustentada a possibilidade de se responsabilizar o fabricante, ainda que
excepcionalmente, defendeu-se a utilizagdo da teoria do risco concorrente, pela qual
0 magistrado deve analisar as peculiaridades do caso concreto e distribuir o risco
entre o consumidor e o fabricante de acordo com a colaboracdo de cada um para o
evento danoso.

Pela teoria do risco concorrente, propugnada por Tartuce e adotada no
presente trabalho, alguma responsabilizacdo o consumidor havera de ter, ja que
resolveu adquirir um produto sabendo ser maléfico para a saude.

Enfim, a responsabilizacdo do fabricante de cigarros € possivel, mas
excepcional, porque devera ser comprovado algum vicio de informacgéo, o que pode
se apresentar dificil (mas ndo impossivel) contemporaneamente. E, mesmo que haja
responsabilizagéo, ela sera reduzida, em maior ou menor grau, em razao da parcela

de concorréncia da vitima.
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