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INTRODUCAO

0 assunto aqui tratado, embora muito questionado e polemizado,
parecia ter encontrado solucdo mansa e pacifica na jurisprudéncia
patria (como se vera no item 3 /nffa, ndo ha decisdo final em favor
dos consumidores) até que, no fim do ano de 2003, foi publicado um
acérddo da 92 Camara Civel do Tribunal de Justiga do Rio Grande de
Sul! concedendo indenizagdo de 3.200 (trés mil e duzentos) salarios
minimos a titulo de danos morais, além de danos materiais?. Tal
decisdo reacendeu a discussao acerca da matéria, trazendo a baila a
reanalise do estudo da responsabilidade das empresas, passando pela
verificagdo de questGes concernentes ao livre arbitrio, vicio e fato do
produto, publicidade falsa e enganosa e, ainda, a sempre tormentosa
missdo de verificar a relagdo de causalidade.

1TIRS - 92 Cdm,, Apel. 70000144626, j. 29.10.2003.

2*A indenizag3o por danos materiais devera ressarcir a venda de um imdvel e de 15 bovinos;
despesas médicas e hospitalares comprovadas, hospedagem de acompanhantes durante a
internagdo em Porto Alegre e gastos com o funeral; e fechamento do minimercado, desde a
época da constatagdo da doenca até a data em que a vitima completaria 70 anos, de acordo
com a média de lucro dos Ultimos 12 meses de funcionamento. A titulo de danos morais foi
fixada a quantia de 600 saldrios minimos nacionais para a esposa, de 500 para cada um dos
quatro filhos e de 300 para cada um dos dois genros.” Revista CONJUR, www.conjur.com.br,
colhido da internet em 30.10.2004
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Outrossim, para um estudo completo da quest3o, e a guisa de
introducdo, resume-se um pouco da histéria do cigarro, que se inici-
ara pela descoberta de seu principal componente, o tabaco. Aerva
foi descoberta por volta do ano 1000 a.C. pelos indios da América
Central, que a utilizavam ndo s6 na cura de algumas enfermidades,
como também na purificagdo, protecdo e fortalecimento de seus
impetos guerreiros. Sua presenga nos rituais religiosos era funda-
mental, aduzindo o historiador Gabriel Soares que “ tinham os indios
o0 tabaco por indispensavel aos defuntos, sendo uso colocd-lo nas
sepulturas, na forma de uma espécie de comprido cigarro, que era
posto junto com a dgua e comida para a jornada no alén’'3

Esses mesmos indios apresentaram aos marinheiros de
Colombo a arte de fumar*, sendo que, conforme relata Eduardo Bueno
em sua obra “Capitaes do Brasil”, foi Jean Nicot que disseminou
pela Europa Ocidental o habito de fumar, quando o referido embai-
xador francés, apés atribuir as propriedades medicinais do tabaco a
cura de uma Ulcera em sua perna, recolheu mudas de tabaco do
Jardim Botdnico e as apresentou como um remédio milagroso a
Rainha Catarina de Médicis, sofredora de terriveis enxaquecas. Des-
de entdo teve seu nome utilizado na nomenclatura cientifica da planta:
nicotiana tabacum.

Apds o alastramento do uso do tabaco, os governos percebe-
ram que as indlstrias fumigenas beneficiavam uma grande muilti-
dao de agricultores, operarios, bem como trabalhadores vinculados
a industrializacdo e ao consumo do tabaco, decidindo, entdo, admi-
ti-lo como licito, passando a tributa-lo fortemente, criando, dessa
forma, mais uma grande vantagem para seu cultivo.®

No tangente ao surgimento do cigarro que, segundo o Dicio-
nario Aurélio, consiste em uma “pequena porg¢do de fumo picado,
enrolado em papel fino ou em palha de mitho, para se fumar” e, do
ponto de vista juridico, pode ser definido como um produto ndo-

3 BUENO, Eduardo. Capitaes do Brasil. Rio de Janeiro: Cbjetiva, 1999, p. 136-137.

+ PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. Responsabilidade Civil das Empresas Fabricantes
de Fumo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 45.

s Ibidern, p. 04-05.
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duravel, potencialmente nocivo a salde® e inseguro para os que o
utilizam, bem como para os que a ele estdo expostos, tem-se que,
antes do manufaturamento do tabaco, as folhas de tabaco eram
comercializadas sob a forma de fumo para cachimbo, rapé, tabaco
para mascar e charuto. O cigarro s6 apareceu, definitivamente, no
inicio do século XX, sendo que foi somente apds meados do referido
século que seu consumo se alastrou de maneira incontrolavel, im-
pulsionado pelo marketing das empresas fumigenas.’

Explanando sobre sua propagagao nos continentes, Lucio
Delfino®.aduz que a Africa foi 0 pnmelro continente a disseminar o
habito de fumar, principalmente apds a Primeira Guerra Mundial.
Todavia, foi a Europa o continente em que o tabagismo se expandiu
mais rapidamente, referindo-se a Asia como o continente que mais
resisténcia sofreu ao uso do tabaco.

Desde a década de 30, quando surgiram os primeiros relatori-
os cientificos sobre o cigarro, centenas de artigos cientificos foram
publicados alertando as pessoas sobre os maleficios que o consumo
de cigarros podia acarretar a satide®. Com isso, o produto, que antes
era considerado um remédio milagroso, capaz de curar inimeras
doengas, passou a ser considerado, por alguns, a maior causa de

¢ As exigénclas do CPDC aos fabricantes de produtos potencialmente nocivos ou perigosos estdo presentes
no art. 99 do referido Diploma Legal, que dispGe: “O fornecedor de produtos e servigos potencialmente
nocives ou perigosos a satde ou segquranga deverdo informar, de maneira ostensiva e adequada, a respelto
da sua nocividade ou periculosidade, sem prefuizo da adogdo de outras medidas cabivels em cada caso
concreto.”

? PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. gp. at., p. 05.

¢ DELFINO, Luclo. Responsabilidade Civil e tabagismo no cédigo de defesa do consumidor, Minas
Gerals: Del Rey, 2000, p. 04.

9“4 fumaga do cigarro € uma mistura composta de aproximadamente quatro mil e oitocentas
substanclas tdxicas, podendo ser dividida em duas fases: uma gasosa e oulra particulada. A
fase gasosa € composta de substdndias, tais como mondxido de carbono, cetonas, formaldeido,
acelaldeido e acroleina. Na fase particulada, encontram-se a nicotina e 0 alcatrdo, responsavel
pelo amarelamento dos dentes, concentrando quarenta e lrés substéndias cancerigenas, po-
dendo-se citar como exemplos o arsénico, niquel, benzopireno (substanda derivada do petrdfeo
e altamente cancerigena), cddmio, chumbo, além de substandias radioativas, como o polénio
210, o carbono 14, rédio 226, rédio 228 e potdssio 40. A cada tragada, o fumante introduz no
Sseu organismo substdndas como amdnia, benzeno, acetona (solvente), formol, propilenoglicol,
acetato de chumbo, methoprene, naftalina, fdsforo, terebenting, xifeno, butano e muitos outros
gases tdxicos e particulas em suspensio.” (DELFINO, Licio. op. ait, pp. 06-07). “Algumas
empresas de cigarro, preocupadas com a grande quantidade de fumantes assustados e os
riscos com os maleficios provocados pelo tabagismo, tém investido em pesquisas para produzir
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doengas e de morte na sociedade contemporanea, segundo estudos
realizados pela Organizagao Mundial de Saude.!?

Essa mudanga ocorreu ndo so na relevancia dos efeitos curan-
deiros do produto mas, também, na forma como o fumante era visto
pois, como se sabe, a sociedade da primeira metade do século XX
encarava!! o tabagismo como a mais tentadora manifestacdo de
masculinidade, tendo tal quadro se invertido de tal forma que, atu-
almente, o fumante é considerado uma pessoa de pouco félego, que
envelhece as pressas, com queda nas aptiddes fisicas. Da mesma
maneira, para a mulher, o cigarro também é responsavel pelo enve-
Ilhecimento da pele, gerando, dentre outras consequiéncias, efeitos
negativos para a voz e para o halito!?, bem como provocando o
aceleramento da menopausa e aumentando o risco de osteoporose. 3

No entanto, por um outro angulo, é incontestavel que, nos
paises desenvolvidos, a consciéncia das pessoas em relagdo aos

Cigarros menos perigosos. A gigantesca Reynolds comegou a testar hd alguns anos, o Edlipse, um
cigarro que nao queima, permanecendo agquecido por um citindro de carbono incandescente na sua
extremidade. O Eclipse emite menos fumaga que os cigarros comuns, contendo, ainda, 80% menos de
substancias agressivas d saude. A Philip Morris, seguindo o mesmo caminho, aposta no Accord, cigarro
que terd um dispositivo eletrénico semelhante a um acendedor automdtico de fogdo. Ele acende quan-
do € tragado, apagando logo em seguida, o que diminui bastante a fumaga circulante!” (BATISTA,
Cristiana. O cigarro sem risco. Veja, ano 34. n° 7, edi¢do n© 1688, 21.02.2001, pp. 122-123). “Hd muito
vem-se tentando criar sclugdes que diminuam os maléficos efeitos causados pelo tabagismo. Foi o que
aconteceu, por exemplo, quando se descobriu que o alcatrdo contido na fumaga do cigarro causava
cancer: comegou-se a fabricar o cigarro com fiftro. No entanto, tal fato ndo aumentou a expectativa de
vida do furnante, haja vista que, embora possua menos alcatréo (causador de cancer), o cigarro com
filtro possui 26% mais mondxido de carbono (causador de infarto). Os cigarros de “baixo teor’, portan-
to, ndo prestaram 3 sua finalidade. Constatou-se que o fumante, acostumado pelo vicio a determinado
nivel de nicotina no sangue, furma mals agarros de "baixo teor” para satisfazer sua necessidade. (PE-
DREIRA, Adriana do Couto Lima. op. cit, p. 46, citando estudo realizado pelo Professor Titular de
Medicina interna da UFRGS Mdrio Rigatto!” (In"Projetos de Marketing”. Editorial publicado pelo Jornal
0 GLOBO, Rio de Janeiro, 28 de agosto de 1999, p. 2).

10 PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. gp. cit., p. 46.

n*(..) Pleiteia o autor reparagdo por danos materiais e morais, argumentando que comegou a fumar
cigarro no ano de 1975, influenciado pelas mais diversas propagandas existentes nos meios de comuni-
cagdo escrita, radiofusdo e televisiva. (...) O autor pede indenizagdo por danos morais, pelo fato de ter
sofido constrangimento social, & medida que seu vicio era cada vez mais repudiado nos amblentes
domeésticos, profissionais, particulares e publicos. (...) No caso, a ré ndo tem nenhuma responsabilidade
pela repulsa e os constrangimentos alegados pelo Autor, J4 que este deveria se abster do uso do digarro
nos locais ndo permitidos. Outro aspecto é se o promovente foi repudiado e constrangido, deveria
acionar a pessoa ou pessoas que o submeteram a tal vexame, nunca a re, jd que apds a aquisigdo do
cigarro, a responsabilidade do uso passou 3o consumidor’. (TICE - 172 Vara Civel de Fortaleza, proces-
50 n° 97.02.07953-5, juiz Inacio de Alencar Cortez, j. 17.09.1997).

12 PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. gp. o, p. 46.
3 DELFINO Lucio. op. ¢it, p. 05.
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maleficios causados pelo cigarro aumentou, donde se conclui que o
uso de cigarro ndo pode ser desvinculado do livre arbitrio, !5

E de se verificar que, atualmente, o tabaco é largamente culti-
vado no mundo inteiro, fazendo com que a nicotina'® seja a droga
licita mais consumida no mundoV’, pois, atuando no organismo hu-
mano, gera sensagao de bem-estar ao fumante que, por sua vez,
habitua-se a essa situagdo, sentindo-se desconfortavel quando ha
diminuigdo da concentracdo da substancia no sangue. Essa sensa-
G3do agradavel de bem-estar dura, em média, de 20 a 30 minutos,
quando novamente surge a vontade de fumar.!®

1 Ibidem, p. 34.

150 livre arbitrio da pessoa humana implica em que a morte decorrente de eventuais abusos
com o uso de substéndias advertidamente nocivas encerra infortunio imputavel 3 propria vitima
(...). A morte da vitima que agrava as suas condigies de saude e vem a falecer ndo enseja a
seus familiares o direito de pleitear indenizagdo pelas mesmas razbes por que veda o ordenamento
Juridico o pagamento de seguro de vida a quem agrava os riscos € a Stimula 61 do STJ o suicidio
premeditado. (...) Em sintese: a liceidade da atividade desenvolvida pela apelante, juntamente
com as adverténdas expressivas dos drgdos de diviigacdo da imprensa acerca das potendialidades
do produto secularmente comercializado em todo o mundo e o fivre arbitrio da pessoas huma-
na, que ndo pode pretender d propria torpeza locupletar-se com a chancela judicial, conduzem-
nos a concluir que o juiz a quo incidiv em error in judicando, razao pela qual, reformo a senten-
¢a e dou provimento ao apelo da ré para condluir pela improcedéndia da pretensdo veiculada no
pedido inicial” (TIR] - 10° Camara Civel, Apelacgo n° 58/98, Rel. Des. Luiz Fux, j. 23/03/1999);
(...} Se fumava duas carteiras de cigarro por dia, um rematado exagero, assim procedia por
seu livre arbiltrio. Tinha conhedmento sobre a controvérsia quanto aos maleficios do fumo e
mesmo assim fumava desbragadamente. N&o hd como exigir que as requeridas ficassem cui-
dando do falecido, para evitar os excessos por ele cometidos. O risco era conhecido do consu-
midor, no caso Eduardo, e mesmo assim ele continuvou fumando anos a fio. (...)" (TIRS - 32
Vara Civel da Comarca de Santa Cruz do Sul, processo n® 41,961, juiz Dr. Sadilo Vidal Rodrigues,
j. 27.05.1999.)

16 %4 nicotina foi sintetizada em laboratorio em 1904 e é responsavel, basicamente, pela
vasoconstri¢do. Atua no cérebro e em oulros sistemas do corpo, como o muscular; 0sseo cardl-
aco e vascular. No entanto, mesmo ndo existindo no Brasil prova técnica que demonstre sera
nicotina uma substancia psicotrdpica, ela é considerada como droga pela Organizagdo Mundial
de Satide e por oulras entidades internacionals de satide." (DELFINO, Lucio, op. ot p. 09)

17 Pesquisas apontam que 90% dos fumantes iniciaram o consumo de cigarros antes dos 20
anos de idade, em decorréndia da dependéncia, ndo somente das propriedades psicotrdpicas da
nicotina, como também de fatores tais como situagBes sociais, aspectos da personalidade,
fatores ambientais e aspectos genéticos (Jbidem).

8 fbidem, p. 12.
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1. Pl}OBLEMI'\'I'ICA E APLICABILIDADE DO CODIGO DE PRO-
TECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR

No Brasil, as agGes pleiteando indenizagdes em decorréncia
dos maleficios do fumo tiveram inicio na década de 80. Nessa
época, alegavam os Autores - filhos ou familiares de fumantes -
que teria sido o tabagismo o causador das doengas que geraram
a morte de seu familiar. Considerando-se que, naquela época,
ainda nao vigia o CPDC, a responsabilidade civil das empresas
era verificada pela teoria subjetiva, cabendo, portanto, aos
demandantes provarem os danos, 0 nexo causal e a culpa das
empresas. Conclui-se que nao era muito dificil para os fabrican-
tes apresentarem defesas nesses tipos de a¢des. A simples falta
de comprovagao de existéncia de culpa (conforme se explicara
nos capitulos posteriores) pela morte do fumante ja retirava a
responsabilidade de indenizar.

Com o advento da Lei 8.078/90, n3o restou qualquer divida
quanto a existéncia de relagdo de consumo entre o fumante e as
empresas fumigenas'. Flagrantemente, verificavam-se presentes
todos os elementos necessarios para caracterizacao da relagao,
ensejando, dessa forma, a aplicagdo do Codigo de Protecdo e Defe-
sa do Consumidor. Ato continuo, novos argumentos surgiram para
os que buscavam indenizagBes das empresas fabricantes de fumo.
Diante de uma responsabilidade nao mais verificada pela teoria sub-
jetiva, alegavam os Autores, principalmente, que:

(i) ha abuso de direito de produzir e vender cigarros;

(ii) o cigarro é um produto defeituoso;

(iii) ha fato do produto;

(iv) a propaganda das empresas fabricantes de fumo é enganosa;
(v) ha falta de informagdo acerca dos males causados pela nicotina.

Todas essas teses merecem apurado estudo, do qual se con-
cluira pelo ndo acolhimento das mesmas.

v “Como a requerida no refutou a alegacdo de que essa conlroveérsia deve ser dirimida & luz
das normas do Codigo de Defesa do Consumidoy, mister fazé-lo" ." Como ja for frisado, trata-se
de relagdo de consumo. Desta forma, € nos limites do COC que devera se procurar a eventual
responsabilidade da Ré"” (TISP - 312 Vara Civel de S3o Paulo, processo n® 000.99.013480-6
(372), juiz Marco Antdnio Boascaro).
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2. ANALISE DOS PONTOS CONTROVERTIDOS
2.1 Licitude da Atividade

A questdo da licitude das atividades das empresas fabricantes
de fumo, de tdo dbvia, ndo é sequer discutida pela jurisprudéncia.
As atividades, do cultivo do fumo, passando pela preparagdo do ci-
garro até chegar a sua comercializacdo, sdo licitas, tanto que tribu-
tadas e fiscalizadas pelo Poder Publico®, e incluidas no rol de inte-
resses governamentais de natureza econdmica, tributaria e social.
E sdo licitas no mundo inteiro. Tao licitas que o Poder Pdblico enten-
de tais atividades como fundamentais para o desenvolvimento eco-
ndmico do pais, gerando a concessao, em varios Estados, de incen-
tivos para que tais indUstrias aumentem o seu parque fabril?',

Especificamente com relagdo a legislagdo patria destaca-se,
inicialmente, o art. 220, inciso II, paragrafos 3° e 4° da Constituigdo
Federal de 1988, que determina que a propaganda comercial do
tabaco estara sujeita a restrigdes legais, de molde a preservar a
pessoa e a familia da publicidade de produtos que possam ser noci-
vos a salde, contendo, sempre que necessario, adverténcia sobre
os maleficios decorrente de seu uso. Assinale-se ainda que, apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o tema passou a ser
regulado por portarias e, finalmente, pela Lei n® 9.294/96, que dis-
pOe sobre as restrigGes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros,
bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas
nos termos do § 4° do art. 220 da Constituicdo Federal. Por fim,
registre-se ainda a Lei n® 10.167, de 27 de dezembro de 2000, que,
dentre outras medidas, proibiu taxativamente a publicidade de di-
versas substancias, dentre elas o cigarro, salvante a publicidade inter-
na e restrita a afixagdo de cartazes nos estabelecimentos comerciais,

2 A licitude do cigarro esta diretamente vinculada ao fato de a nicotina ndo ser considerada uma
substancia psicotrépica pela Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria. Isso perque n3o existe, no Pais,
nenhuma prova técnica de que a nicotina provoque 0 vicio.

n £ de ressaltar, desde j3, que a exploracio comercial do tabaco e da nicotina (venda de cigarros)
representa um negdcio extremamente lucrativo, mas tolerado pelo Poder Piblico que, com isso,
previne a clandestinidade que uma stbita proibicdo poderia causar - tal qual o fenémeno verificado
durante a Lei Seca nos Estados Unidos - fomentadora de sensivel evasao (sonegago) fiscal, sem
prejuizo da ruptura do controle exercido sobre a qualidade e sobre os componentes disponibilizados
ao consumidor”(CRUZ, Guilherme Ferreira da, "Responsabilidade Civil das Empresas Fabricantes de
Cigarros”, Revista de Direito do Consumidor - 47, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 78).
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modificando a norma citada, que acabou por restringir ainda mais a
atuagdo dos fabricantes e comerciantes das referidas substancias.

As empresas fabricantes de fumo observam rigorosamente as
determinagdes do referido diploma legal, concluindo-se que a
comercializagdo e industrializacao dos cigarros caracterizam-se como
exercicio regular de um direito?%?3,

1 :2(...) A atividade explorada pela Ré, industrializando e comerdializando no atacado de cigar-
ros e derivados de fumo, ndo é ilegal, pois conta com autorizagao constitudional, inserindo-se
na garantia da iniciativa privada, ndo transmudando a conclusdo de fato do fumo poder causar
maleficios 8 satide, tais como carcinomas.”(TISP - 213 Vara Civel da Comarca da Capital de Sdo
Paulo, processo n® 1.080/98, juiz Or. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j. 22.10.1998);

“(...) Primeiro, ndo hd vedacdo legal do consumo de cigarros. A atividade da empresa ré é licita
e encontra regulamentacdo na legislagdo. Ha requiar vigilincia dos drgdos publicos. Ndo hd
vedacao legal para a comerdializagdo de dgarros. (...)" (TIRS - 42 Vara Civel do Fero Central -
10 Juizado, processo n® 01196179269, juiz Dr. Marcelo Cezar Muller, j. 28.10.1999); *(...) Mo
entanto, as atividades relacionadas ao cultivo do tabaco e a produgdo e comerdializagdo de
cigarros nunca foram consideradas ilicitas entre nds, sendo, provavelmente, as atividades que
dispée do malor nimero de regramentos a disciplind-las. (...). Por isso ndo se pode imputar &
requerida a responsabilidade pelos mencionados danos padecidos pelo requerente, em vista da
atividade licita e regulamentada pelo poder publico que ela exerce, pagando, alids, elevadissimos
tributos para tanto. Se o requerente cré efetivamente que t3is danos devam ser de responsabi-
lidade de alguém que ndo ele proprio, que fuma intensamente desde a adolescéncia e mesmo
apos ter sua sauvde seriamente abalada pelo vicio do tabagismo, deve voltar-se contra o Peder
Publico, na busca de ressarcimento, 3 que esse permite a comercializagdo de cigarros, discipli-
nando-a e dela diretamente se beneficia, jd que lhe rende significativas quantias, através dos
tributos que sobre isso recaent’. (T)SP - 302 Vara Civel da Comarca da Capital, processo n®
000.99.013480-6 (372), juiz Dr. Marcio Anténio Boscaro, j. 07.04.2000); “(...) Inicialmente, ha
que se observar a licitude da atividade da empresa ré, no que tange ao cultivo do fumo, prepa-
ragdo e comercializagio de cigarros, vez que autorizada, disaplinada e fiscalizada pelo Poder
Publico. (...}’ {TIDF - 122 Vara Civel, processo n° 8.788, juiz Dr2. Luciana Corréa Sette Torres,

j» 29.03.2001); “(...) Praticando a Ré comércio licito de cigarros, age no exercicio regular de
direito (...). (TISP — 62 Vara Civel de Piracicaba, processo n® 1967/00, juiz Dr. Joel Valente, j.

16.04.2001); “(...) A ré exerce atividade licita devidamente regulamentada pela legislagdo sen-
do que ao produzir, divulgar e comercializar seus produtos, estd no exercicio regular de um
direito que the é confferido pelas leis que disciplinam a matéria. (...). (TISP - 12 Vara Civel de

Santos, processo n° 1.797/00, juiza Dr? Lucilia Alcicne Prata, j. 10.07.2001); “(...) O direito e 0
Hicito sdo antiteses absolutas — um exclui o outro: onde hd ilicito ndo hd direito; onde hd direito,

ndo existe ilicito. Vem dai o principio que ndo considera ificito o ato praticado no regular exera-
cio de um direito. (...)" (TIR] - 23 Camara Civel, Apelagdo n° 9352/200, Rel. Des. Sérgio Cavalieri,

j. 12/09/2000).

3 H3 quem sustenta a tese de que ha abuso de direito na atividade explorada pelas companhi-
as de tabaco: “Forga € concluir que um dos maiores abusos possiveis de serem praticados
pelas fabricantes de clgarros (dvidas na busca de lucros) € a omissdo deliberada dos fatores
prejudiciais 8 saude dos seus consumidores, inexoravelmente vinculados ao consumo do ta-
baco e da nicotina. (...) O procedimento se afasta, pois, da boa-fé objetiva e, s0 por isso, jd se
equipara a ato ilicito e gera o dever de indenizar;, independentemente da existéncia de dano
concretd” (CRUZ, Guilherme Ferreira da, op. cit., p. 87).
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2.2, Existéncia de Vicio ou Fato do Produto

Primeiramente, é sobremodo importante definir vicio, o que
pode ser feito através da leitura dos arts. 18 e 19 do CPDC. Tais
dispositivos dispdem acerca das caracteristicas de qualidade ou quan-
tidade que tornem os produtos ou servigos improprios ou inadequa-
dos ao consumo a que se destinam ou que lhes diminuam o valor.
Da mesma forma, s3o considerados vicios os decorrentes da
disparidade havida em relagdo as indicagdes constantes do recipien-
te, embalagem, rotulagem, oferta ou mensagem publicitaria.

Cam isso resta induvidoso que os vicios estao divididos em
vicios de qualidade e vicios de quantidade, sabendo-se que a ques-
tao referente as informac0es incidem, diretamente, na qualidade do
produto.

Tratando das fases em que os vicios se manifestam, o profes-
sor Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes?* as elenca da seguinte manei-
ra: “(a) vicios ocorridos na fase de fabricacdo e afetando exempla-
res numa série de produtos (miscarriage in the manufactoring
process; fabrikationsfehlers); b) vicios ocorridos na concepgdo téc-
nica do produto, afetando toda uma série de produgdo (improperly
designed product; konstrutiondfehler); c) vicios nas informagdes e
instrugdes que acompanham o produto (breach of duty of warn;
instruktionsfehler)’. Assevera, ainda, que “um produto € considera-
do defeituoso se for perigoso além do limite em que seria percebido
pelo adquirente normal e de acordo com o conhecimento da comu-
nidade dele destinatdrio no que diz respeito as suas caracteristicas.”

Nesse sentido, em que pesem algumas razbes expendidas pela
area médica, ndo ha como considerar o cigarro, juridicamente, um
produto eivado de vicios.?

2 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A responsabilidade do fabricante pelo fato do
produto, Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1984, p. 221.

2 Enorme respeito merece a tese defendida por LUCIO DELFINO, em sua cbra ja citada, que
entende haver defeito de concepgdo no cigarro. Segundo o doutrinador, o defeito de concepgdo
do cigarro ¢ a nicotina, responsavel pela dependéncia fisica do fumante. Cita 0 argumento das
empresas fabricantes de cigarros de que tanto o ato de fumar quanto o de interromper o
tabagismo sdo decistes voluntarias tomadas pelos fumantes. Diante disso, ndo poderiam os
tabagistas pretender transferir as fomecedoras do produto os dnus de escothas comportamentais
livres e conscientes.
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Convém analisar, outrossim, a existéncia de fato do pro-
duto, também chamado de acidente de consumo, referindo-se
as conseqiiéncias geradas pelo vicio (ou defeito) no produto que
atingem o consumidor em seu patrimdnio fisico, patrimonial e/
ou moral.

E de se verificar que o CPDC claramente diferencia a res-
ponsabilidade pelo vicio do produto da responsabilidade pelo fato
do produto. Na doutrina sobreleva a ligdo de Sérgio Cavalieri
Filho, que esclarece: “a responsabilidade por vicio do produto e
do servico, disciplinada nos art. 18 e 20 do Codigo do Consumi-
dor, ndo se confunde com a responsabilidade pelo fato do produ-
to ou do servigo... Cuida-se, aqui, de defeitos inerentes aos pro-
dutos ou servigos, vicios in re ipsa, e ndo danos por ele causados
— acidentes de consumo -, como ali se cogitou. Dividem-se em
vicios de qualidade, por inadequacdo do bem de consumo a sua
destinagdo (arts. 18, 20 e 21), e de quantidade (art. 19), que tem
a ver com seu peso e medida.*

O mesmo jurista ensina: “o fornecimento de produtos ou ser-
vicos nocivos a saude ou comprometedores da seguranga do consu-
midor € responsavel pela grande maioria dos acidentes de consumo.
Ora € um defeito de fabricagdo ou montagem em uma maquina de
lavar, numa televisdo, ou em qualquer outro aparelho domeéstico,
que provoca incéndio e destroi a casa; ora uma deficiéncia no siste-
ma de freio do veiculo que causa acidente com graves conseqiénci-
as; ora, ainda, € um erro na formulagdo de medicamento ou subs-
tancia alimenticia que causa dano a saude do consumidor, como
cancer; aborto, esterilidade etc.””

Salienta-se, todavia, que tal explanagdo a respeito da res-
ponsabilidade pelo fato do produto perde sua valia para o caso
sob analise, tornando-se meramente exemplificativa uma vez que,
em se considerando a inexisténcia de defeito no produto (cigar-
ro), e sendo o defeito pressuposto do fato, indubitavelmente nao

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro: Malheiros,
23 ed,, p. 379.

T Idem, p. 423.
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se podera considerar, da mesma forma, a existéncia de responsa-
bilidade pelo fato do produto?.

2.3. Vicio de Informacdo

Com o advento do CPDC, a informagdo passou a ser consi-
derada um dos mais importantes principios da Politica Nacional
das Relagoes de Consumo?® e o direito a informacao considera-
do um dos direitos basicos do consumidor.?® Tal importancia é
resultante do principio da boa-fé que deve prevalecer em todas
as relagbes de consumo; do principio da transparéncia, pelo qual
o consumidor deve ter total conhecimento dos componentes e
riscos da utilizagdo dos produtos; e do principio da isonomia
das relagdes entre o fornecedor e o consumidor, em razdo da
vulnerabilidade desse com relagdo aquele.3!

B™(..) A responsabilidade pelo fato do produto pressupée defeito na concepgao original do
bem destinado ao consumo, gerando efeitos que o consumidor ndo poderia legitimamente
esperar. Inocorréncia desta hipotese posto exibir o cigarro severa adverténcia de
potendialidade de lesdo & saude, mercé de resultar de atividade licita e regulada por lei.”
(TIRJ - 10° Camara Civel, Apelacdo n® 58/98, Rel. Des. Luiz Fux, j. 23/03/1999); *(...) No
presente caso, a responsabilidade da Ré estaria, sequndo o Autor;, no fato de a nicotina
estar presente no cigarro e que a mesma 8 toxica e produz dependéncia fisica e psiquica,

fazendo a Ré todog os esforgos, em termos de pesquisa e propaganda, para que o consumi-
dor cada vez fume mais. Porém, a responsabilidade da Ré s¢ ocorre se seu produto for
defeituoso, ou causando dano ao consumidor ou no caso de 0 mesmo n3o oferecer a segu-
ranga que dele se espera.(...) Ndo conseguiu o Autor provar que o produto da Re apresen-
tava defeito de fabricagdo ou produgéo.(...) Resta apenas o defeito em face da auséncia de
seguranga’ que se espera do produto. Nesta questdo deve-se indagar do Autor o que o
mesmo esperava com o consumo de tabaco na ordem de mais de vinte cigarros por dia? £
notdrio, jJa hd muitos anos, que o cigarro consumido em excesso lraz enormes prejuizos d
saude. Ndo é possivel que o Autor ndo conhega, hd mais de trinta anos, pelo menos, os
maleficios que o cigarro poderia trazer  sua salde. Obvio que h riscos no uso imoderado
e, portanto, segundo o art. 12, paragrafo primeiro, inciso Il do COC, o produto fabricado
pela Ré ndo é defeituoso. Portanto, se ndo hd defeito no produto, nem na seguranga que o
mesmo oferece, ndo hd que se falar em reparagdo de danos.” (TJR) - Comarca da Sapucaia,

processo n® 3507-A, juiz Dr. Luiz Olimpio Mangabeira Cardoso, j. 30.07.2001).

8 CPDC: Art. 49, IV,
3% CPDC: Art. 69, III.
3 DELFINO, Lucio, op. oit., p. 113-114.
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No caso das empresas fabricantes de fumo, a questdo da in-
formagao e de sua qualidade reside nos arts. 993 e 3132 do CPDC*.
Cumpre examinar, nesse passo, a importancia de tais artigos para o
caso em estudo.

O artigo 9° dispde acerca da qualidade da informagdo e da
maneira como ela deve ser prestada ao consumidor. Zelmo Denari
acertadamente afirma que os produtos nocivos e perigosos que mais
preocupam a sociedade s@o as bebidas alcodlicas e o fumo, em razao
de possuirem niveis altos de consumo. Contudo, “os fabricantes de
cigarros vém cumprindo, de forma satisfatoria, a exigéncia legal de
informar a respeito da nocividade do produto e dos riscos inerentes
ao respectivo consumo. No entanto, os fabricantes de bebidas alcoo-
licas ainda ndo se conscientizaram do dever de prestar informagoes
adequadas a respeito dos riscos inerentes a ingestdo imoderada de
alcool, principalmente durante o periodo de gestagdo.”

No que concerne a qualidade das informagdes, observa-se que
a mesma deve ser ostensiva e adequada, sendo que “uma informa-

2 CpDC: Art. 99: “O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos
saude ou sequranga deverd informai;, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua
nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogdo de medidas cabivels em cada caso.”

3 CPDC: Art. 31: “A oferta e apresentagdo de produtos ou servigos devem assegurar informa-
¢oes correlas, claras, precisas e ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,

qualidades, quantidade, composicdo, prego, garantia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresentam 3 saude e seguranca dos consumidores.”.

Vale ainda ressaltar o art. 8°, que dispde que: “Os produtos e servigos colocados no mercado de
consumo ndo acarrelardo niscos a satide ou sequranga dos consumidores, excelo os considera-
dos normais e previsivels em decorréncia de sua natureza e fruigdo, obrigando-se os fornecedo-
res, em qualquer hipdtese, a dar as informagdes necessdrias e adequadas a seu respeito. Pard-
grafo unico - Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as informagées a
que se refere este artigo, através de impressos apropriados que devem acompanhar o produtd'.

¥ Verifica-se que as empresas em questdao cumprem o disposto no referido artigo. Desde 1988,
os magos de cigarros vendidos no Brasil contém informagdes sobre os niveis de nicotina, alca-
trdo e monéxido de carbono, bem como apresentam também os ingredientes do cigarro. Assi-
nalem-se, ainda, as adverténcias do Ministério da Satide e as fotos de pesspas com problemas
causados pelo uso do produto atualmente presentes nos magos de cigarro. E de se verificar que
as informagbes sobre a nocividade e periculosidade do produto, fundamentais para a decisdo do
consumidor sobre o seu consumo acompanham o produto, cumprindo-se, assim, o disposto no
art. 8° do CPDC.

3 DENARI, Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Au-
tores do Anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 146.
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¢do € ostensiva quando se exterioriza de forma tdo manifesta e
translicida que uma pessoa, de mediana inteligéncia, ndo tem como
negar ignoréncia ou desinformacéo. E adequada quando, de uma
forma apropriada e completa, presta todos os esclarecimentos ne-
cessarios ao uso ou consumo de produto ou servigd".

As informag0es prestadas pelas empresas fumigenas se adequam
ao CPDC, cumprindo, rigorosamente, a legislagdo acerca da matéria,
especificamente as portarias de nimeros 490/88, 731/90, 1.050/90,
2.169/94 e a interministerial 477/95, a Lei 9.294/96 e o art. 220, § 4°
da CRFB/88. Os males da nicotina sdo informados nao so nas carteiras
de cigarros, como também, em todas as propagandas (jornais, revis-
tas, outdoors etc.) veiculadas pelos fabricantes do produto®.

% Jbidem.

w*(...) Quanto a existéncia our ndo do ato llicito, em face da veiculagdo de propaganda enganosa,
passarei @ examinay; dividindo em dois tdpicos: I - Ato Iiicito. O comportamento social do homem,
licito ou ilicito, suscita efeitos junidicos. Neste ultimo caso, produzem-se em detrimento do agente.
Tals efeftos ndo sdo desefados, mas impostos peld ordem juridica. A conseqiéncia juridica do ato
ificito & a obrigagdo de indenizar, O estudo de sua extensdo e fundamentos constitui objeto da teoria
da responsabilidade civil. A doutrina da responsabilidade ovil tem por fim determinar quem € o
devedor da obdga;a'a de indenizar quando o dano € produzido. No caso em exame, o autor procura
responsabilizar a Re, por haver se vicado no uso do cigarro, atraves de propaganda enganosa,
patrocinada pela promovida, nio oferecendo informagdo cientifica sobre os mafeficios do uso do
fumo. O art. 37 da Lei 8.078 diz no seu texto legal o sequinte: 'E proibida toda publladade enganosa
ouabusiva. § 1°(..); § 2°(...); § 39(...)." Entretanto, quanto a publicidade de cigarro e bebida, a le
9.294/96 regulamentou o art. 220, § 4° da CF, dispondo sobre as restrigdes ao uso e 3 publicidade de
produtos fumigencs, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agnicolas. O cultivo do
fumo no Brasil é atividade liaita, nao existindo nenhuma ordem legal que o proiba. A Constituigdo de
1988 assegurou, expressamente, o direito de os fabricantes de cigarros fazerem propaganda comer-
¢ial, apenas sujeito as restrigées legais. A lei 9.294/96, no seu art. 36, § 29, disciplina a propagands,
inclusive com detalhes, sendo vejamos: A propaganda conterd, nos melos de comunicacdo em fun-
¢do de suas caracteristicas, adverténcia escrita ou falada sobre os maleficios do fumo, através das
seguintes frases, usadas sequendalmente de forma simultdnea ou rotativa, neste ultima hipdtese,

devendo vaniar no mdximo a cada cinco meses, todas, prececf idas da afirmagdo: O Ministério da Satude
adverte: I — fumar pode causar doengas no coragdo e derrame cerebral; II - fumar pode causar
céncer de pulmdo, bronquite adnica e enfisema pulmonar; IT - ﬁJmar durante a gravidez pode
prejudicar o bebé; 1V - quem fuma adoece mais de Ulcera no estémago; V - evite fumar na presenga
de criangas! Os demais pardgrafos do art. 39 disciplinam como as adverténdas deverdo ser colocadas
nas embalagens, pisteres, painéis, cartazes e revistas. (...) A propaganda ndo induz ninguém a iniciar
o hdbito do uso do cgarro, com bem frisou a promovida contestagdo, apenas procurar atrair ¢
coensumider para uma determinada marca de cigarro.” (TICE - 172 Vara Civel de Fortaleza, processo
n® 41.961, juiz Dr. Inécio de Alencar Cortez Neto, j. 17.09.1997); “(...) Hd que de destacar que, por
mais prejudicial que seja, o habito de furnar revela-se um exercicio do livre arbitrio. Os maleficios da
nicotina sobre o organismo humano séo de conhedmento geral hd muito tempo, Tem-se em vista
também que a Ré, em atendimento ds regras do Poder Publico, veicula, juntamente com seus produ-
tos e publicidade, frases elaboradas pelo Ministério da Saude que destacam os maleficios trazidos
pela nicotina, principal substindia nociva presente no cigarro. (...)'. (TIMG ~ 162 Vara Civel de Belo
Horizonte, processo n® 024.01.000.149-3, juiz Dr. Mauro Soares de Freitas, j. 13.08.2001).
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2.4. Da Publicidade

Impende, inicialmente, estabelecer a diferenga entre propa-
ganda e publicidade. Enquanto esta possui objetivos comerciais e
lucrativos, voltados para a difusdo de uma mercadoria especifica, e
tem sempre um patrocinador, aquela busca divulgar aspectos ideo-
l6gicos, religiosos, filosoficos, politicos, econdmicos ou sociais, ex-
cluindo, quase sempre, a idéia de beneficio econdmico.* Tal dife-
renga é importante no sentido de que o CPDC néo cuida da propa-
ganda e sim da publicidade de produtos e servigos. Superada essa
questdo, relevante ponto seria classificar ou ndo a publicidade do
cigarro como enganosa®.

O art. 37, § 1° do CPDC define a publicidade enganosa como:
“qualquer modalidade de informagcéo ou comunicagdo de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, pro-
priedades, origem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos
ou servi¢os.”

-Pela leitura, é de se verificar a existéncia de somente um ele-
mento essencial para a configuracao da enganosidade da publicida-
de: a indugdo do consumidor ao erro. A falsidade da informagao nao
é elemento essencial. Isso porque qualquer modalidade de informa-
¢30 ou comunicagdo de carater publicitario, mesmo que correta, ou
seja, nao falsa, pode ser capaz de induzir o consumidor em erro,
considerando-se, entdo, enganosa. Antonio Herman de Vasconcelos
e Benjamin argumenta que “uma publicidade pode, por exemplo,
ser completamente correla e ainda assim ser enganosa, seja porque
informagdo importante foi deixada de fora, seja porque o seu esque-
ma é tal que vem a fazer com que o consumidor entenda mal aquilo

3 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos e, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense Universitania. p. 266.

»¥¢..) ndo ficou comprovado nos autos haver a ré feito propaganda enganosa dos seus produ-
tos. O autor fumou ou fuma por livre e espontdnea vontade, ao adquirir uma carteira de cigar-
ros, tem conhecimento das restrigées ao consumo (...). A propaganda ndo induz ninguém a
iniciar o hdbito do uso do dgarro, (...), apenas procura alrair o consumidor para uma determi-
nada marca de cigarrd”. (T)CE - 172 Vara Civel de Fortaleza, processo n° 97.02.07953-5, juiz
Indcio de Alencar Cortez Neto, j. 17.09.1997).
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que se estd realmente dizendo. E, em sintese, o conceito de
enganosidade, e ndo de falsidade, que é essencial aqui."*

Nesse sentido, forgoso concluir que nao se pode confundir
publicidade falsa com publicidade enganosa. Aquela ndo passa de
um tipo desta. Assim como nem toda publicidade enganosa é falsa,
nem toda publicidade falsa é enganosa.

No caso dos anUncios de cigarros, nao se identifica qualquer
vontade da empresa de deslanchar o habito do fumo*, mas sim de
buscar uma aproximagdo de um determinado modo de ser e viver
ao produto, o que, conjuntamente, vende a marca daquele produto
e tenta fazer com que o fumante opte por uma marca determinada:
“Os cigarros Hollywood ligam-se as atividades de lazer, descontragéo
e sociabilidade; os Free a atitudes definidas e decisivas, a pessoas
que tomam conta de suas vidas; os Carlton vinculam-se a situagoes
de requinte e sofisticagdo."*

Ou seja, mesmo que sejam fantasiosas, e, por issO mesmo,
falsas, as citadas publicidades do cigarro, nem por isso serdo conside-
radas enganosas, pois “ndo hd promessa de transformar nenhuma
pessoa fumante em esportista, bem sucedida ou requintadd’,** ou
seja, ndo enganam ninguém, e nem induzem em erro.

0 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos e. op. o, p. 258.

1 2(..) A despeito dos qrg;lmefztos e;postas na inicial, ndo comungo, com o devido respeito, do
entendimento que carrei a industria do fumo a responsabilidade unica pelas mazelas causadas ao
ser humano pelo ato voluntdrio de fumgr; nao podendo ser aceifa a aI%a;ao de que propaganda,
muitas vezes glamourosa, leve o individuo adulto ao nefasto vicio de fumar, pois somente com a
prova de que 3 pessoa que assim gge € incapaz de discemimento, € que tal argumento poderia ser
levado em constderacdo. No caso dos autos, o proprio autor se qualifica como tabagista cronico por
mais de vinte anos,’(‘.“_.?) nao havendo prova peridal médica de que o autor ndo tivesse conhecmento
dos males que ele proprio estava causando a sua saude 3o fumar, abitude refterada jue nao foi a ele
imposta por ninguém, a nao ser por seu livre arbitrio. Nao se nega que o problema do fumo no Brasil
€ um caso de saude publica que deve ser resolvido o0 quanto antes para que as mortes e doengas
graves causadas pelo ato veluntaro, repita-se, de fumar, sejam debeladas, mas ndo € por causa
dessa realidade que pretensgoes como as formuladas pelo autor devam ser, necessariamente, acolhi-
das, visando, em ultima analise, a resolucdo da questao com indepizagoes que sirvam de exemplo 3
indlstria do tabaco. Os respeitaveis julgados a respeito do tema ja proferidos no Brasil e nos Estados
Unidos ndo tém o condao de vincular éste Juizo aos entendimentos neles exarados, pois a realidade
social e junidica dos Estados Unidos é diversa da existente no Brasil, 2( .). Isto posto, indefiro a peti¢io
inical e 31(/(%0 extinto o pro¢ sem andlise de mento.” STJSP — {28'V7ara Civel de Santos, processo
n® 1.493/00, juiz Dr. Rogerio Marcio Teixeira, j. 12.06.2000).

2 TJR] - 482 Vara Civel da Comarca da Capital, processo n® 2001.001.000971-2, juiza Mércia Ferreira
Alvarenga, j.21.07.2001.

 Idem.

“j;/. ..) O ouvinte e o telespectador; cada qual na gzmmxéa de seus conhedmentos e experiéndas de
vida, condigoes de assistir e ouvir os anuncios e fazer sua andlise sobre a mensagem que eles trazem.
A propaganda ndo afirmna que usando agarros voce conseguird namorar todas as mulheres no mundo
e que poderd montar todos os cavalos seivagens. Por isso deve a pessoa sopesar os fatos e extrair
suas conclusoes. (...)". (TSP - 12 Vara Civel da Comarca da Campinas, processo n® 3.351/2000, juiz
Dr. Marco Douglas da Silva, j. 02.07.2001).
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Cumpre examinar, neste passo, 0 conceito de indugdo do con-
sumidor em erro. Fabio Ulhoa Coelho argumenta que " para que seja
considerada enganosa, a informagdo falsa deve ser recebida pelo
destinatario da comunicacdo como verdadeira."** Em outras pala-
vras, deve vender ao consumidor algo que nao seja verdadeiro.*

Nessa mesma obra, complementa: “a ninguém pareceria plau-
sivel que o consumo de certa marca de cigarro importasse no acesso
a uma vida de aventuras e emogoes. Por esse motivo, se tal relagdo é
insinuada ou mesmo expressamente afirmada em uma pega publici-
taria, ndo ha engano, embora seja evidente a falsidade.”

Nesse sentido, sobreleva a licdo do mestre Fabio Ulhoa Coe-
lho, que esclarece: “costuma haver sempre algo de fantasioso (e,
portanto, de falso) nas mensagens publicitarias. Nenhuma lingerie é
usada por mulheres feias; nenhum cigarro € consumido por doen-
tes; nenhum produto € relacionado seriamente com o fracasso pes-
soal ou profissional."*®

Nesse mesmo sentido, afirmou o Desembargador José Ari Cis-
ne: “é fato publico e notdrio que emprega a recorrida em suas pegas
promocionais, jovens saudaveis, em ambientes paradisiacos, ndo
sendo tal pratica, no entanto, monopdlio da inddstria tabagista, jd
que demonstra a experiéncia a inexisténcia de publicidade que vin-
cule produtos a modelos desgraciosos ou cendrios deprimentes, que
causem repulsa ao publico-alvo...” %

5 COEU;O, Fabio Ulhoa, Comentarios ao Cédigo de Protec3o do Cansumidor. S3o Paulo, Sarai-
va, p. 161.

46 “Nio conseguiu ainda o Autor se desincumbir da prova de que a propaganda feita pela Ré é
enganosa ou abusiva. Como é notoria a propaganda feita pelas empresas fabricantes de cigarros, o
Autor eximido de provar a propaganda, porém ndo de demonstrar que a mesma é enganosa ou
abusiva. J3 hd muitos anos a propaganda feita pelos fabricantes de cigarros vem sempre com a
adverténcia de que o cigarro faz mal a saude. Além disso, propaganda enganosa, nos termos do COC,
é aquela que é falsa, inteira ou parcialmente, e capaz de gerar dividas ou induzir o consumidor em
erro. Ora, ndo se pode falar em comunicagdo falsa ou induzimento a erro, j3 que a propaganda
veiculada néo afirma nem nunca firmou que cigarro néo 182 mal a saude, apenas demonstra que ha
prazer no ato de fumar, vinculando por vezes o ato de fumar com luxo, poder e atividades fisicas. Nso
considero, pois, que haja propaganda enganosa por parte das empresas fabricantes de cigarros. (...)
Assim sendo, Julgo IMPROCEDENTES em sua totalidade os pedidos autorais.” (TIR) - Comarca de
Sapucaia, processo n® 3807-A, juiz de Direito Dr. Luiz Olimpio Mangabeira Cardoso, j. 30.07.2001).

7 COELHO, Fébio Ulhca. op. at., p. 161.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresaério e os direitos do consumidor: O calculo empresarial na
interpretacio do Cédigo de Defesa do Consumidor. S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 247.

* TICE - 32 Camara Civel. Apelagdo n® 1999.06702-1, Rel. Des. José Ari Cisne.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004 219



A publicidade enganosa pode também se dar por omissao,
estando esta definida no § 39 do art. 37 do CPDC*, ocorrendo
quando nada diz sobre dados essenciais do produto e induz o con-
sumidor em erro.

Definindo o que vem a ser “dado essencial”, Ant6nio Herman
de Vasconcelos e Benjamin, leciona que “¢é aguele que tem o poder
de fazer com que o consumidor ndo materialize o negocio de consu-
mo, caso o conhega. Trés familias principais de dados, sem a exclu-
sdo de outras, estdo normalmente associadas com a publicidade
enganosa por omissdo.: adequacéo (inexisténcia de vicio de qualida-
de por inadequagdo), prego e seguranga.” 5!

A questdo da informacdo a respeito da nocividade e
periculosidade do cigarro ja foi discutida nos itens anteriores, con-
cluindo-se que as empresas fumigenas nao escondem dados es-
senciais do cigarro. Frise-se que os tais dados s3ao amplamente
divulgados nos anuncios publicitarios das empresas fumigenas, sao
de conhecimento geral, e, se estdo disponiveis, por exemplo, nas
paginas da Internet, estdo disponiveis para todos os que desejem
obter maiores esclarecimentos. Conforme afirma Antonio Herman
de Vasconcelos e Benjamin, “ndo seria admissivel que, em 15 se-
gundos de um anuncio televisivo, o fornecedor fosse obrigado a
informar o consumidor sobre todas as caracteristicas e riscos de
seus prdprios produtos ou servi¢os... so aquelas informagoes es-
senciais sdo obrigatorias.”™

De fato, o consumidor, antes de adquirir o produto, deve ter
conhecimento de todas as caracteristicas do mesmo. No caso do
cigarro, 0 que, efetivamente, pode ser considerado informagao es-
sencial, de modo a evitar que o consumidor ndo consuma o produ-
to? Nao basta saber que o produto é nocivo a salde, que seu uso
pode causar doengas? Se o consumidor, mesmo tendo conhecimen-

% CPDC: Art. 37, § 39: “ Para os efeitos desse Codigo, a publicidade € enganasa por omissdo
quando deixa de informar sobre dado essendial do produto.”

$t BENJAMIN, Antdnio Herman Vasconcelos e. "O conceito juridico de consumidor”. Revista
dos Tribunais. S3o Paulo: RT, 1998. v. 628.

52 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consu-
midor Comentado pelos Autores do Anteprojeto, op. cit, p. 293.
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to de todas essas informagoes, se utiliza do produto, o faz por esco-
lha prépria, assumindo os riscos3.

"Até para aquele que nunca fumou e deseja iniciar o consumo do
produto, tais informagbes ndo s3o desconhecidas, o que seria mais im-
portante para a caracterizagdo da publicidade por omissdo. Como bem
acertou a juiza Marcia Ferreira Alvarenga: “ademais, néo se pode tapar o
sol com a peneira. E obvio que todos sabem, ou ja ouviram dizer sobre 0
mal causado pelo cigarro, pois, mesmo que néo assista televisdo e cine-
ma, n&o leia revistas e jornais, nao passe porlocais onde existam outdoors
& ainda, seja analfabeto para ndo entender a mensagem escrita na pro-
pria cartela, duvida-se que em 30 anos de fumaga exalada, nenhuma
pessoa incomodada (seja parente, amigo ou desconhecido) tenha recla-
mado e posteriormente alertado. O mesmo se diz em relagéo aos medi-
cos, serd que a vitima nunca teve um aconselhamento médico ?” /%

2.5. O Nexo Causal
2.5.1. O Cigarro Como Fator de Perigo

Ha controvérsias no sentido de se entender o cigarro como 0
efetivo causador de doengas ou mero fator de perigo, colocando o

3% (...) ndo hd como responsabilizar a acionada pelos apontados maleficios de produto cujo uso
depende exclusivamente da iniciativa do consumidor. (...)' (TISP — 12 Vara da Comarca de Jaq,
processo n° 58/99, juiz Jodo Roberto Casali da Silva, j. 27.08.1999); “(...) Por outro lado, o
autor ndo podia ignorar a existéncia de inumeras matérias, as quais, como é publico e notorio,
vém sendo divulgadas por todos os meios de comunicagéo hd mais de cingdenta anos sobre as
conseqiiéncias da utilizagdo prolongada e excessiva do fumo. Assim, o autor ndo poderia ficar
alheio a essas campanhas, ainda mais tocando em assunto que era de seu interesse como
fumante. Logo, se continuou a fazer uso do cigarro, por sua propria conta e risco assumiu as
conseqliéndas desse ato, ndo podendo, agora, querer atribuir essa responsabilidade ao seu
fabricante, ou seja, a re. (...)". (TISP — 72 Vara Civel da Capital, processo n® 00.568754-3, juiz
Dr. Lincoln Augusto Casconi, j. 19.06.2001); “(...) Ainda que o autor tenha iniciado seu vicio na
adolescéndia, certo € que ao atingir a maturidade certamente deu continuidade ao consumo de
cigarros e se o fez foi por sua vontade exdusiva. Se fumou muito e indiscriminadamente tam-
beém o fez por vontade propria. (...). Se durante anos o autor fumou indiscriminadamente, o fez
porgue quis e deve arcar com as conseqiiéncias do seu vido. (...).(TISP — 12 Vara Civel de
Santos, processo n® 1.797/00, juiza Dr2 Lucilia Alcione Prata, j. 10.07.2001)

* TIR} - 482 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, processo n® 2001.001.000971-2, juiza
Maércia Ferreira Alvarenga, j.21.07.2001.

5 £ jricontestgvel que, nos paises desenvolvidos, a consaéncia das pessoas em relagio aos
maleficios causados pelo uso do tabaco aumentou sobremaneira ao longo dos quatro ultimos
decénios, embora ndo o suficiente.” (DELFINO, Licio, gp. o, p. 34).
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fumante em um grupo de risco, mais vulneravel as doencas cuja cau-
sa é atribuida ao tabaco. O posicionamento majoritario € no sentido
de que o cigarro se apresenta como mero fator de risco, podendo ou
nado causar doengas, assim como a bebida alcodlica e a gordura.*

Tal posicionamento esta fundamentado em diversos estudos a
respeito do tabagismo e doengas correlatas. O Dr. J. Galvao Alves,
professor titular da Faculdade de Medicina Souza Marques e da Uni-
versidade Gama Filho, reconheceu que “o tabagismo aumenta em
duas vezes o risco de doenga coronariana fatal e em trés vezes o de
doenga cerebrovascular'. Outro estudo, publicado na pagina da Intemet
www.cigarro.com.br, concluiu que apds 20 minutos sem fumar, a pres-
sdo sangiinea e a pulsagdo voltam ao normal. E que duas horas de-
pois, ja ndo se encontra nicotina no sangue; e, em oito horas, o nivel
de oxigénio no sangue se normaliza.” Ainda segundo o estudo, um
dia é suficiente para o melhor funcionamento dos pulmGes e um ano
de abstinéncia afasta metade dos riscos de morte por infarto. De cin-
co a dez anos de abstinéncia um ex-fumante corre o0 mesmo risco de
contrair doengas cardiovasculares de quem nunca fumou.

Infere-se, portanto, que o tabagismo corresponde a um agen-
te nocivo a salde e coadjuvante nas principais causas de morte,
como o cancer e as doengas cardiovasculares, ndo se podendo despre-

zar a a¢do de inUmeros outros fatores que, separadamente, ja po-
dem fazer surgir uma patologia no fumantes,

%" As empresas, simplesmente, como simples manobra de defesa, admitiram o dbvio, que 0 agarro
€ um fator de risco, que 0 agaro pode causar certas doengas. Com isso, estd afirmando que o
agarro, assim como a bebida alcodlica, como a gordura, etc, pode causar danos a saude. Esta tem
sido a linha de pensamento mais seguida, tanto das empresas fabricantes de fumo, que visam a
uma exdudente de responsabilizacdo diante de tal fato, como também daqueles que buscam no
mesmo falo a sua responsabilizagdo.” (PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. op. o, p 51).

57 PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. op. cit, p. 52.

8 %(...) Quanto a enfermidade que sofre o Autor (tuberculose pulmonar), (...) ndo informa sua
causa. Também ndo pode atribuir ao consumo do fumo tal doenga, j& que é causada por um
microorganismo especifico, conheddo por bacilo de Koch, sendo que o risco de seu desenvolvi-
mento esta relacionado & imunidade celular do hospedeiro. CondigBes como desnutri¢io, predis-
posi¢do genética, idade, entre outros, atuam na reducio da imunidade celular, favorecendo o
desenvolvimento da tuberculose.” (TJCE - 172 Vara Civel de Fortaleza, processo n® 97.02,07953-
5, juiz Inddo de Alencar Cortez, j. 17.09.1997); *(...) Por outro lado, embora possa ser verdade
que a grave enfermidade que o acometeu tenha se originado no tabagismo, também é impossivel
afirmar com seguranga, e provar, que somente aquele é que deu causa a les3o a sua saude. (...)".
(TISP - 62 Vara Civel de Piracicaba, processo n® 1967/00, juiz Dr. Joel Valente, j. 16.04.2001).
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Veja-se o caso, por exemplo, de um fumante que morreu de
cancer pulmonar. No caso, existem varios fatores de risco que con-
correram para aparecimento da referida doenga, sendo o cigarro
somente um deles, e a predisposigao genética, por exemplo, outro
fator. Uma pessoa que fuma, em razdo de diversos fatores, pode ou
ndo ser acometida por um cancer de pulm3o. Assim como uma pes-
soa que jamais fumou pode também adquirir a doenga.

Tal posicionamento e sua efetiva aplicabilidade no ramo juridi-
co é conseqiiéncia direta dos habitos da sociedade contemporanea.
Assim como o tabagismo pode causar doencas, a ingestdo de gor-
duras pode aumentar o colesterol, o consumo imoderado de bebi-
das alcodlicas pode gerar a cirrose hepatica.s%¢!

A questdo do habito no assunto em estudo é extremamente
importante, levando-se em conta que ndo ha vicio ou dependéncia
do cigarro e sim um habito prazeroso, e, por isso mesmo, dificil de
ser abandonado®. A realidade do dia a dia, cientificamente com-

9%(...) Além disso, a publicidade dos efeitos nocivos do fumo, pelas substindias nele existentes, notadamente
a nicoting, é larpa de hd muito, fato que, aliado ao arbirio da pessod quanto ao consumao, impde reconhecer
ainexisténcia de qualquer conduta ifioita por parte da Ré. E o proprio autor que afirma a opgdo pelo tabagzs-no
desde 1963, fato pessoal a roborar 3 ausénda de culpabifidade. Enfim, ninguém & obrigado a iniclar-se no vicio
de fumar e muito menos foi 3 Ré quem deu causa 3 isso em relagéo ao autor; o qual, de outra parte, sempre
teve também o livre-arbitrio de coatar o tabagismo, como ainda o tem e tem tambéem quanto ao consumo de
eventuais outros produtos, inclusive alimentares, cufa literatura especializada muita vez realga a nocvidade &
Sauvde. Outrossim, ndo sdo as substancias noqvas 3 saude presentes nos cigarros e assemelhados oS tinicos
fatores a alterar a bloquimica vital, fato mostrado na experiéndia comum e que vem corrobarar a defesa da Ré.
Isto posto, julgo IMPROCEDENTE a presente agdo de indenizagdo (...)." (TSP - 213 Vara Civel da Comarca da
Capital de S30 Paulo, processo n° 1.080/98, juiz Dr. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, J. 22.10.1998).

% PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. op. cit., p. 52).

& * 0 ) Nesta esteira de pensamento, grande parte d3 populagdo desta didade, de onigem germénica, fervorosos
mwmda/saecaw}a, intentan agoes contra os labricantes de (3l prodito, Gue, em tess, pode provocar a Orrose.
Pediriam a devolugdo de tudo aquio gue gastaram comprando a bebida, que, mats tarde, entenderiam ser prejudiod]
4 saude. (...J. (TIRS ~ 33 Vara Civel da Comarca de Santa Cruz do Sul, processo n® 41.961, fuiz Dr. Sadilo Vidal
Rodrigues, J. 27.05.1999); °(...) Meste senbida, 0 consumo de aguicar; came vermelha também s3o, pela coéndia de hoje,
responsavels pelo apareamento de doengas no ser fumano € nem por K50, poderm os seus proditores serem
responsabiizados pedas mesmas. (...). (TISP — 73 Vara Civel, processo n® 00.568754-3, juiz Or. Uncoln Augusto
Casconi, §. 19.06.2001).

s2*(.. ) Ndo se olvide que o ato de fumar & voluntdrio, I.e., foi de inidiativa do proprio autor que tinha ainda
ao seu alcance tratamentos médicos anti-tabagismo, mas optou por desfrutar por longo tempo o prazer que
Ihe proporcionava o cigarro, ndo podendo, agora, em situagdo adversa, atribuir flicitude & ré por fabricar e
comerclalizar cigarros. De aplicagdo aqul 0 brocado: “os que tém direito ao cémodo, devem sofrer 0S inco-
modos que Ihe estdo anexos, ou do mesmo decorrem’ (Carlos Maximitiano). (...). (TISP - 63 Vara Civel de
Piracicaba, processo n® 1967/00, juiz Dr. Joel Valente, J. 16.04.2001); “(...) Em nenhum momento 3 Ré
obrigou, constrangeu ou compeliu 0 Autor a fazer uso do cigarro da Ré. Essa decisdo partiv do livre arbitrio
do autor; o0 qual se fez uso do cigarro da ré é porgue 0 mesmo atendia svas necessidades. (...J". (TISP - 72
Vara Civel, processo n® 00.568754-3, juiz Dr. Lincoln Augusto Casconi, §. 19.06.2001).
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provada por diversos estudos®?, denota que é possivel parar de fu-
mar, mesmo se considerando todas as caracteristicas da nicotina®.

Para reforgar tal tese, a propria Organizagao Mundial de Sau-
de, em relatdrio que remonta a 1957, considerou as diferengas exis-
tentes entre um vicio e um habito, aduzindo que: “vicio (addiction)
era um estado de intoxicagdo caracterizado pela compulsdo, tole-
réncia, dependéncia psicologica e comumente fisica, com seqlielas
no comportamento pessoal e social, Ja o habito foi considerado uma
‘condicéo’ caracterizada pelo desejo por uma droga, pequena ou
nenhuma tolerdncia, dependéncia meramente psicoldgica
(inexisténcia de dependéncia fisica ou sindrome de abstinéncia), com
consequiéncias puramente individuais

Vale transcrever os argumentos das empresas fabricantes de ci-
garros®, que entendem ser uma questao de livre escolha a atitude de
comegar e parar de fumar, e que a afirmagao de que o cigarro é viciante
decorre tao-somente da politica anti-tabagista implementada a partir
do final de década de 80, nada tendo a ver com critérios cientificosé?/8;

# publicacdo cientifica realizada pela Organizac3o Panamericana de Sadde com o Banco Mundial, intitulada
Curbing the Epldemic Governments and the Economics of Tabacco Control.

&4 (...) Nesse ponto, pondero gue a aleg%.ia do vicio causado pela nicotina, a justificar a dependéncia
do cigarro, ndo po:/e ser considerada da forma como fol colocada pelo Autor. A nicotina pode até causar
dependéncia fisica e psiquica, mas néo a ponto de retirar do fumante sua autodeterminagdo. A decisdo
pessoal de iniclar e continuar @ fumar é fruto da escolpa consciente do fumante, sendo cedico que
inumeras pe: fargam o hdbito quando decidem fazé-lo, necessitando apenas de forga de vontade
gra persistir nessa 0. (...). (TIDF - 122 Vara Civel, processo n® 8.788, juiz Dr2. Luciana Corréa
tte Torres, j. 29.03.2001).

s PEDREIRA, Adriana do Couto Lima, op. cit,, p. 69.

% Jbidem, p. 68, citando Luis Roberto Barroso e Sérgio Bermudes, advogados da Seuza Cruz, em contes-
tlag%o no processo n° 96.001.084.43-1, proposto perante a 382 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro,

¢ Ibidem, p. 70.

 Interessante notar que os ma%lstrados, a0 julgarem esses tipos de agdes, costumam, antes de tudo,
fazer consideracées pessoais so sc? 0 caso. Veja-se essa sentenca: “(...) ﬁ/ey falecido pal, de saudosa
memoria, fumou desde a adolescéndla, ora ‘palheiro] ora cigarros industrializados. Minha méde, apos a
segunda década de vida, fumou por émyas anos, sempre consumindo cigarras industrializados, cujas
marcas ndo saberia dizer. Meu paf deixot de fumar por volta dos cingilenta anos, tendo vivido até os
sessenta e nove, ndo sendo possivel estabelecer relagdo entre o seu obito e o hdbio de fumar. Minha
mée fumou até o0s sessenta e nove anos de ldade e hojfe ostenta excelente estado de salde. Em razdo
disso, quando adolescente, sempre tive a mals ampla liberdade de fumar, Meus pals, principalmente o
pai, alguns tios e tias, por d/,?/sas vezes, ofereceram-me cigarros. A liberdade para fumar era completa.
Mesmio assim, por opgdo /ﬂ; ipria, afora algumas tragadas. passageiras, nunca fumel. Continuo nao fu-
mando até hoje e, acredito, ndo o farel pelo resto da existéncia. Nao permito que fumem na sala de
audiéncia em que trabalho. No entarz;o, ndo me considero antitabagista de carteirinha, os quals séo,
assim como todos aqueles que defendem posigoes das, uns chatos. Ainda esdarego que nunca
trabalhef em qualquer empresa ﬁ/ma%e/ra, muito embora tenha tentado colocagdo nas mesmas, o que
ndo logrei conseguir, Este é o animo do,_julgador em relagdo ao tema colocado nos autos. Talvez fosse
melhor dizer que estas s5o as dreunstancias pessoais gue influem no subjetivismo do 6ulgadan (...)"
(TIRS - 32 Vara Civel da Comarca de Santa Cruz do Sul, processo n® 41.961, juiz Dr."Sadilo Vidal
Rodrigues, j. 27.05.1999).
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I - qualquer fumante € capaz de parar de fumar se desejar fazé-lo e
empenhar-se por tal objetivo. Fumantes freqiientemente revelam
seu gosto pelo cigarro e, compreensivelmente, as pessoas podem
relutar em abandonar alguma coisa que lhe da prazer;

II - nada no cigarro impede o fumante de tomar uma decisao cons-
ciente quanto a parar de fumar e implementa-la;

IIT - milhdes de pessoas no Brasil e em outras partes do mundo
pararam de fumar, sendo que a maioria esmagadora o fez por seus
préprios meios, sem ajuda profissional;

IV — jamais foi demonstrado cientificamente que o cigarro e a nico-
tina do tabaco sejam viciantes. Se o termo vicio puder ter alguma
valia cientifica para descrever um comportamento, certamente sera
para designar o uso de drogas pesadas como a cocaina e a heroina;
V - a rigor, o termo “vicio” esvaziou-se de significado cientifico, sen-
do empregado por alguns em relagdo ao cigarro somente pelo im-
pacto psicoldgico do vocabulo.

2.5.2. A Inexisténcia de Nexo Causal

Conforme exposto anteriormente, a relagdo existente entre o
fumante e as empresas fumigenas é regulada pelo CPDC e, por con-
seguinte, sequndo os principios da responsabilidade objetiva, so-
mente sendo necessario provar-se o dano sofrido e o nexo causal
entre fato danoso e os prejuizos, sendo desnecessaria, portanto, a
prova de dolo ou culpa do agente causador do dano.

In casu, para haver a condenag¢ao dessas empresas em razao
dos danos causados pelo tabagismo, necessario seria somente pro-
var a existéncia de nexo causal entre a morte ou adoecimento do
fumante, e o tabagismo.

Tal prova, no entanto, ndo é possivel de ser produzida. Aplican-
do-se a teoria da interrupcdo do nexo causal ou do efeito direto e
imediato®, torna-se impossivel a obtengdo de certeza médica quanto

© °(...) d luz dessa tecria, existem duas situagdes distintas a serem solucionadas: quando todas as
concausas sao atos humanos, onde havendo um ato imputdvel a alguém que se interpde entre a causa
inicial e o resultado danoso apto a gerar o resultado, rompe-se o nexo causal e o ultimo evento é o que
serd considerado o causador do dano para fins de responsabilidade avil; e quando dentre as concausas
hd um fato natural, n3o imputdvel a quem quer que seja, onde interpondo-se um fato natural que
explique o dano final entre este e a causa inioal, rompe-se 0 nexo causal em relagso a esta, e ninguém
serd responsabilizado pelo dana” (PEDREIRA, Adriana do Couto Lima, op. at, p. 65).
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a verdadeira causa da morte do fumante. As certidGes, declaragées
de dbito e/ou pericias médicas ndo podem afirmar que o uso do cigar-
ro levou a formagdo da doenga que causou a morte do fumante™.

E esse 0 argumento basico pnncupal das empresas fabricantes de
cigarros em suas defesas nas diversas agGes propostas por consumido-
res do produto e seus familiares, pleiteando indenizagdo por danos
materiais e morais causados a salde: a inexisténcia de nexo causal
entre o habito de fumar e a ocorréncia do mal causado a saude.””2

» *Responsabilidade Civil. (...) Embora recomendada, ndo foi realizada autdpsia. Nao obstante, o
médico que preenche a declaragéo de dbito, constando ter examinado o corpo, langa como causa
mortis o Enfarte Agudo do Miocdrdio e Cardicpatia Hipertensiva, sendo acrescentado Tabagismo na
certidio de dbito irregularmente, quando deveria constar na dedaragdo ‘causa indeterminada’ ou
‘morte subita] tornando inevitdvel a autdpsia. Histdrico médico apontando numerosos fatores de
risco no padente - Hipertensao grave, hipertrofia do ventriculo esquerdo, doenga coronariana, perso-
nalidade estressada, vida sedentdria, além de inumeras recomendagbes ndo alendidas para reduzir
parar com o hdbito do fumo, ou ainda de observar medicagdo recomendada para hipertens3o.
Inexisténcia de anotagdo relativa a enfisema que tem maior incidéncia entre os fumantes. Teoria de
/hmrrup;a’o de nexo causal, adotada pela sistemdtica de nosso Codigo Givil - art. 1.060. Omissdo e
equivocas da sentenga. Prova produzida fora dos autos. Inocorréncia de alividade ilicita da Ré.
Inexisténdia de propaganda enganosa. Licitude da atividade e controle da publicidade pelo estado.
Inexisténaia de qualquer modalidade ou nivel de culpa atribuivel  atividade da empresa Ré. Inexisténcia
manifesta de nexo causal. Pareceres dos mestres da medicina e de comunicagoes. Procedéncia do
apelo da empresa. Improcedéncia do apelo do pai. Reforma da sentenga. Improcedéncia do pedido”
(TIR) - 103 Camara Civel, Apelagdo n® 1998.001.58, Rel. Des. Jodo N. Spyrides, j. 23/09/1999).

! Qutros argumentos das empresas: preliminar de ilegitimidade passiva para a causa, a inocorréncia
de responsabilidade objetiva, a legalidade e legitimidade de sua publicidade e a excludente de res-
ponsabilidade, uma vez que o fumante assume o risco de sua conduta, ja que o cigarro ndo vicia.

2 7(..) No mais, para existir responsabilidade da Ré sobre a doenga adquirida pelo autor, devena
existir nexo de causalidade. Para o ato ilicito ser fonte de obrigagdo de indenizar;, € preciso uma
relagdo de causa e efeito entre a agdo e o dano (Teoria Objetiva) (...) No caso em exame, néo vejo
nexo causal entre a enfermidade do autor e a conduta da Ré, sendo vejamos: a promovida ndo
praticou nenhuma agdo ou omissdo, na propaganda e venda de seus produtos (cigarros de varios
marcas), porque obedeceu a Lei Federal n© 9.294/96, art. 3° e pardgrafos (...). O autor é livre e capaz
para fazer o gue bern quiser; desde que ndo exista norma juridica proibitiva, art. 59, Il da Constituicdo
Federal. O ato de fumar é atividade licita. A doenga (tuberculose pulmonar) pode ser causada por
vdrios fatores (...). Poderia o Autor argumentar a teoria da equivaléncia de condigdes, que tentaria
resolver na prdtica o problema da relagdo causal, e tem o mérito da simplicidade. Contudo fof afasta-
da por inadequada. A determinagdo do nexo causal é uma quaestio facti, dai ndo ser proveitoso
enuncdiar uma regra absoluta, cabendo ao julgador examinar cada caso. (...) Pelos fatos e fundamen-
tos acima expostos (...) JULGO IMPROCEDENTE a presente agdo de reparagdo de danos (...)(TICE -

172 Vara Civel de Fortaleza, processo n° 41,961, juiz Or. Indcio de Alencar Cortez Neto, ). 17.09.1997);

“(...) Em suma, ndo hd como se atribuir qualquer nexo de causalidade entre a fabricagcdo do cigarro
pela ré e a doenga do autor; pois esta ndo decorreu do seu simples consumo, mas da sua excessiva
utilizagdo pelo autor, dentro do seu livre arbitrio. Portanto, se a doenga teve mesmo causa precipua
no fumo, o foi pela conduta do prdprio autor em exceder no seu consumo. (...)'. (TISP - 72 Vara

Civel, processo n® 00.568754-3, juiz Dr. Lincaln Augusto Casconi, j. 19.06.2001)
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3. JURISPRUDENCIA”

No Brasil, o entendimento pacifico é pela inexisténcia de res-
ponsabilidade das empresas fumigenas. Os processos movidos por
fumantes e ex-fumantes tiveram inicio em 1995 e, desde entdo,
foram propostas 344 agbes. Destas, ja foram encerradas 162, sen-
do que 156 julgadas favoravelmente aos argumentos defendidos
pelos fabricantes de cigarros e apenas 6 desfavoraveis, as quais
ainda estdo pendentes de recurso. Das 73 agOes transitadas em jul-
gado, todas foram favoraveis as empresas, ndo tendo as mesmas,
até a presente data’, gasto um centavo em indenizagGes a fuman-
tes ou familiares. As estatisticas demonstram ser Sdo Paulo o estado
com maior numero de agles em curso (84), seguido pelo Rio de
Janeiro (34) e Rio Grande do Sul (33).

Especificamente no Nordeste do pais, os Estados com maior
nimero de agOes propostas sdo o Ceara, com 24, o Rio Grande do
Norte, com 17, e o estado do Alagoas, com 4 agdes em curso. No Rio
Grande do Norte, as 4 agoes julgadas até o momento foram improce-
dentes, bem como as do estado do Ceara, onde ja foram julgadas 18
agoes semelhantes, sendo S confirmadas pelo Tribunal. No estado do
Rio de Janeiro, ja foram propostas 42 agoes, com 23 sentengas favo-
raveis as empresas fabricantes de cigarros. Destas, 15 ja foram con-
firmadas pelo Tribunal de Justiga do Estado. Ja no estado do Rio Grande
do Sul, ja foram propostas 38 a¢Ges indenizatdrias contra fabricantes
de cigarro, com 15 resultados favoraveis a essas empresas.

No cenério internacional, verifica-se que nos Estados Unidos
as agoes propostas contra a indlstria de cigarros tiveram inicio na
década de 50 e, até hoje, ja foram movidas mais de sete mil agdes.
As poucas sentencas que condenaram as indlstrias americanas a
pagar indenizagbes aos fumantes encontram-se pendentes de re-
curso ou foram revertidas pelos Tribunais. A Unica excegdo foi o
chamado “Caso Carter”, em que um fabricante americano foi conde-
nado a pagar cerca da 700 mil ddlares.

" Informagbes extraidas da Revista Conjur (www.conjur.com.br) de 25.06.2003, 16.07.2003,
25.07.2003, 06.08.2003, 10.09.2003, 18.09.2003, 25.09.2003, 30.10.2003, 11.11.2003,
24.11.2003 e 08.12.2003. A estatistica tem como base as agGes em que se verificam a presen-
¢a da empresa Souza Cruz no pélo passivo.

7 Janeiro de 2004.
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As decisGes dos Tribunais da Argentina, Itdlia, Franga, Finlan-
dia, Noruega, Australia e outros paises tém consistentemente rejei-
tado os pedidos de indenizagao.

CONCLUSAO

Ao ensejo de conclusdo desse estudo, cita-se, inicialmente, as
palavras do juiz Sadilo Vidal Rodrigues, tendo-as como base o fe-
chamento desse texto: “O Adbito de fumar acompanha o ser huma-
no desde os seus primordios, mesmo quando ainda ndo havia a
industrializagado do cigarro, sendo o proprio fumante quem, de ma-
neira artesanal, confeccionava o seu cigarro. As campanhas contra
o fumo aumentam a cada dia, tanto na sua intensidade quanto na
ferocidade dos seus mentores. Mesmo assim, para o desespero dos
mesmos, o habito do fumo nunca acabard. Acaso fossem fechadas
as industrias, o homem voltaria a confeccionar o seu proprio cigar-
ro, no caso dos gatchos o velho e conhecido ‘palheiro’ (...) O dito
comportamento politicamente correto, tdo em voga nos nossos dias,
que busca, entre outros desideratos, acabar com o habito de fumar,
€ patrocinado por meia duzia de chatos, com a condescendéncia da
midia, e visa a pautar e padronizar padroes de vida que entendem
corretos. Na realidade, no mais das vezes, atentam contra o prazer
e o encanto do viver. Ndo consideram a liberdade pessoal de cada
um. E, no dizer do Professor Galeno, ‘andor iconoclasta e irracional’
que redundaria por proscrever da face da terra as industrias de
vinhos, de whiskeys, de licores, que tanto sublimam a cultura hu-
mana’ Tragando paralelo com o caso dos autos, lembro, por publico
e notdrio, o comportamento do jornalista Paulo Santana, o qual apre-
goa aos quatro ventos o prazer que lhe traz o cigarro, € mesmo
diante das adverténcias dos amigos e da consciéncia dos maleficios
que o fumo pode acarretay; continua cultivando o habito. Sera que
0s seus familiares, no futuro, apos o seu passamento, teriam condi-
¢oes, até morais, de pleitear indenizagdo por algo que lhe causou
tanta satisfagdo pessoal, tanto praze; mesmo que admitidos even-
tuais maleficios. Sera que o referido jornalista, acaso fosse privado
de tal prazey seria a pessoa destacada e, parece, feliz que € hoje?
(...) As agbes contra fumageiras parecem ser o proximo veio a ser
explorado, na drea juridica, visando o ganho de dinheiro. Como foi o
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dano moral, o qual estd, aos poucos, sendo colocado nos seus devi-
dos contornos pelos nossos tribunais. (...).”%

Efetivamente ndo é possivel imputar-se a alguém a responsa-
bilidade por atos prdprios, e, tratando do caso sob andlise, atos
conscientes. O livre arbitrio na tomada de decisOes sempre foi 0 que
impulsionou a sociedade ao desenvolvimento’ no sentido do pro-
gresso tecnoldgico e econémico. E principalmente na sociedade
moderna, esse livre arbitrio esta supervalorizado, pois vive-se em
uma era informatizada, globalizada, na qual é dificil aceitar a igno-
rancia total acerca de qualquer assunto.

Tem-se que o fumante, sabedor dos maleficios que o fumo
pode causar a saude, faz uma opgdo entre o risco de adquirir
doenca e o prazer de fumar, no exercicio, sim, de seu livre arbi-
trio, mas nunca por exclusiva “tentagdo” criada pela publicidade
das empresas. Nesse sentido, o notdvel Luiz Fux assim decidiu:
“O livre arbitrio da pessoa humana implica em que a morte de-
corrente de eventuais abusos com o uso de substéncias adverti-
damente nocivas encerra infortunio imputdvel a propria vitima e
excludente de toda e qualquer responsabilidade objetiva".”

S TIRS - 32 Vara Civel da Comarca de Santa Cruz do Sul, processo n.° 41.961, juiz Dr. Sadilo
Vidal Rodrigues, j. 27.05.1999. Cabe, ainda scbre a cntada sentenga, informar que o juiz fez
questdo de deixar claro desde o inicio que jamais fumou.

%" Fumar pode ser um suicidio em longo prazo. De tal forma que a culpa exdlusiva do falecido
que fumou durante longos anos, na maxima da autonomia da vontade e do livre arbitrio, dente
e consaente de que o tabagismo é prejudicial 3 saude.” (TICE - 252 Vara Civel de Fortaleza,
juiza Dr.2 Lira Ramos de Oliveira, J. 11.11.2003); “(...) De acordo com numerosos estudos, o
digarro 3z mal 4 saude. Todavia, o promovente jamais foi obrigado a consumi-o. Se fumou foi
por livre e esponténea vontade, nfo podendo, agora, passados tanto anes (€ o que diz), preten-
der responsabilizar ou dividir com a parte ré pela sua incuria em ndo permitir que o cigarro
fizesse parte da sua vida. Hd no mercado tantos e tantos outros produtos que, segundo divul-
gam revistas, periodicos, jornais e outros canais de manifestagdes escritas e orais, fazem mal 3
saude. Mas o consumidor a eles adere livremente. Ndo hd prova nesses autos de que a promo-
vida obrigou 0 autor a consumir seus produtos. N3o se queira culpar a propaganda pela invigitdnoa
no consumir os produtos que oferta. Transferir responsabilidades é algo que ndo deve ser
estimulado. Ante as razbes adma expedidas, julgo IMPROCEDENTE o pedido formulado na
infcial (...) (TICE - 182 Vara Civel de Fortaleza, processo n° 2,527/99, juiz Dr. Francisco Barbo-
sa Filho, J. 30.04.1999).

77 TJR) - 102 Camara Civel, Apelagdo n° 58/98, Rel. Des. Luiz Fux, j. 23/03/1999.
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Reside nesse ponto a principal questdo sobre o assunto. To-
dos os outros argumentos podem ser considerados como comple-
mentares ao estudo, necessarios, obviamente, para a fundamenta-
¢do da inexisténcia de responsabilidade das empresas fumigenas,
uma vez que, acaso nao fosse a propria vontade da pessoa em dar
inicio ou continuidade ao uso do cigarro, ou, por outro lado, em ndo
procurar meios de ndo consumir o produto, ndo seria necessaria a
presente discussao.

Efetivamente, a Lei 8.078/30 possui como objetivo a prote¢ao do
consumidor, e ndo excluiu de tal prote¢ao o fumante. Deve-se levar em
conta, no entanto, que tal protegdo visa o equilibrio das forgas dentro
de uma relacdo de consumo (art. 49, III do CPDC’), ndo podendo
gerar a superprotecao do consumidor em desfavor do fornecedor.

Nesse sentido, em se considerando, por um lado, o cumpri-
mento, por parte dos fornecedores, da legislacdo acerca da matéria
e o respeito aos principios da Politica Nacional das RelagGes de Con-
sumo, por outro lado, a efetiva protegao do fumante, consumidor
vulneravel, mas que, por opgao propria, decide por consumir um
produto que pode causar riscos a sua salide, ndo ha que se imputar
qualquer responsabilidade as empresas produtoras de cigarro.

Assim, entende-se que o julgamento mencionado na introdu-
¢do se constitui em posic3o isolada (o préprio TIRS, através de outro
Orgao fracionado, julgou, um més ap6s, em sentido diverso’), total-
mente dissonante da larga maioria que, adotando os argumentos aqui
esposados, conclui pela irresponsabilidade das empresas, garantindo
as mesmas a invencibilidade no que conceme as Agoes indenizatdrias. ¢

 CPDC, art. 49, I11: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendi-
mento das necessidades dos consumidores, o respeito 4 sua dignidade, satide e sequranga, a
protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia nas relagbes de consumo, atendidos os sequintes princplos: (...} III
- harmonizagcdo dos interesses dos participantes das relagoes de consumo e compatibiliza¢do
da protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico,
de modo a viabilizar os prinapios nos quais de funda a ordem econémica (art. 170 da Constitui-
¢do Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e forne-
cedores”

» TIRS - 22 Cadmara Especial Civel, Rel. Des. Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira, undnime, j.
08.12.2003.
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