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CONSULTA

1. Consulta-me a companhia Souza Cruz S.A. sobre a proce-

déncia dos pedidos de indenizagdo por danos decorrentes do
consumo de cigarros. Em resposta, elaborarei parecer abordan-
do as questdes abaixo enumeradas.
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PARECER
I. O CDC é a lei aplicavel

2. A responsabilidade civil do fabricante de cigarro, na rela-
cdo que se estabelece com o fumante, é regulada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor.

“A responsabilidade por fato de produto é de natureza

consumerista. Ha regulacio especifica deste vicio na relagdo
de consumo” (REsp. 304.724/RJ, acérdao da 3%. Turma, de
24 de maio de 2005, Rel. Min. Humberto Gomes de Bar-

10s).
I1. Os pressupostos da responsabilidade civil

3. A responsabilidade civil do fornecedor, para o caso que
nos interessa, somente se caracteriza com a presenca dos pressu-
postos exigidos na lei: agdo ilicita, dano injusto e rela¢do de cau-
salidade.

Vejamos como esses elementos se apresentam nas agoes in-
denizatérias mencionadas na consulta.

I11. Licitude da producio e da industrializacdo do fumo e da
comercializacdo do cigarro

4. A producdo do fumo é uma atividade licita, que garante a
subsisténcia de milhares de pequenos agricultores, fundamento
da economia e do desenvolvimento de algumas regides do Esta-
do do Rio Grande do Sul. Basta lembrar os recentes e crescentes.
movimentos sociais contrarios a proibicio do plantio.

A industrializacdo do fumo é atividade regulada por lei, da
qual o Estado aufere beneficios substanciais de natureza tributa-
ria.

De outra parte, a comercializagdo do cigarro se reveste da
mesma importancia social, econdmica e fiscal.
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IV. Requisitos da responsabilidade do fornecedor, nos
termos do art. 12 do CDC

5. A acdo seria ilicita se, na operagio de fabricacio ou na co-
mercializacdo, o fabricante infringisse alguma das obrigagdes
previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nos termos do art. 12 do CDC, a responsabilidade existe
quando o produto é defeituoso, ou quando a informagao é insu-
ficiente ou inadequada.

“O produto defeituoso é aquele que nio presta a segu-
ranga legitimamente esperada, ou com a qual se poderia con-

tar” (Jodo Calvio da Silva, Vicios e defeitos dos produtos, in
Responsabilidade Civil, OAB/RJ, p. 570).

V. No caso, nio ha defeito no produto

6. Nos termos do CDC, “o produto é defeituoso quando néo
oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-
se em consideracgdo as circunstincias relevantes, entre as quais:
I — sua apresentacdo; II — o uso e os riscos que razoavelmente
dele se esperam; III — a época em que foi colocado em circula-
cio” (art. 12, § 1°da C DKL),

O cigarro é apresentado com a embalagem determinada na
lei e nos regulamentos, nela registrada a adverténcia do Ministé-
rio da Satde. N4o ha referéncia a uso que nio seja o normal e
adequado 2 finalidade do produto, e os riscos de seu uso adequa-
do sdo do conhecimento de todas as pessoas medianamente in-
formadas, hd muitos anos.

O CDC nio responsabiliza o fabricante por produzir merca-
doria que ofereca risco a satide do usudrio ou de terceiro. Esse
propésito seria inalcangdvel e mesmo impensével. Basta lembrar
a necessidade do uso de um grande nimero de produtos comer-
cializados que oferecem riscos individuais e coletivos, tais como
os veiculos de transporte de toda a natureza, causadores de aci-
dentes os mais variados, os armamentos, as bebidas alcodlicas,
os instrumentos de cozinha, os préprios remédios, etc.
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Esses riscos, sendo normais e previsiveis, nio originam s por
si a responsabilidade do fornecedor. Normais, quando decorren-
tes da natureza do produto; previsiveis, quando a conseqiiéncia
é do conhecimento geral.

No caso do cigarro, o risco do produto de causar dano 2 sai-
de seria normal, uma vez que implica a inalacdo de substancias
toxicas, e previsivel, tanto que hé expressa e piblica adverténcia
a respeito disso.

“O CDC nio exige que o produto ofereca uma seguranga
absoluta, mas apenas a seguranca que se possa Iegitimamente
esperar” (Silvio Luiz Ferreira da Rocha, Responsabilidade
Civil do Fornecedor, p. 93).

Destarte, o produto que tem periculosidade inerente nio é
sé por isso um produto defeituoso.

Nos termos do § 1° do art. 12 do CDC, o produto é defei-
tuoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente
se espera. Interessa, portanto, definir a expectativa de seguran-
ca que tem o fumante em relagdo ao ato de consumir o cigarro.
Para isso, ndo importa a idéia do individuo, mas sim o padrio
médio da expectativa aceita pela sociedade (Antonio Hermann
Benjamin, Comentdrios ao CDC, p. 60).

Nos termos da lei, devem ser consideradas certas circunstan-
cias, entre elas a apresentacdo do produto, o uso e os riscos es-
perados, e a época da circulagdo (art. 12, § 1°). No caso, a apre-
sentagido do produto j4 contém a adverténcia dos riscos 2 satde;
o uso que dele é feito é um s6 e é adequado; os riscos sdo sabidos
e razoavelmente dele se pode esperar ofensa a satde. Assim, nos
termos da lei, é de se concluir que o cigarro nio é um produto
defeituoso.

Também nio é caso de encontrar nessa relacio uma hipétese
de responsabilidade por vicio do produto, nos termos do art. 18.

Disse em poucas palavras o Prof. Adroaldo Furtado Fabricio,
dando ao defeito o seu antigo significado, que a lei hoje denomi-
na de vicio: “Defeituoso é aquilo que foge ao padrio estabeleci-
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do, apresentando determinada anomalia. (...) Defeituoso seria,
sim, um cigarro que niio queimasse, ou que nao tivesse sabor al-
gum, ou, por auséncia de qualquer dos componentes ordinaria-
mente contidos nele, fosse incapaz de proporcionar ao fumante
a sensacdo de prazer por ele esperada e a qual estd habituado”

(Parecer, fls. 7/8).
VI. Sem dano injusto nao ha responsabilidade civil

7. A simples ocorréncia de um dano, isto é, a diminui¢do do
patrimdnio juridico (material ou imaterial) pela agao de outrem,
ndo é motivo de responsabilizagio do seu autor (ou de terceiro
que por ele responda). A responsabilidade somente surge quan-
do o dano for injusto. Isto é, se o autor descumpriu algum dever
juridico imposto pela lei ou pelo contrato e deu causa a um dano
que o ofendido nido estava obrigado a sofrer.

O principio da responsabilidade objetiva dispensa o exame
do elemento culpa do agente, mas nio elimina a condigdo de ser
a acdo causadora do dano uma conduta contréria ao direito.

Se a acdo do agente é licita (a que a lei ndo imponha excep-
cionalmente o dever de indenizar, como ocorre na desapropria-
¢do), e se a conseqiiéncia decorre da livre aceitagdo por parte do
Jesado, ndo se pode reconhecer af a presenga de dano injusto. E
o caso da compra e venda de um imével localizado em zona ala-
gadica: o proprietario poderia licitamente vendé-lo; se o adqui-
rente nele constréi uma casa que vem a ser invadida pelas dguas,
o dano existe, mas ndo é injusto, pelo menos nio em relagdo ao
vendedor.

VII. Dever de informar

8. O dever de informacio do fabricante é de duas ordens: (a)
dever de, nas tratativas e no contrato de compra e venda da mer-
cadoria, fornecer todas as informagdes relacionadas com o pre-
co, objeto do contrato, uso, perigosidade (principio da transpa-
réncia); (b) dever de, na publicidade, ndo incluir dado falso ca-
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paz de induzir a erro o consumidor, nem omitir dado essencial,
que, se conhecido, afastaria o consumidor do produto (principio
da veracidade).

Tanto nas relagées individualizadas, como na publicidade
que atinge a massa dos consumidores em ntmero indetermina-
do, o fornecedor nio pode incluir dado falso capaz de induzir em
erro o consumidor (enganosidade por comissio), nem omitir
elemento essencial que, se conhecido, alteraria a decisio do con-
sumidor (enganosidade por omisso).

Quando se trata de produto que apresenta algum risco, é
preciso que o consumidor seja alertado do perigo. Para certos
produtos, sendo notdria a sua periculosidade, o conhecimento
comum dispensaria informacio especifica, como no caso da
arma, ou da bebida, ou do cigarro. Mas, para o cigarro, a cujo
respeito desde sempre se conheceu do perigo que pode acarre-
tar a satde, hd ainda uma regulamentacio especifica sobre a ad-
verténcia apresentada ao eventual consumidor, patrocinada pelo
Ministério da Sadde.

Na medida em que é cumprida a regulamentacio, descabe
imputar ao fornecedor defeito na informacio:

“Os fabricantes de cigarros vém cumprindo, de forma
satisfatéria, a exigéncia legal de informar a respeito da noci-
vidade do produto e dos riscos inerentes ao respectivo con-
sumo” (Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Con-
sumidor, p. 97).

Para o periodo anterior a 1988, quando inexistia a obrigacio
regulamentar de inserir no invélucro e em antincios a advertén-
cia que hoje neles deve constar, nio se pode imputar 3 compa-
nhia omissdo culposa por descumprimento de determinacio le-
gal.

Em primeiro, porque tal fato (nocividade) era do conheci-
mento comum da época. Em segundo, porque nio seria exigivel
da companhia comportamento diferente daquele adotado, que
estava de acordo com os padrdes de conduta entio vigentes.
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“A responsabilidade pressupde um dever juridico pree-
xistente” (Sergio Cavalieri, Programa de Responsabilidade
Civil, p. 20).

VIII. Quando a publicidade € enganosa ou abusiva

9. Nos termos do art. 37, é proibida toda publicidade enga-
nosa ou abusiva.

A publicidade (propaganda), como acima ficou dito, pode
ser enganosa: (i) por comissdao, quando hé a inser¢io de dado fal-
so veiculado como verdadeiro, capaz de induzir em erro o con-
sumidor; (ii) por omissio, pela falta de dado essencial, capaz de
determinar a escolha do consumidor. A publicidade serd abusi-
va quando, entre outras hipéteses que nao nos interessam, indu-
zir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigo-
sa 2 sua sadde.

A publicidade de produtos derivados do fumo é permitida
pela Constituicdo (art. 220, § 4°), e regulada por lei, que impde
ao agente inserir certas mensagens advertindo dos riscos (Lei
9.294, de 15.07.96).

Seria enganosa por comissio, isto €, por acdo, a informagao
sobre cigarro que comunicasse ao consumidor dado falso a res-
peito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, pro-
priedades, origem ou preco. Assim, seria enganosa a publicidade
que prometesse ao fumante cura ou efeitos benéficos a satde,
negasse a nocividade do produto ou indicasse menor quantidade
de elementos téxicos realmente existentes.

J4 ndo é assim para a definicdo da propaganda enganosa por
omissdo. Na publicidade feita massivamente, o fabricante pode
deixar de informar dados relacionados com natureza, qualidade,
quantidade, etc. Nao se exige do fabricante que inclua no seu
reclame informacio sobre todos os elementos relacionados com
a natureza, qualidade, quantidade, origem, etc. A omissao so-
mente tem relevancia quando deixa de informar dado essencial,
isto é, que esconda a existéncia de um dado que por si seria su-
ficiente para determinar a vontade do consumidor: se informa-
do desse dado, o consumidor ndo teria adquirido o produto.
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Na relacdo individualizada e contratualmente estabelecida
entre o fornecedor e o consumidor, aquele deve fornecer ao ad-
quirente as informacdes referentes ao prego, quantidade, quali-
dade, origem, riscos, condi¢des de pagamento, manutengdo ou
conservagao. E a obediéncia ao principio da transparéncia.

J4 a relagdo entre o fabricante e pessoas indeterminadas,
atingidas pela publicidade do seu produto, é regulada pelo prin-
cipio da veracidade, que proibe ao fornecedor prestar informa-
coes falsas que possam enganar o consumidor (Fabio Ulhoa
Coelho, Parecer, fl. 15).

Na publicidade do cigarro, o que desde 1988 nio pode ser
omitido, sob pena de ilicitude, sdo os dizeres de adverténcia in-
dicados na lei, sobre os males do fumo, e os teores de nicotina e
de alcatrido. A companhia fumageira que atende a essa exigéncia,
embora deixando de divulgar outros dados ndo essenciais, nao
faz publicidade enganosa por omissao.

De qualquer forma, mesmo o informe sobre a nocividade do
fumo nio pode ser considerado dado essencial porquanto nio
tem ele sido eficaz a ponto de determinar a conduta do consu-
midor. Pela experiéncia comum se sabe — e ndo hd pesquisa em
sentido diverso — que as pessoas ndo deixam de fumar ao toma-
rem conhecimento da adverténcia patrocinada pelo Ministério
da Sadde.

A fantasia que se faz presente na publicidade de muitos pro-
dutos nio a caracteriza como enganosa se a todos for perceptivel
que nio passa disso, de uma fantasia. “Para que se caracterize o
ilicito da enganosidade, é necessirio que a informagio falsa seja
transmitida como se fosse verdadeira” (Fabio Ulhoa Coelho, Pa-
recer, fl. 9). Assim, todos sabem que um tapete nio voa, uma
mulher ndo adquire a beleza da top-model por comprar o vestido
que ela veste, nem o jovem se ilude que terd uma vida plena de
aventuras e de sucessos apenas por adquirir uma certa marca de
bebida ou de cigarros. Nesses casos, ndo ha possibilidade de en-
ganos, nem a informacio é divulgada como se fosse um fato real.

Nos termos do art. 37, § 1°, do CDC, somente é enganosa a
publicidade capaz de induzir em erro o consumidor. A desprovi-
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da dessa forca determinante do ato de adquirir o cigarro nao €
publicidade enganosa.

Por fim, ndo é abusiva (art. 37, § 2°) a publicidade que con-
tém expressa referéncia ao prejuizo que decorre do ato de fu-
mar. E que a abusividade, para os casos em estudo, implica indu-
zir o consumidor a se comportar de maneira pre]udmlal a sua
satide; o reclame que ja contém a adverténcia do perigo ndo
pode ser de modo algum indutor da conduta perniciosa.

IX. Ineficicia relativa da publicidade e inocuidade de sua
restriciao e das adverténcias sobre o mal

10. De acordo com levantamentos relacionados pela compa-
nhia, a experiéncia em diversos paises vem demonstrando que a
existéncia de restricido a propaganda ou a adverténcia ao consu-
midor sobre a nocividade do ato de fumar ndo tem produzido
efeitos significativos. De um modo geral, “a restrigao a publici-
dade do cigarro ndo reduz o consumo, tendo em vista que em
alguns paises onde houve essa restri¢do, o consumo aumentou”,
conforme declaracio do Presidente da Comissdo Federal do Co-
mércio dos EEUU.

Em pesquisa realizada pelo IBOPE, mais de 70% de fuman-
tes informaram que foram levados a fumar porque amigos ou pa-
rentes fumavam, e apenas 11% por considerar bonito/charmoso.

A eficécia da publicidade para o inicio do habito de fumar é
apenas relativa. Trata-se de decisdo pessoal assumida esponta-
neamente pelo usudrio em razdo de diversos fatores, muito mais
produto da convivéncia, da influéncia dos pais e dos amigos, na
idade em que o mimetismo é determinante do comportamento
das pessoas, do que propriamente da propaganda.

De outra parte, € notério o fato e antigo o conhecimento de
que o uso do cigarro oferece riscos a satde, ndo sendo a publici-
dade capaz de eliminar esses dados do conhec1ment0 da pessoa
que decide fumar. Com isso, fica excluida a alegacio de vicio
oculto.

Podemos concluir com o Prof. Alex Periscinotto: a propa-
ganda ndo causa o consumo de cigarros.
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X. Restrig¢oes a publicidade do cigarro

11. Diante do estatuido na Lei 10.167, de 27 de dezembro
de 2000, que permitiu a propaganda de cigarros somente através
de certos veiculos, assim se manifestou o Prof. Luis Roberto
Barroso:

“A Constituigdo assegura expressamente o direito subje-
tivo a publicidade, inclusive e sobretudo a propaganda co-
mercial do tabaco (art. 220, § 4°), permitindo, todavia, res-
tricdes legais. A proibicdo absoluta viola, naturalmente, o
sentido e o alcance da excecdo constitucional i liberdade de
expressao. O tratamento da matéria no capitulo dedicado a
comunicagdo social (arts. 220 a 224) evidencia que o direito
é assegurado nos meios de comunicacio ali previstos: radio,

‘televisdo e imprensa. Frustra ostensivamente a disciplina
constitucional instituida confinar a publicidade do produto a
meios rudimentares como pésters, painéis e cartazes, na par-
te interna dos locais de venda” (Liberdade de expressio, di-
reito a informagéo e banimento da publicidade de cigarro,
Revista de Direito Administrativo, 224, abr.-junho 2001, p.
50).

A mesma questio esti posta hoje na Europa, conforme nos
informa o Prof. Jens Karsten, onde a tendéncia é a de ampliar as
restrigdes a propaganda do tabaco (a eliminacio total diminui-
ria, segundo ele, em 7% o consumo do produto), mas encontra
6bice de natureza constitucional: “Os direitos fundamentais que
possivelmente poderiam ser atingidos sdo a liberdade de expres-
sdo, os direitos de propriedade e o direito de desenvolver uma
atividade econbmica, respectivamente” (Controle do tabaco na
Unido Européia, Revista de Direito do Consumidor, n° 40,

p.18/19).
XI. Necessidade de prova da relacio causal

12. A relagdo de causalidade entre o uso do cigarro e a doen-
ca sofrida pelo paciente deve ficar demonstrada nos autos.
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Isso porque o simples hébito de fumar nio é condicdo neces-
sdria para o surgimento de doengas (ndo se conhece de doenca
cuja causa seja exclusivamente o cigarro; as que tém sido apon-
tadas em processos indenizatérios dessa natureza sido doengas
que surgem por diversas causas), e também nio é uma condigio
suficiente (nem todos os que fumam sofrem de alguma doenca
que possa ser associada ao fumo).

A epidemiologia ndo basta para a prova do nexo causal. Os
dados estatisticos auxiliam na compreensdo do problema social
e permitem a observacdo de um certo fator de risco, mas nio
servem para fazer a prova judicial relativamente a um caso con-
creto, sempre sujeito a particularidades e circunstincias que o
distinguem dos demais. A nio ser que a doenga somente tivesse
sua origem no fumo ou que o fumo sempre causasse certas doen-
cas. Mas ndo é assim, pois nem todos os fumantes adoecem, e 0s
fumantes que adoecem nem sempre sofrem por causa do fumo.
Logo, os dados epidemiolégicos sdo insuficientes para esse fim.

O Prof. Leonardo Greco, autor de conceituado trabalho so-
bre a prova, observou em parecer que “a maioria dos epidemié6-
logos, assim como autores de filosofia das ciéncias e juristas se
recusam a extrair dos estudos epidemioldgicos conclusdes cien-
tificas sobre casos concretos, embora muitas vezes esses estudos
sejam utilizados no diagndstico clinico para atacar oportuna e
eficazmente sintomas de doencas que apresentam graves riscos
a vida e a satidde humanas (...) aplicar os resultados baseados so-
bre a populacdo a um determinado autor vai geralmente além
dos limites da epidemiologia. (...) Os estudos epidemiolégicos e
as maximas da experiéncia comum nada provam a respeito do
caso concreto (...) A Corte Suprema americana, nesse leading
case (referia-se ao caso Daubert vs. Merrell) que alterou a sua
jurisprudéncia anterior, reconhece a falibilidade da ciéncia e im-
pde aos juizes uma vigildncia extrema para evitar decisdes erro-
neas e injustas. Para isso, os juizes devem repelir por auséncia de
confirmacio, como iniddneas a ensejar qualquer condenacio,
todas as provas cientificas que sejam desmentidas por alguma
outra igualmente cientifica” (Parecer, fl. 6/7; fls.11; fl. 19).
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XII. O que é vicio

13. O habito de fumar ndo cria dependéncia, pois muitos
deixam de fumar por decisio pessoal, independentemente de
qualquer auxilio externo.

E certo que em aviso do Ministério da Satide est4 dito que “a
nicotina é droga e causa dependéncia”. Mas o conceito de vicio
que permite nele incluir o que decorre do consumo do cigarro é
adotado em sentido amplo. E 0 mesmo que permite sua exten-
sd0 ao consumo de café e de chocolate.

Isso porque, conforme ficou bem registrado em peca de de-
fesa apresentada pela companhia, “o conceito de vicio atual-
mente mais difundido difere radicalmente da sua definigao clés-
sica, que envolve (i) intoxicacio, entendida como capacidade de
julgamento afetada, (ii) tolerancia, entendida como a necessida-
de de se aumentar a dose para se obter a mesma sensacgdo, e (iii)
sindrome de abstinéncia, entendida como impossibilidade de
supressdo da substincia sem que ocorram fortes sintomas resul-
tantes de sua privacdo”.

Ora, para o fumante nido se ajustam essas caracteristicas,
uma vez que ele ndo perde o pleno dominio de sua capacidade
de conhecimento, avaliagio e decisio; nio sente ele a necessida-
de de constante aumento de dosagem; a sindrome de abstinén-
cia, que existe, ndo impede que, voluntariamente e sem qual-
quer auxilio externo, possa deixar de fumar.

XIII. Legislagao

14.

a) Portaria 490, de 25.08.88, do Ministério da Satde, impds
a obrigacdo de fazer constar da embalagem e de antincios a ad-
verténcia sobre os riscos do uso do cigarro: “O Ministério da
Satide adverte: fumar é prejudicial a satide”.

Antes disso, ndo havia a exigéncia e a falta da adverténcia ndo
pode ser tida como desconsideracio a disposi¢do de lei ou regu-
lamento. Também, ndo ha insuficiéncia na informacao porque,
ja naquele tempo, era notério o conhecimento sobre os riscos do
uso do cigarro.
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Em funcio dessa ordem do constituinte é que veio a ser edi-
tada a lei federal a seguir indicada.

d) Lei 9.294/96, com a redacdo da MP 2.190/34, de 23 de
agosto de 2001 :

ALt o7 .)

§ 2°. A propaganda conter4, nos meios de comunicacio e
em funcido de suas caracteristicas, adverténcia, sempre que
possivel falada e escrita, sobre os maleficios do fumo, bebi-
das alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agrico-
las, segundo frases estabelecidas pelo Ministério da Satde,
usadas seqiiencialmente, de forma simultinea ou rotativa”.

e) Lei 10.167, de 27 de dezembro de 2000, que dispde sobre
a publicidade do tabaco.
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