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1 Introducao

J4 se tornaram realidade no Pais acOes judiciais ajuizadas por fumantes (ou
seus familiares, em caso de morte) em face de fabricantes do tabaco, nas quais se
postula ressarcimento pelos danos oriundos do tabagismo. Ecoam — ndo se pode
deixar de constatar — vozes autorizadas na doutrina defendendo posicionamento

contrdrio a procedéncia de tais pretensdes indenizatérias.' Alids, formou-se no

" A titulo de exemplo, confira-se a bem trabalhada doutrina de Arnaldo Rizzardo
(Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 865-874. Cite-se também a obra
de Tereza Ancona Lopes (Nexo causal e produtos potencialmente nocivos: a experiéncia
brasileira do tabaco. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007).




territorio brasileiro sedutora corrente jurisprudencial contraria aos interesses dos
tabagistas.

Mas ha também forte construcdo doutrindria abalizando os direitos das vitimas
do fumo.” Ainda mais importante, constata-se a constru¢do paulatina de uma
jurisprudéncia voltada a abalizar a tese da responsabilidade civil das industrias do
tabaco, cujos fundamentos mais fortes cingem-se na defeituosidade dos produtos

fumigenos e na pritica do abuso de direito por parte de suas fabricantes® —

* Citem-se alguns trabalhos: MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela do consumidor diante das
nogdes de produto e servigo “defeituosos”: a questdo do tabaco. Revista Brasileira de
Direito Processual, Belo Horizonte, n. 63, 2008; MARQUES, Cldudia Lima. Violacdo do
dever de boa-fé de informar, corretamente, atos negociais omissivos afetando o
direito/liberdade de escolha. Nexo causal entre a falha/defeito de informacgédo e defeito de
qualidade nos produtos de tabaco e o dano final morte. Responsabilidade do fabricante do
produto, direito a ressarcimento dos danos materiais € morais, sejam preventivos,
reparatdrios ou satisfatérios. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 835, p. 74-133, 2005;
LIMA, Adriana do Couto Pedreira. Responsabilidade civil das empresas fabricantes de
fumo. Rio de Janeiro: Forense, 2002; DELFINO, Lucio. Responsabilidade civil e
tabagismo no Codigo de Defesa do Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 2002;
DELFINO, Licio. Responsabilidade civil e tabagismo. Curitiba: Jurud, 2008; DELFINO,
Licio. O fumante e o livre-arbitrio: um polémico tema envolvendo a responsabilidade civil
das industrias do tabaco. Revista Juridica, Porto Alegue, v. 361, p. 35-65, 2007;
DELFINO, Lidcio. O direito intertemporal e a aplicacio do Cdédigo de Defesa do
Consumidor nas agdes indenizatdrias ajuizadas por fumantes contra a industria do fumo.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 62, p. 124-138, 2007; DELFINO, Licio.
A indenizagdo pelo consumo de cigarros e a responsabilidade pelo fato do produto. Revista
Juridica UNLJUS, v. 10, p. 101-110, 2007. DELFINO, Licio. Consciéncia piiblica,
maleficios do cigarro e os documentos secretos da indistria do fumo. Disponivel em:
<www tex.pro.com.br>; DELFINO, Licio. Responsabilidade civil das indtstrias fumigeras
sob a otica do Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, v. 51, p. 172-197,2004.

2

’ Defendemos a tese de que o cigarro é um produto imperfeito juridicamente, e isso por
albergar alguns vicios. Um deles se refere a informacdo. Ainda hoje, mesmo diante das
louvaveis medidas antitabagistas implementadas pelo Governo Federal, a informagdo sobre
a natureza e riscos do cigarro ndo atingiu a qualidade exigida pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. O legislador consumerista conferiu a informagdo importincia notodria,
referindo-se a ela em diversas oportunidades. Ora, a informa¢do ndo sé integra o rol de
principios da Politica Nacional de Rela¢des de Consumo (CDC, art. 4°, IV), como também
representa verdadeiro direito bdsico do consumidor (CDC, art. 6°, III). A Lei n° 8.078/90
também estabelece importantes referéncias sobre ela nos arts. 8°, pardgrafo tinico; 9° 12;
14; 19 e 31. A proposta formulada, em recente trabalho cientifico de autoria de um dos
autores deste artigo (Licio Delfino), exigido para a conclusdo de curso de doutorado pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, para que se possa efetivamente superar essa
defeituosidade dos cigarros, parte da premissa de que os informes a serem ofertados ao
consumidor brasileiro devem abordar as caracteristicas, qualidades, quantidade,
composi¢do, prego, garantia, prazos de validade, origem e outros dados, em uma linguagem
correta, clara, precisa, ostensiva e em lingua portuguesa (CDC, art. 31). Isto €, acreditamos
que o cigarro, um produto cuja fumacga dele emanada possui mais de 4.700 substincias
toxicas, deve vir acompanhado de prospectos, verdadeiras “bulas”, a exemplo do que



jurisprudéncia essa que teve como nascedouro a intelectualidade dos membros do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.*

Enfim, a tese favordvel aos fumantes vem logrando éxito, ganha forca e
amadurece dia a dia. E se assim €, também ganha importancia o exame dos aspectos
processuais atinentes a tais agdes judiciais. Afinal, a evolucdo dos direitos material e
processual deve, necessariamente, caminhar conjuntamente, sempre que se quiser

assegurar a justa e efetiva tutela jurisdicional.

ocorre com os remédios, mas em linguagem menos técnica e acessivel ao homem médio.
Como complementacdo a essa ideia, pensamos que a industria do tabaco e o Governo
Federal devem investir, ainda mais, em campanhas antitabagistas, em especial utilizando-
se do poder de difusdo da televisdo, o que garantiria o acesso as informacdes por aqueles
menos abastados economicamente, muitos dos quais sequer sabem ler ou escrever. Essas
medidas podem parecer exageradas para alguns, mas certamente ndo o sdo, principalmente
quando se tem consciéncia da sofisticada estratégia adotada pelos fabricantes do tabaco
para promover os seus produtos — parte dessa estratégia pode ser compreendida mediante
o exame dos intitulados “documentos secretos” da inddstria do fumo, hoje publicos e
disponibilizados pela internet. Apenas para se ter uma ideia do conteido de tais
documentos, restou demonstrado por meio deles que, ji na década de 50, ou antes disso,
algumas industrias do tabaco jd conheciam as caracteristicas psicotrdpicas da nicotina.
Sabiam também que o consumo de cigarros causava cancer pulmonar. Mas ao invés de
informarem a sociedade acerca daquilo que descobriram, preferiram se omitir. Pior que
isso, assumiram uma postura ativa voltada a difundir publicidades insidiosas, que faziam
apologia sobre o produto danoso, ji que o vinculava a situacdes alheias a suas verdadeiras
caracteristicas. Assim, o cigarro era ligado ao bem-estar, ao sucesso profissional, a saide, a
sexualidade, ao prazer, ao requinte, aos esportes, etc. Mas a estratégia destas industrias ndo
ficou nisso: a) elas contrataram atores e diretores de cinema para que os seus produtos
fossem retratados, nas telas dos cinemas, sempre de forma positiva; b) financiaram
esportistas diversos, também com a inten¢@o de garantir uma imagem socialmente aceitdvel
acerca do tabagismo; c) contrataram cientistas e empresas de relacdes publicas para que
combatessem aquelas pesquisas que surgiam, cada vez com mais intensidade, e, assim,
criarem um ambiente de ceticismo e divida sobre os maleficios que se imputavam advir do
tabagismo; d) direcionaram suas campanhas publicitirias aos jovens, criancas e
adolescentes, porquanto sdo eles mais suscetiveis a experimentarem o cigarro e deles se
tornarem dependentes. Enfim, essas empresas do tabaco despenderam, durante décadas,
grande energia e fortuna para estabelecer uma aura positiva em torno do tabagismo,
garantindo, assim, vultosos lucros. E realmente tiveram sucesso, afinal, hoje, o lucro anual
estimado das empresas de tabaco em todo o mundo chega a 300 bilhdes de ddlares. Por
6bvio que mais dinheiro, tempo e energia deverdo ser também despendidos para que essa
pseudoatmosfera seja definitivamente expurgada do seio social, e uma imagem real,
afinada a verdadeira natureza dos cigarros, possa, de uma vez por todas, finalmente
imperar.

* Para exemplificar, cite-se substancioso acérddo da lavra do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, cujos votos couberam aos ilustres Desembargadores Odone Sanguiné
(Relator), Marilene Bonzanini Bernardi e Tasso Caubi Soares Delabary (Apelagdo civel n°
70016845349, disponivel integralmente no site: <www.tj.rs.gov.br>).



Este breve ensaio volta-se a analise dos aspectos mais polémicos atinentes a
matéria probatdria em acdes cujo mérito envolve as relacdes de consumo firmadas

entre fumantes e industrias do tabaco.

2 A importancia da prova e do mecanismo de distribuicao do 6nus probatério

Certamente que a prova, no momento de se proferir decisdes judiciais,
caracteriza-se elemento indispensavel a formacdo da conviccdo do magistrado dai
Carnelutti rotuld-la de o coracdo do processo.” E ndo sé a prova, mas todo o
mecanismo de distribuicdo do onus probatdrio auxilia o julgador em sua laboriosa
atividade.

E esse mecanismo ndo se apresenta mediante caracteristicas rijas. E, alids, bem
flexivel, maledvel, justamente para garantir o tratamento igualitirio das partes no
processo, oscilando o ponteiro do onus probandi em consonancia com a relacdo
juridica ou com a natureza do direito material objeto do caso concreto (os direitos do
consumidor, administrativo e civil apresentam, cada qual, peculiaridades especificas
na distribuicdo do onus probandi, especialmente no que toca ao tema

responsabilidade civil).’

> CARNELUTTI apud DUARTE, Bento Herculano. Elementos de teoria geral da prova:
processo civil: aspectos relevantes. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 14.

® Ganha corpo no Brasil a teoria da distribui¢do dindmica do énus da prova. Sabe-se —
consoante leciona Fredie Didier Jr. — que o CPC brasileiro adotou a feoria estdtica do
onus da prova, distribuindo prévia e abstratamente o encargo probatério: ao autor incumbe
provar os fatos constitutivos de seu direito, e ao réu provar os fatos impeditivos,
modificativos e extintivos. Sucede que nem sempre autor e réu possuem condicdes de
atender a esse 6nus probatdrio que lhes foi imposto previamente. E, ndo havendo provas
suficientes nos autos para evidenciar os fatos, o juiz terminard por proferir decisdo
desfavordvel aquele que ndo se desincumbiu de seu encargo de provar (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2006. v. 1, p. 519). A
teoria da distribui¢do dindmica do énus da prova € mais licida. Surgida na Argentina, sua
tonica € a reparticdo dindmica do 6nus da prova. Baseando-se nos principios da veracidade,
boa-fé, lealdade e solidariedade (com atuagdo do juiz), defende-se que € necessdrio levar
em conta as circunstancias do caso concreto, para atribuir-se o 6nus da prova aquele que
tem condicdes de satisfazé-lo; impde-se uma atuacdo probatéria da parte que tem mais
possibilidades de produzi-la. E o juiz, verificando que houve uma violacdo ao dever das
partes de cooperacdo e solidariedade na apresentacdo das provas, deve proferir decisdo
contrdria ao infrator. Tudo isso, no intuito de que o processo alcance seus fins, oferecendo
prestagdo jurisdicional justa (SOUZA, Wilson Alves apud DIDIER JR., Fredie. Curso de
direito processual civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2006. v. 1, p. 520). Enfim, e segundo
ensina Fredie Didier Jr., de acordo com essa teoria: a) o encargo ndo deve ser repartido
prévia e abstratamente, mas, sim, casuisticamente; b) sua distribui¢do nfo pode ser estdtica
e inflexivel, mas, sim, dindmica; c) pouco importa, na sua subdivis@o, a posi¢do assumida
pela parte na causa (se autor ou réu); ndo ¢é relevante a natureza do fato probando — se



N3ao h4, ainda, de se descartar a influéncia das normas processuais no ambito
da prova. E que a importancia da prova poderd variar segundo circunstincias
processuais, mormente em face da peticdo inicial e da defesa do réu. Por exemplo,
havendo auséncia de contestacdo, ou situacdo andloga (revelia; reconhecimento da
procedéncia do pedido; confissdo; siléncio puro; matéria puramente de direito),
logicamente que o instituto da prova, numa perspectiva processual, € em principio,
terd o seu relevo diminuido.’

Mas, neste espago, ha de se restringir o assunto: o objetivo deste ensaio €
pensar-se na distribuicdo do Onus da prova, tendo por foco exclusivo a
responsabilidade civil pelo fato do produto e as normas constitucionais e

infraconstitucionais que tutelam os direitos do consumidor — afinal, a relagcdo

travada entre fumantes e indistrias de tabaco é de consumo.

3 O elenco de requisitos a serem provados com o intento de assegurar a
responsabilidade civil das industrias do tabaco

Num exame focado no CDC, o ato ilicito, motivador da responsabilidade civil

das industrias do fumo, reside nas imperfeicdes, intrinsecas e extrinsecas, do cigarro.
Esses vicios evidenciam o descumprimento, por parte delas, de um dever juridico de
seguranga que lhe cumpre respeitar.”

Sumariamente, os requisitos que ensejam a responsabilidade civil das

industrias do fumo, sob um enfoque exclusivamente voltado a Lei n°® 8.078/90, sdo:

a) a prova de que o autor (ou o falecido, em sendo a familia desse quem
ajuizou a agdo) consome/consumia cigarros fabricados pela industria do
fumo, ré na acao;

b) a prova dos danos (morte, enfermidades diversas, despesas, danos morais,

etc.);

constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo do direito —, mas, sim, quem tem mais
possibilidades de prova-lo (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 6. ed.
Salvador: JusPodivm, 2006. v. 1, p. 520).

"CARNELUTTI apud DUARTE, Bento Herculano. Elementos de teoria geral da prova:
processo civil: aspectos relevantes. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 14.

® Mais esclarecimento acerca deste aspecto do tema podem ser obtidos na obra
Responsabilidade civil e tabagismo, publicada pela Editora Jurud, no ano de 2008, de
autoria de Licio Delfino.



c) a prova do nexo de causalidade entre o consumo de cigarros e a(s)
enfermidade(s) (ou morte do consumidor); e

d) a manuten¢do da presungdo do(s) defeito(s) (presuncdo esta que milita em

favor do consumidor).

Ressalte-se que pertence ao(s) autor(es) o 6nus de provar os requisitos a, b e ¢
acima delimitados, excetuando-se a hipétese de o juiz deferir a inversdao do Onus
probatério. O consumidor, em funcdo de peculiaridade prépria da Lei n® 8.078/90,
encontra-se dispensado de demonstrar a existéncia de defeito(s) — item d — no
produto disponibilizado no mercado, obrando em seu favor a presuncdo de que ele
efetivamente concretizou-se.

Obviamente que outras questdes poderdo surgir em razdo das singularidades
de cada caso concreto. De qualquer modo, estas, enumeradas acima, sdo as essenciais,
ou seja, as que, efetivamente, hdo de ser trabalhadas em basicamente todas as
demandas relacionadas ao tema.

Adiante, cada uma delas sera devidamente examinada.

4 A prova de que o fumante consome/consumia cigarros fabricados pela
industria do fumo inserida no polo passivo da acao

O autor-consumidor devera demonstrar sua condi¢do de tabagista (ou que ja
esteve em tal condi¢do); em sendo os familiares os autores da acdo, deles serd o 6nus
de se provar que o de cujus era efetivamente um fumante.

A prova da utilizagdo do produto é deveras essencial. No caso, esse uso, por
ser alavancado pela nicotina, normalmente € continuo, ininterrupto. A essencialidade
dessa prova estd justamente na ideia de que apenas poder-se-4 pensar em uma
condenacdo, tendo por alicerce a responsabilidade pelo fato do produto, se,
obviamente, tal produto tiver sido utilizado pelo consumidor e, por conseguinte,
acarretar-lhe danos (a ele ou, por reflexo, a sua familia).

Todavia, ha um caso hipotético — pelo menos no Brasil, onde ainda ndo ha
precedentes — em que a demonstracdo do consumo direto de tabaco € dispensada
ao(s) autor(es) da demanda. Tratando-se o enfermo (ou morto) de um rabagista

passivo,’ ndo haveria como se defender a exigéncia de tal prova; afinal, ndo é (ou era)

’ Consumidor ndo é s6 aquele que adquire e/ou utiliza produtos e servigos. Esse rétulo ndo é
conferido apenas aos participantes diretos das relagdes de consumo. Naquilo que diz
respeito a responsabilidade civil, a Lei n° 8.078/90 avangou, equiparando aos consumidores



um viciado, ndo consumia cigarros ininterruptamente, para garantir o suprimento de
niveis momentaneos de nicotina. Em casos tais, a prova a ser produzida seria a de que
a vitima, de fato, é (ou foi) um fumante passivo, ja que vive (ou vivia) em ambientes
onde € (ou era) comum a pratica do tabagismo.

Igualmente essencial se mostra a demonstragdo da(s) marca(s) de cigarros
consumidos diariamente pelo fumante. Na medida em que sdo muitas as empresas que
exploram a atividade de producdo e fabricagdo de produtos do tabaco, a prova da
marca consumida tem por fito a comprovacdo de que a acdo foi corretamente
direcionada. Ou seja, essa prova encontra-se intimamente associada a prépria
legitimidade passiva, de modo que, ndo sendo ela produzida, restardo insubsistentes
quaisquer outras discussodes respeitantes a matéria de fundo da demanda.

E tal prova ndo se mostra, de modo algum, impraticavel. Alids, no mais das

vezes, € bastante simples e serd produzida por meio de testemunhas, pessoas que, por

aqueles que, embora nio tenham consumido produtos ou contratado servi¢os, acabaram
vitimas de eventos. Parafraseando Eduardo Gabriel Saad, o art. 17 impde que o manto
protetor estendido pelo CDC sobre o consumidor alcance também aquele que, sem ter
participado da relacdo de consumo, acaba suportando danos, sejam eles quais forem,
causados por imperfei¢des em produtos e servicos (SAAD, Eduardo Gabriel. Comentdrios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 285). Logo, torna-se
irrelevante o fato de a vitima nao ter adquirido produtos ou contratado servi¢os para que
seja equiparada ao consumidor; é imprescindivel, apenas, que tenha existido uma relacdo
de consumo anterior, mesmo que a vitima a desconheca, gerando-se dela danos a sua
incolumidade fisica ou psiquica. Imagine-se, a titulo de ilustracdo, um pai de familia
tabagista. A esposa e a filha, por outro lado, nunca fumaram. Entretanto, sempre estiveram
em contato direto com a fumaga téxica do produto, em razdo da convivéncia. Passados
vdrios anos, o fumante, apresentando problemas em sua satide, resolve procurar um médico
que, apods a realizacdo de alguns exames, diagnostica cancer pulmonar provocado pelo
tabagismo. Esse tabagista enquadra-se perfeitamente no conceito entabulado no art. 2°,
caput, do CDC; é, pois, um consumidor padrdo. Mas e se a malfadada doenca acometesse a
mulher do individuo ou a sua filha, estas que sdo inequivocamente fumantes passivas? Tais
pessoas poderiam utilizar-se do CDC para alicercar eventuais pretensdes indenizatdrias?
Seriam elas também consumidoras? A resposta € positiva para ambas as questdes,
mormente porque, segundo o art. 17 do CDC, elas s@o consumidoras por equiparacdo legal.
Afinal, foram vitimas de um evento, mesmo néo tendo participado diretamente das relagdes
de consumo firmadas entre o tabagista ativo e a(s) empresa(s) de fumo. Os fumantes
passivos sdo aqueles que, embora ndo possuam o vicio de fumar, convivem diretamente
com fumantes, inalando, dia a dia, a fumaca téxica do cigarro. E certo que tais pessoas nio
se encaixam no conceito de consumidor padrdo. Nao adquirem ou usam (por vontade
prépria) o cigarro como destinatdrio final. No entanto, muitas vezes, acabam por se tornar
vitimas de uma relacdo de consumo na qual nfo tiveram participacdo. Embora nunca
tenham comprado um cigarro na vida, foram vitimas do produto mortal, por inalarem sua
fumaca téxica, fato que, evidentemente, as equipara (fumantes passivos) aos consumidores.
Mais esclarecimentos a respeito deste assunto podem ser obtidos na obra: DELFINO,
Lucio. Responsabilidade civil e tabagismo. Curitiba: Jurud, 2008.



anos a fio, conviveram com o fumante e, por tal razdo, t€tm condi¢des de afirmar,
categoricamente, a preferéncia dele com relacdo a uma ou outra marca de cigarros.
Prevalece, aqui, a regra geral de distribui¢do do Onus probatorio, inserta no art.
333 do CPC. Destarte, competird ao(s) autor(es) a prova do fato constitutivo de seu
direito, e isso especificamente no que tange a demonstragdo de que a vitima € (ou era)

praticante do tabagismo, consumindo determinada(s) marca(s) de cigarros.

4.1 Fumantes cujo consumo englobou duas ou mais marcas de cigarros,
fabricadas por diversas industrias de cigarros

Certamente que situacdes nem um pouco atipicas surgirdo. Imagine-se um
fumante que, no decorrer de toda a sua existéncia, consumiu quatro ou cinco marcas
diferentes de cigarros, estes produzidos por diversas fabricantes. De igual modo,
tenha-se em mente a hipétese que envolve um fumante passivo, o qual convive
diariamente com diversos tabagistas, estes que fumam, cada um, marcas distintas de
cigarros, também fabricados por distintas fabricantes.

Se acaso um desses individuos (o fumante ativo e o passivo) desenvolverem
uma doenga tabaco-relacionada, a primeira questdo a ser enfrentada, antes de se
ajuizar uma a¢do de indenizacdo, € a de se desvendar em face de qual(is) fabricante(s)
de tabaco a acdo devera ser enderecada.

E a resposta para esse problema esta na ideia de obrigagdo soliddria. Se todas
as marcas de cigarros contribuiram para o desenvolvimento da enfermidade que
atingiu a vitima, salta a vista que a solucdo coerente serd a de se responsabilizar
qualquer uma das empresas (ou mesmo todas elas) detentoras dos direitos de fabricar
as tais marcas. Solucdo esta ndo s6 afeta a logica, como também alicer¢cada em sélida
base juridica.

Nao se pode olvidar que, dentro do microssistema consumerista, a
solidariedade surge como um verdadeiro principio, juntamente com outros tantos
existentes e voltados a protecdo efetiva do consumidor brasileiro.

Trata-se de solidariedade legal, positivada ndo apenas no pardgrafo unico do
art. 7°, mas também robustecida pelos arts. 18; 19; §§1° e 2° do art. 25; §3° do art. 28
e art. 34, todos do CDC. Vé-se, dessa insistente repeticdo, evidente preocupagdo do
legislador com a eficaz compensacdo de danos suportados pelo consumidor, ndo se

podendo calcar tal comportamento de inexato, sendo de técnica preventiva intentada a



limitar discussdes juridicas que possam vir a surgir a respeito do tema. Essa opcdo
legislativa — aquela de se repisar, em vdrios artigos da lei, a ideia instituida pelo
pardgrafo unico do art. 7° do CDC —, garante a solidariedade seu lugar como
principio na Lei consumerista, reforcando sua importancia, sempre que se estiver
diante de situacdes concretas envolvendo o polo naturalmente mais vulnerdvel das
relacdes de consumo.

A Lei n° 8.078/90, expressamente, prevé, como direito bdasico dos
consumidores, a efetiva reparagao de danos por eles sofridos — patrimoniais, morais,
individuais, coletivos e difusos. A solidariedade surge, entdo, como decorréncia
natural desse direito, facilitando, sobremaneira, a defesa dos interesses do consumidor
lesado, vez que poderd ele optar contra qual ou quais integrantes da cadeia de
fornecedores provocara o exercicio da jurisdicdo. Tal poder de escolha representa
instrumento importante e eficaz, mormente numa sociedade de consumo em
manifesto desenvolvimento e na qual, muitas vezes, se encontram fornecedores sem
lastro patrimonial suficiente a garantir prejuizos causados em decorréncia de

imperfei¢des de produtos e servigos."

5 A prova dos danos (morte, enfermidades diversas, danos morais)

Por 6bvio, é o dano elemento essencial para que se caracterize a
responsabilidade civil do agente. Afinal, nada havendo a ser reparado, ilégica serda
qualquer argumentacdo pautada no dever indenizatdrio.

Constituem danos patrimoniais a privacdo do uso da coisa, os estragos nela
causados, a incapacitac@o do lesado para o trabalho, a ofensa a sua reputagdo, quando
tiver repercussdo na sua vida profissional ou nos negécios.'' Enquadram-se, af, tanto
0s danos emergentes como os chamados lucros cessantes (art. 402 do novo CC).

No caso de ofensa a satude, o ofensor indenizard o ofendido das despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescenca, além de algum outro

prejuizo que o ofendido prove haver sofrido'” (art. 949 do atual CC). Se, por outro

' A norma, contudo, comporta exce¢des ou, a0 menos, mitigacdes, a exemplo do que ocorre
na hipétese prevista no art. 13 do CDC.

"' DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saravia, 1992. p. 50.

>0 Cédigo Civil e outras legislagdes ordindrias, tratados ou convengdes internacionais
poderdo ser aplicados nas relacdes de consumo, desde que ndo limitem os direitos dos
consumidores previstos na Lei n® 8.078/90. E o que prescreve o art. 7° do Cédigo de Defesa



lado, a ofensa a saude resultar em les@o pela qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profissdo, ou mesmo lhe diminuir a capacidade do trabalho, a indenizacao,
além das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescenca,
incluird uma pensdo correspondente a importancia do trabalho, para o qual se
inabilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu — nesse caso, podera o ofendido, se
quiser, exigir que a indenizacdo seja arbitrada e paga de uma s6 vez (art. 950,
pardgrafo tnico, do atual CC).

Se o tabagismo, entretanto, acarretar a morte do consumidor, a indenizagdo
consistird no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral, luto da
familia, como também na prestacdo de alimentos a quem o falecido os devia, por todo
o periodo de sobrevida presumido e fixado na sentenga'” (art. 948 do atual CC).

Noutro rumo, muitos danos, além de atingirem a integridade fisica e/ou
patrimonial da vitima, afetam igualmente sua incolumidade psiquica, acarretando-lhe
dissabores dos mais diversos como, por exemplo, angustia, desgosto, humilhacdo e
aflicdo espiritual — estes sdo os chamados danos morais. A morte, por exemplo,
motiva, inegavelmente, danos morais aquelas pessoas proximas ao de cujos. De tal
sorte, os chamados danos morais, acaso devidos, poderdo ser cumulados com os
danos materiais (Sumula n° 37 do Superior Tribunal de Justica).

E conceito praticamente uninime o de que tais espécies de lesdes psiquicas
sdo presumidas, ndo reclamando nenhuma modalidade de prova — sdo os intitulados
danos morais puros ou subjetivos. Ademais, a complexidade da natureza humana,
tanto quanto a subjetividade da personalidade de cada individuo, torna inviavel e
dispensdvel a prova da dor sofrida. Cada pessoa sofre, moral ou psiquicamente, de
maneira diversa, conforme o grau de sensibilidade que possui. A recompensa material
a ser paga para a vitima (ou aos seus familiares, em caso de falecimento) ndo tem

natureza reparatdria. A rigor, a reparacao com assento na mensuragdo da dor, advinda

do Consumidor: “Os direitos previstos neste Cédigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da legislacdo interna
ordindria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem
como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade”.

" Conforme assevera o estudioso jurista Jurandir Sebastido, atualmente a “expectativa de
sobrevida tem sido fixada na sentenca. Hoje a expectativa de sobrevida tem sido fixada
pelos Tribunais em 65 anos de idade. Mas como as perspectivas de longevidade estdo
paulatinamente aumentando — gracas aos avancos da Geriatria —, nada impede que o juiz
a fixe em 68 ou 70 anos, com base nos novos dados estatisticos” (SEBASTIAO, Jurandir.
Responsabilidade médica civil, criminal e ética. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 45).



de sentimentos como tristeza, perda ou desfalque de ente querido, é impossivel."* A
indenizacdo auferida funciona como uma forma de entretenimento, uma
compensagdo, dando a vitima (ou a seus familiares em caso de falecimento) maiores
possibilidades de lazer, descanso, distracio e conforto, ajudando-a,
consequentemente, a esquecer ou amenizar o trauma sofrido.

Nagquilo que se refere ao arbitramento do dano moral, as questdes sdo ainda
tormentosas. Um dos problemas cujo trato se revelava quase insoluvel,
principalmente pela diversidade de entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais, era
aquele vinculado a um aspecto formal: o pedido formulado pelo autor deveria ser
certo e determinado ou, ao contrdrio, ser construido de forma genérica?

Eram trés as principais correntes de entendimento: a) a primeira defendia ser
obrigacdo do autor a fixacdo do quantum a titulo de danos morais, fundamentando
que o pedido deverd ser, em regra, certo e determinado, € que somente o autor teria
condi¢des de arbitrar o valor pretendido, uma vez que foi ele o ofendido pelo dano; b)
a segunda, por sua vez, adotava o entendimento de que o pedido devera ser genérico,
cabendo ao magistrado o arbitramento do quantum devido, em conformidade com as
condicdes especificas de cada caso; ¢) e a ultima entendia ser necessaria a fixacdo do
quantum pelo autor sem, entretanto, esse pedido ter natureza certa e determinada,
mas, sim, servindo-se unicamente de parametro (pedido hipotético) para o juiz,
quando do arbitramento do valor devido.

Nao se tratava de discussdo meramente académica, pois tinha forte
repercussao pratica. Se o autor formulasse o pedido genericamente, o juiz, acaso
tivesse entendimento diverso, poderia ordenar a emenda da inicial para que um valor
certo e determinado fosse apontado. Emendando a inicial, ou, ja de inicio, formulando
um pedido certo e determinado, o autor corria o risco de ndo ter toda a sua pretensao
deferida e obter uma condenacdo inferior aquela postulada, o que lhe geraria uma
sucumbeéncia reciproca, cujo valor poderia ultrapassar a propria condenac¢ao principal.
Deveras, a situac@o do autor era demasiadamente fragilizada.

Entretanto, esse transtorno, salvo melhor juizo, acabou resolvido pelo Superior

Tribunal de Justica, com a edicdo da Sumula n° 326, que reza: “Na acdo de

“ SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001. p. 47.



indenizacdo por dano moral, a condenacdo em montante inferior ao postulado na
inicial ndo implica sucumbéncia reciproca”.

Logo, a conclusao que se infere é a de que o autor poderd optar entre formular
pedidos genéricos ou certos e determinados, sendo que a ultima opcdo ndo lhe
acarretard prejuizos, uma vez que tal pedido serd tido pelo Judicidrio como
meramente estimativo, nao lhe carreando sucumbéncia reciproca acaso o juiz condene
o réu em valor inferior aquele postulado na inicial.

E de se dizer, ainda: ao juiz — e isso € indiscutivel — cabe o arbitramento, em
casos de procedéncia do pedido, do dano moral, segundo seu prudente critério
judicante (como se legislador fosse, caso a caso),” levando-se em conta a natureza da
ofensa, a repercussao social do dano, grau de culpa, a posi¢cdo econdmica do ofensor,
a capacidade de o ofensor incidir no mesmo erro e, finalmente, as préticas de fato
realizadas pelo agente para aplacar a dor da vitima."

Quanto ao chamado dano estético algumas consideragcdes merecem ser
trabalhadas.

Dano estético € aquele que implica quaisquer espécies de alteracdes
morfoldgicas, acarretando para a vitima, mesmo que em patamares infimos, um
afeamento em sua estética humana. Tal dano consiste em aleijoes, cicatrizes, marcas,
defeitos e lesdes, motivadores de desconforto, desgosto, complexo de inferioridade,
exercendo ou ndo influéncia na capacidade laborativa dos lesados.

Nao ha de se falar em cumulacdo de danos morais e estéticos. Alids, aqui, a
expressdo cumulacdo é impropria, na medida em que, quando utilizada, d4d a
impressdao de se referir a duas espécies diferentes de danos. E, verdadeiramente, o
dano estético nada mais € do que espécie de dano moral. Melhor seria dizer que, ao
arbitrar o dano moral, o magistrado deverd acrescer-lhe um adicional pecunidrio, nas
hipéteses em que se configurarem também lesdes de natureza estética.

Realmente, o dano estético estd enquadrado no conceito de dano moral,
porquanto sempre acarretard consequéncias de ordem psiquica a vitima. Nao se pode

negar ser o homem um ser social, o que se traduz na necessidade de contato

" SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001. p. 47.

' Acredita-se que os tribunais ndo tém arbitrado, de maneira coerente, os pedidos judiciais
referentes ao dano moral. O aspecto punitivo da indenizacdo, na maioria das vezes, ndo tem
sido levado em conta; em consequéncia disso, o quantum fixado nio castiga os ofensores
mas, de certa forma, até os incentiva a persistir no ilicito.



permanente com seus semelhantes. Nesse ponto, delineia-se a importancia social da
estética do ser humano, ou seja, na vida e no trato didrio com seus pares.

Deveras, ao valorar o dano moral suportado pela vitima, deverd o magistrado
acrescer-lhe uma importancia — também a ser valorada — correspondente aos danos
estéticos por ela suportados — danos estes que também sdo de natureza moral e que,
por sua gravidade, deverdo ser, necessariamente, levados em conta pelo 6rgdo

julgador, no momento de se arbitrar o valor devido a vitima.

6 A prova do nexo de causalidade entre o consumo de cigarros e a(s)
enfermidade(s)

O liame existente entre o fato danoso e os prejuizos sofridos e devidamente
comprovados € o que se denomina de nexo de causalidade.

O CDC adotou o regime da responsabilidade objetiva, atribuindo ao
fornecedor o 6nus de demonstrar a inexisténcia do(s) defeito(s), caso queira eximir-se
do encargo de indenizar. Diante disso, cabe ao consumidor simplesmente alegar a
existéncia de defeito no produto (ou servico); o fornecedor, por outro lado, buscard
demonstrar que tal defeito € insubsistente.

Apesar de o defeito ser presumido, 0 mesmo niao se di com o nexo de
causalidade entre a utilizagdo do produto (ou servico) e os danos.

E certo que algumas vozes da doutrina adotam uma posi¢io mais radical.
Afirmam que a Lei n° 8.078/90 evidenciou, também quanto ao nexo causal, a inversao
obrigatdria do 6nus da prova em favor do consumidor, quando se tratar de relacdes
que envolvam responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo (art. 12 e 14).

Tal posi¢do é comprovada — segundo aludida corrente doutrindria — pela
andlise do §3° do art. 12 do CDC ao impor que o “fabricante, o construtor, o produtor
ou importador s ndo serd responsabilizado quando provar: I — que ndo colocou o
produto no mercado; II — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito
inexiste; 1Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. Essas excludentes
seriam, ainda de acordo com o entendimento ressaltado acima, as unicas

possibilidades de os fornecedores se livrarem da responsabilidade decorrente de fato



do produto ou do servigo.'” Seria, sim, uma segunda hipStese de inversdo legal do
onus probandi."”

Apesar de inteligente o raciocinio, o nexo causal entre o fato danoso e os
danos efetivos ndao € presumido. Tal posicionamento, além de pautado numa
interpretacdo exclusivamente literal, levaria a uma situa¢do extrema: o nexo causal
seria consequéncia obrigatoria da Lei, sem possibilidade de prova em contrario. Ora,
se o §3° do art. 12 nada especificou em relacdo ao nexo causal, seria igualmente
correto afirmar que a demonstracdo de sua inexisténcia em nada auxiliaria o
fornecedor, o que, data venia, ¢ inadmissivel."”

Com efeito, em principio cabe ao consumidor (ou seus familiares, em caso de
morte desse) o 6nus de provar o nexo de causalidade entre o fato danoso (utilizacao
do produto) e os danos por ele suportados. Especificamente com relacdo ao tema em
andlise, isso significa que a prova da enfermidade adquirida pelo tabagista (ou sua
morte), bem como o vinculo entre ela e o ato de fumar, ou entre ela e a exposi¢do ao
cigarro (fato danoso), sdo de importancia elementar, e pertencem ao(s) autor(es) da
demanda.

Apesar de ndo se tratar de prova impossivel, a dificuldade na demonstragdo do
nexo de causalidade entre o tabagismo e determinadas enfermidades (ou morte), vem
sendo um dos maiores embaracos encontrados pelos consumidores (ou familiares, em

caso de morte destes) nos processos judiciais referentes ao tema em estudo.

"7 Adotando tal posicionamento, Raimundo Gomes de Barros defende que: todos os
doutrinadores sdo acordes em que se trata de mera faculdade do juiz, excepcionando-se
apenas a hipotese contemplada no art. 38 do Codigo de Defesa do Consumidor, pois que
ali hd uma situacdo em que a prova da veracidade e correcdo da informagdo publicitdria é
sempre de quem a patrocina. Unica hipdtese de inversdo obrigatéria do énus da prova?
Ndo. Embora os manuais jurisprudenciais e doutrindrios disso ndo cuidem, o certo é que
na responsabilidade pelo fato do produto e do servigco (arts. 12 e 14 do CDC) também estd
evidente uma hipotese de inversdo obrigatéria do 6nus da prova em favor do consumidor.
Tal se afirma porque o §3°, do artigo 12 é clarissimo quando impde que o fornecedor so
ndo serd responsabilizado quando provar: que ndo colocou o produto no mercado; que o
defeito inexiste; que a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro. De observar, pois,
que o Onus da prova é obrigatoriamente do fornecedor, a quem cabe demonstrar a
inexisténcia do nexo causal (BARROS, Raimundo Gomes de. Relagdo de causalidade e o
dever de indenizar. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 34, p. 137, 2000).

' A primeira delas, conforme se verd adiante, ocorre em func¢do do prescrito no art. 38 do

Cédigo de Defesa do Consumidor.

' Na verdade, as hipéteses enumeradas no §3° do art. 12 da Lei n°® 8.078/90, correspondem as

causas excludentes do nexo de causalidade. Tais causas, quando provadas, rompem com o
nexo causal existente entre o fato e o dano, elidindo, assim, a responsabilidade dos
fornecedores de indenizar.



Talvez um dos problemas responsaveis por essa dificuldade situe-se na propria
variedade de teorias criadas para explicar a figura do nexo de causalidade. Tal
circunstancia provoca perceptiveis confusdes interpretativas, donde, ndo raro,
misturam-se, em julgados, bases tedricas de duas ou mais teorias, renunciando-se,
assim, a precisdo cientifica que deveria conduzir o intérprete.

Essa conclusdo foi obtida por Gisela Sampaio da Cruz, em obra de peso,
denominada O problema do nexo causal na responsabilidade civil. L4, a jurista
aponta a existéncia de, a0 menos, oito teorias, a saber: teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais, teoria da causa proxima, teoria da causa eficiente, teoria da
causa preponderante, teoria da causalidade adequada, teoria do escopo da norma
juridica violada, teoria da acdo humana, teoria do dano causal direto e imediato, e
causalidade e imputacdo objetiva. Depois de magistralmente apontar os contornos
essenciais de cada uma dessas teorias, enfrenta tortuosa pesquisa jurisprudencial,
conduzindo sua analise perante todos os tribunais do Pais para, finalmente, concluir
pela predominéncia de uma visivel confusdo de teorias na jurisprudéncia nacional, de
sorte que a verificagdo do nexo causal € feita de forma intuitiva e atécnica, ora sob a
influéncia de uma escola, ora de outra.”

Em voo raso, examinem-se as teorias, de uma forma ou de outra, mais
invocadas para a solu¢do de problemas envolvendo o nexo causal em demandas
alicercadas no instituto da responsabilidade civil. Sdo trés: a) teoria da equivaléncia
dos antecedentes causais; b) teoria da causalidade adequada; e c) teoria do dano

causal direto e imediato.

6.1 A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais

Quanto a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais — também
denominada teoria da equivaléncia das condicdes, teoria objetiva de causalidade ou da
conditio sine qua non —, sua autoria € atribuida ao penalista alemao Maximiliano von
Buri, autor da obra Uber kausalitit und derem veranwortung. Sua origem remonta
aos estudos de John Stuart Mill, especialmente de sua obra A system of logic, na qual

afirmava que “todas as condi¢cdes eram igualmente indispensdveis para a produgdo do

* CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Renovar, 2005. p. 122.



conseqiiente e o estabelecimento da causa € incompleto se nio introduzirmos, de uma
ou outra forma, todas elas”.”'

Ela ndo distingue entre causas € condigdes.”” Todo antecedente para a
realizacdo do evento € imprescindivel a sua verificagdo, sendo dele causa, por ser
conditio sine qua non do resultado. De sorte a reconhecer se uma condi¢do € causa do
resultado, o processo utilizado € o da eliminacao hipotética (von Thyrén), segundo o
qual a mente humana julga que um fenémeno € condicdo de outro toda vez que, ao
suprimi-lo mentalmente, torna-se impossivel conceber o segundo fendmeno.” Nas
palavras de Gisela Sampaio da Cruz, “todo efeito tem uma multiplicidade de
condig¢des causais e cada uma delas é necesséria para a produgdo do resultado”.”

Mas a ideia de que um fenémeno é condigcdo de outro, quando o primeiro ndo
puder ser suprimido mentalmente, sem que o resultado desapareca em sua forma
particular,” se utilizada como férmula para remediar situagdes concretas, alicergadas
no instituto da responsabilidade civil, acaba por gerar situacdes estranhissimas e
injustas, sobretudo em razdo de sua amplitude. E essa amplitude advém,
principalmente, em fun¢do de a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais dar
especial relevancia a todas as possiveis condicdoes que deram origem ao evento
danoso, ndo possuindo qualquer relevancia o fato de essa relagdo de causa e efeito
vincular-se apenas as ciéncias naturais (causalidade natural), € ndo propriamente ao
Direito, como fundamento juridico suficiente para a imputagdo de consequéncias
juridicas.

De tal sorte, seria crivel responsabilizar-se civilmente fabricantes de
automoveis de uma determinada marca, apenas porque um dos proprietdrios dos

veiculos por ela produzidos acidentou-se, seja em que circunstincia for. A fabricante

de automoéveis seria responsdvel civilmente simplesmente porque fabricou e

2 CRUZ, 2005, p. 36.

** Fernando Noronha aponta a diferenga entre condigdes e causas: “Condigdes, assim, sdo
todos os fatores que estdo na origem de um dano, sdo todos os elementos sem os quais ele
ndo teria sido produzido, sdo todas as circunstancias de que nao se pode abstrair, sem
mudar o resultado danoso. Causas do dano sdo apenas aquelas condi¢des consideradas
efetivamente determinantes desse resultado” (NORONHA, Fernando. Direito das
obrigagoes. Sao Paulo: Saraiva, 2003.v. 1, p. 588).

* SILVA, Danielle Souza de Andrade e. Causalidade e direito penal. Disponivel em:
<http://www luta. pelajustica.nom.br/Textos/Artigo13.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2005.

> CRUZ, 2005, p. 37.
> CRUZ, 2005, p. 39.



comercializou o veiculo a vitima, contribuindo para o sinistro; afinal, se o veiculo nio
existisse, tal sinistro também ndo teria se concretizado. Igualmente, se o marido
agride sua esposa, esta poderia responsabilizar civilmente uma institui¢do financeira
qualquer, isso se a desavenga desencadeada tiver por origem dividas onerosas la
mantidas pelo casal. De igual maneira, o pai seria responsavel civilmente pela morte
de um filho, envolvido em um sinistro qualquer, simplesmente porque teve

participacdo imprescindivel na concepcao da crianga.

6.2 A teoria da causalidade adequada

Das reiteradas tentativas de evitar os exageros da teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais, derivou-se a distin¢do entre as diversas concausas, para nao
mais se reconhecer como causa toda conditio sine qua non do dano, sendo apenas uma
determinada, a ser individualizada conforme o critério particular que se adote.”

A teoria da causalidade adequada nasceu justamente com o escopo de limitar
a causalidade natural, mediante a utilizacdo de principios juridicamente aceitdveis.
Tal teoria foi formulada em 1871, também na Alemanha, por Ludwig von Bar, e mais
detidamente desenvolvida pelo fisi6logo alemdo Johannes von Kries, por volta de
1888.

Considera-se causa a condi¢do idonea, tipicamente adequada a determinacdo
do fendmeno, de sorte que se estabelece verdadeiramente uma especializagdo dos
antecedentes causais, ndo mais se incluindo na cadeia causal condi¢des demasiado
remotas e naturais. Algumas condi¢des sdo objetivamente adequadas a produzir
resultados juridicamente proibidos e tendem a produzi-los, segundo “a experiéncia da
vida”.”’

Isso significa dizer — parafraseando Gisela Sampaio da Cruz — “que a acdo
tem que ser idonea para produzir o resultado”, e, para que se verifique a adequagado da
causa, necessdrio € a realizacdo de um juizo retrospectivo de probabilidade que, no
ambito doutrindrio, € denominado “prognose pdstuma”, cuja férmula resume-se na
seguinte indagacdo: a agcdo ou omissdo que se julga era, per se, apta ou adequada

para produzir normalmente essa consequéncia?”®

% CRUZ, 2005, p. 52.
*"SILVA, Danielle, op. cit., 2005.
% CRUZ, 2005, p. 64.



Assim, havendo multiplicidade de concausas, bastaria, em tese, indagar-se
qual delas poderia ser considerada apta a causar o resultado; afinal, para essa teoria,
quanto maior a probabilidade com que determinada causa se apresente para gerar um
dano, tanto mais adequada serd em relacdo a esse dano. Respondida essa pergunta,
outro questionamento necessariamente deveria ser solucionado, isso para saber se essa
causa, capaz de causar o dano, é também hébil segundo as leis naturais. Em sintese,
nao basta que um fato seja condicdo de um evento, sendo absolutamente necessario
que se trate de uma condicdo tal que, normal ou regularmente, provoque 0 mesmo
resultado — € o chamado juizo de probabilidade, realizado em abstrato, cujo objetivo
€ responder se a acdo ou omissdo do sujeito era, por si sé, capaz de provocar
normalmente o dano.”’

Consoante leciona Gisela Sampaio da Cruz, “ao contrdrio da teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais, na teoria da causalidade adequada a ‘causa’
deve ser estabelecida em abstrato, segundo a ordem natural das coisas e a experiéncia
da vida, e ndo em concreto, a considerar os fatos tal como se deram, ja que, em tais

circunstncias, as condi¢des sdo mesmo equivalentes”.”

6.3 A teoria do dano causal direto e imediato

Finalmente, € importante apontar alguns tragos da teoria do dano causal direto
e imediato.

A esséncia dessa teoria encontra-se no sentido e alcance da expressao “direto e
imediato”, alids, prevista no art. 1.060 do CC de 1916, e repetida no art. 403 do CC de
2002. Dentre as vdrias teorias e subteorias que tentaram explicar o significado da

expressdo “direto e imediato”, desponta a da necessariedade da causa, criada por

» CRUZ, 2005, p. 65.

*CRUZ, 2005, p. 67. A jurista aponta, ainda, que, conquanto esta “teoria tenha o mérito de
estabelecer uma limitacdo a infinita série dos antecedentes causais, é criticada por ser
muito filosdfica, o que dificulta sua aplicacdo pratica. O conceito de causa adequada € algo
fluidico e que admite distin¢des vdrias, de acordo com esse ou aquele autor. Decerto, se,
por um lado, a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes Causais ndo d4 margem para que
0 juiz aprecie bem os fatos; por outro, a Teoria da Causalidade Adequada depende muito
do arbitrio do julgador para ser aplicada em concreto. Mas o fato € que quase todas as
teorias dependem, por assim dizer, de um certo arbitrio do magistrado. Seja como for,
apesar das criticas, a Teoria da Causalidade Adequada tem prevalecido em vdrios
ordenamentos e €, também, uma das teorias mais invocadas no Brasil, onde doutrina e
jurisprudéncia se dividem entre essa e a Teoria do Dano Direto e Imediato” [...] (Ibid., p.
82-85).



Dumoulin e Pothier, contando com o apoio de Colin et Capitant, Huc, Giorgi,
Polacco, Chironi e Gabba. Esclarega-se: a escola da necessariedade afirma que o
dever de reparacdo advém apenas quando o evento danoso revela-se como um efeito
necessdrio de determinada causa.’’

Para a subteoria da necessariedade, a expressdo “direto e imediato” sempre
devera ser interpretada conjuntamente com o significado de “necessario”. Assim,
ainda que a inexecucdo resulte de dolo do agente, este apenas responderd pelos danos
que efetivamente se mostrarem como sendo consequéncia necessaria do
inadimplemento, mas ndo pelos originados de outras consequéncias ndo necessdrias,
de mera ocasido.”

Nesse rumo, a ligao de Agostinho Alvim:

A expressdo direto e imediato significa o nexo causal necessdrio. Esta ¢ a interpretacdo
do criador desta teoria (Dumoulin), do seu apologista e divulgador (Pothier), dos
expositores do Cddigo de Napoledo (o primeiro diploma que a acolheu) e de Cédigos
posteriores, alguns dos quais adotaram a expressdo necessdrio ou necessariamente, para
substituir a locug@o direto e imediato.”

Com efeito, embora possam ser varios os fatores que contribuiram para a
produg¢do do dano, nem por isso todos eles podem ser denominados causas, mas, tao
somente, aqueles que forem capazes de ligarem-se ao dano, numa relacdo de
necessariedade, a romper o equilibrio existente entre as outras condi¢des. Ademais,
nem sempre a causa direta e imediata serd aquela mais proxima do dano, sendo a que
necessariamente 0 ensejou. E condi¢do necessdria aquela que, se acaso ausente, o
dano ndo teria se concretizado.

E de se salientar — novamente alicercado em Gisela Sampaio da Cruz —, a
causa necessaria ndo precisa ser aquela que ‘“sozinha” era idonea para produzir o
resultado danoso, por ndo existir outra que explique o mesmo fendmeno com
exclusividade. Importante € ter a conviccdo de que a causa que produz o dano €
realmente necessaria, independentemente das condi¢des que cercam o evento danoso,
sendo evidente que duas causas necessdrias podem, efetivamente, concorrer para a

producdo do dano (fendmeno da concorréncia de causas). E isso tanto em se tratando

' Ibid., p. 100.
** CRUZ, 2005, p. 100-101.

* ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagées e suas consegiiéncias. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1955. p. 384.



de causas necessdrias concorrentes, °' como também de causas necessdrias
complementares”™ — afinal, em se descaracterizando a férmula da necessariedade em
situacOes que envolvem causas complementares, certamente que haveria uma

restricdo exacerbada do dever de reparagio do prejuizo.™

6.4 Teorias sobre o nexo causal e sua aplicacio no tema sob analise

No que se refere, especificamente, a demonstracdo de causa e efeito entre a
enfermidade (ou morte) e o consumo de cigarros (ou exposi¢ao a sua fumaga toxica),
as industrias do tabaco tém argumentado tratar-se de prova impossivel. Valem-se de
tal discurso notadamente naquelas situagdes em que a inversdo do énus probatorio é
objeto de requerimento; advogam a tese de que, inverter o encargo probatdrio em tais
casos, seria fadd-la ao insucesso, uma vez que essa prova seria diabdlica.”’

Ocorre, data venia, que ndo se trata de prova diabdlica, mas, sim, de questdao
eminentemente de ordem técnica. Ademais, mesmo admitindo que, em alguns casos,
ndo se possa aferir, com absoluta certeza, que o cigarro foi o causador, ou teve
participacdo preponderante no desenvolvimento da enfermidade ou na morte de um
consumidor, € perfeitamente possivel chegar-se, mediante a andlise de todo o
conjunto probatério, a um juizo de presuncdo™ sobre a responsabilidade que o

tabagismo (ou exposi¢cdo ao cigarro) teve num determinado acidente de consumo.

* Verifica-se a configurag@o de causas concorrentes (ou cumulativas) quando uma das causas
teria, isoladamente, produzido o resultado.

* Verifica-se a configuragdo de causas complementares naqueles casos em que, duas ou mais
causas, concorrem para a produ¢do do evento danoso, evento este que s6 se verificou pela
pluralidade de causas. Sdo também denominadas de concausas.

** CRUZ, 2005, p. 109-110.

3 Prova diabélica seria aquela relacionada a fatos indefinidos e indeterminados que,
consequentemente, nao poderdo ser demonstrados. No entanto, conforme esclarece
Humberto Theodoro Junior “sempre que for possivel transformar a proposicao negativa em
uma afirmativa contrdria ter-se-4 superado a dificuldade da prova negativa. Demonstra-se,
entdo, o fato positivo do qual se extrai a verdade do fato negativo” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as
garantias do Cddigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do direito civil e do
direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 135).

** As presungdes simplices, conforme esclarece Francisco Augusto das Neves e Castro, sdo
aquelas que o julgador deduz de um fato conhecido, para firmar um desconhecido, ou que
se acham estabelecidas na lei. A nossa legislagdo concede ao juiz um maior arbitrio, dando-
lhe a faculdade de contentar-se com um nimero tal de presuncdes, e de tal forca, que possa
tranquilizar sua consciéncia. Muitas vezes, uma sé presun¢do pode valer mais que outras
muitas reunidas; deve-se, porém, escolher as graves, precisas e concordantes (CASTRO,



Vale lembrar, antes de tudo, que o direito civil brasileiro acolheu a teoria do
dano causal direto e imediato, ndo obstante a constatacdo de que a jurisprudéncia
vacila a tal respeito. Consoante visto linhas atrds, apenas serd(ao) considerada(s)
causa(s) do evento danoso aquela(s) capaz(es) de se ligar(em) a ele numa relacdo de
necessariedade, mesmo que ndo seja(m) essa(s) causa(s) a(s) mais proxima(s) do
dano, ou a(s) unica(s) que o ensejou.

Certamente, nem sempre sera tarefa facil demonstrar que o tabagismo (ou a
exposicdo a fumaca toxica) €, efetivamente, a causa necessdria a qual se pode
imputar o evento danoso (enfermidade ou morte). E este estorvo reside
essencialmente no fato de que muitas das enfermidades associadas ao tabagismo
apresentam mais de um fator de risco, a exemplo da doenga coronariana — adiante se
constatard que a multiplicidade de etiologias de uma enfermidade nem sempre sera
justificativa plausivel para elidir a responsabilidade das inddstrias do fumo.”

A teoria do dano direto e imediato ndo se apresenta como um obstaculo a
demonstracdo do nexo causal entre o consumo de cigarros (ou exposicao a eles) e as
moléstias (ou mortes) que assaltaram a saide do consumidor. Inarredavelmente, uma
pericia bem trabalhada, aliada as demais provas e elementos contidos nos autos,
permitirdo ao julgador, se ndo a conclusdo evidente acerca do vinculo causal entre a
enfermidade (ou morte) e o tabagismo, ao menos alcancar um forte juizo de
presungdo, suficientemente capaz de permitir-lhe decidir em prol da pretensdo do
fumante (ou de seus familiares). E perfeitamente plausivel ao magistrado, através de
uma andlise de todo o conjunto probatdrio constante dos autos, determinar, mediante
tal juizo de presuncdo, qual a causa necessdria, ou decisivamente responsavel (mesmo
que concorrente ou complementar), pelo desenvolvimento de uma enfermidade no
consumidor (ou de sua morte).

Adpvirta-se: nada hd nada de errado em permitir ao juiz decidir por meio de um

critério pautado em presuncdes, sobretudo diante de casos complexos envolvendo

Francisco Augusto das Neves e. Teoria das provas e suas aplicacdes aos atos civis.
Campinas: Servanda, 2000).

**Ha trés fatores de risco previsiveis para esta moléstia: tabagismo, hipertensdo arterial
(pressdo alta) e colesterol alterado (elevacdo do colesterol-LDL e redug@o do colesterol-
HDL). O tabagismo, isolado, dobra a possibilidade de doenca cardiaca. Quando associado
a alterac@o do colesterol ou a hipertensao, multiplica esse risco por quatro. O risco torna-se
oito vezes maior quando os trés fatores estdo juntos. Além disso, o cigarro, por si s6, por
meio da nicotina, aumenta a pressdo arterial e leva a um maior depdsito de colesterol nos
vasos sanguineos.



pluralidade de causas e condi¢des, em que a relacdo envolvida € eminentemente de
consumo. Obviamente que o bom senso e razoabilidade irdo servir de farol ao juiz.
Todavia, deve o intérprete estar atento ao principio constitucional da defesa do
consumidor (art. 5°, XXXII, CF/88) e aos principios da facilitacdo da defesa dos
direitos do consumidor (art. 6°, VIII, Lei n°® 8.078/90) e da efetiva reparacdo de danos
suportados pelo consumidor (art. 6°, VI, Lei n° 8.078/90), todos importantes pilares
que alicercam a Lei consumerista.

Nao seria crivel aceitar a cOmoda posicdo jurisprudencial, apegada,
exclusivamente, numa prova pericial que indicasse ndo ser possivel afirmar-se, de
maneira concreta e absoluta, se, efetivamente, foi o tabagismo o responsavel pela
doencga (ou morte) que agrediu o consumidor, tendo-se em vista a presenca de outros
fatores de risco capazes de favorecer o desenvolvimento da tal doenca. O fato de
doencas tabaco-relacionadas terem outras etiologias plenamente hdbeis de
concorrerem para o dano ndo tem por consequéncia, necessariamente, a prolacdo de
uma sentenca de improcedéncia. Em tais casos, ao magistrado, imbuido da ideia de
que a defesa do consumidor € um direito fundamental, ndo bastard firmar sua
convicgdo com base numa prova pericial inconcludente, devendo, se necessério,
diligenciar, mesmo que de oficio, a producdo de outras provas, para garantir que seu
convencimento se forme de maneira firme, satisfatoria e racional.

E louvivel, por exemplo, que médicos, especialistas na drea de conhecimento
referente a enfermidade que atingiu o fumante, sejam arrolados como testemunhas,
ampliando-se, assim, as informagdes que orientardo a formag¢do do convencimento do
juiz.

Outra ferramenta importante a servico do juiz é a doutrina médica. E ela capaz
de orientar a sua decisdo, em conformidade com as especificidades de cada
enfermidade. Alids, € importante frisar: algumas enfermidades t€m como principal
fator de risco o tabagismo, o que facilitard, sobremaneira, a conclusdo do magistrado
— daf ja se verifica a importancia de se examinar a doutrina médica. J& se constatou,
por exemplo, que 90% dos cinceres de pulmio sdo causados pelo tabagismo.” A
tromboangeite obliterante é uma outra doenga que, segundo a literatura médica,

manifesta-se apenas em fumantes, de modo que se pode concluir ser o tabagismo

“"SILVA, Vera Luiza da Costa e et al. Falando sobre tabagismo. 3. ed. [S.l.]: Instituto
Nacional do Céancer, 1998. p. 19.



causa necessdria ao seu desenvolvimento.” Em casos tais, em razdo das constata¢des
cientificas, ndo € audaz a afirmacdo de que ao consumidor € conferida verdadeira
presuncdo do liame causal entre o uso do cigarro (ou exposi¢do a sua fumaca) e a
enfermidade que o atingiu. Haveria, ai, inversdo do onus probatorio acarretada pela
propria experiéncia da vida, comprovada por estudos e dados cientificos de origem
inquestiondvel.

Em verdade, a atividade do magistrado encontra-se tracada pelos principios
alhures citados; isso apenas evidencia o imperativo de o juiz arraigar esforcos
significativos para tentar cumprir os ideais impostos pela Carta Magna e pelo CDC.
Deve intentar obter fundamentos que abalizem uma possivel decisdo de procedéncia,
sempre pautado nos critérios do bom senso e da razoabilidade, mas intencionado a
seguir o caminho tracado pelos principios anteriormente aludidos, pois, somente
assim, conseguird obter o equilibrio da relagdo processual, naturalmente
desequilibrada pela concentracdo técnica e econdmica apenas num dos polos do
processo. N@o se trata de tornar inoperante a atuacdo do fornecedor em juizo, mas,
sim, de permitir ao consumidor uma desenvoltura judicial apta a lhe propiciar boas
chances de €xito na sua pretensdo, escopo que outrora, antes da publicacdo do CDC,
mostrava-se bastante penoso.

Ressalte-se 0 que ja se afirmou alhures: a causa necessdria ndo precisa ser
aquela que isoladamente era idonea para produzir o resultado danoso. A causa ndo h4,
sempre, de ser exclusiva. Nada hd, pois, que impeca o juiz de proferir um julgamento
de procedéncia, se concluir que, além do tabagismo, outras causas concorreram para o

dano. Essencial, realmente, é que a causa seja necessdria a producdo do dano,

*' Veja-se ligdo colhida no Manual Merck: “A doenga de Buerger (tromboangeite obliterante)
¢ a obstrugdo de artérias e veias de pequeno e médio calibre, por uma inflamagdo causada
pelo tabagismo. Esta doenca afeta predominantemente os individuos do sexo masculino,
tabagistas e com idade entre 20 e 40 anos. Apenas 5% dos individuos afetados sdo do sexo
feminino. Embora ndo se conheca exatamente a causa dessa doenca, apenas os tabagistas
sdo afetados e a persisténcia no vicio agrava o quadro. O fato de apenas um pequeno
ntimero de tabagistas apresentar a doenca de Buerger sugere que algumas pessoas sao mais
suscetiveis. No entanto, ndo se sabe a razdo pela qual nem como o tabagismo causa esse
problema” (Disponivel em: <http://www.msd-brazil.com>. Acesso em: 1° dez. 2005). E de
se apontar que esta doutrina médica foi utilizada pela Desembargadora Marilene Bonzanini
Bernardi, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, como um dos fundamentos que
alicergaram a conducdo de seu voto na Apelacdo Civil n. 70012335311, julgamento este
que acabou por condenar a empresa Souza Cruz S.A. ao pagamento de indenizacdo a um
ex-tabagista portador da enfermidade tromboangeite obliterante (Acérddo disponivel em:
<WWW.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 1° dez. 2005).



independentemente das demais condi¢oes que o cercam, de sorte que duas ou mais
causas podem efetivamente contribuir para o desencadeamento do resultado danoso,
seja de maneira complementar ou concorrente.

Ademais, essa técnica interpretativa, em certa medida inclinada a obtencao de
um resultado jurisdicional favordvel ao consumidor, mostra-se conveniente, ndo sé
por se estar trabalhando em terreno préprio as relacdes de consumo, sendo pelo fato
de que o proprio labor jurisprudencial e doutrindrio jia concluiu que a questdo
vinculada ao nexo causal € insolivel a base tedrica, € que ninguém, sejam juristas
nacionais ou alienigenas, jamais conseguiu esbogcar uma teoria, em termos
juridicamente satisfatdrios, aplicdvel a todos os casos concretos, capaz de explicar o
problema do nexo causal. Sobre a dificil questdo de até onde chega o nexo causal, ja
lecionava Enneccerus que ndo se pode resolver “nunca de una manera plenamente
satisfactoria mediante reglas abstractas, sino que en los casos de duda ha de resolverse

por el juez segtin su libre conviccién, ponderando todas las circunstancias™.”

7 A manutencao da presuncao do(s) defeito(s)

Em se tratando de relacdo de consumo, a responsabilidade civil tera por
pressuposto ndo a culpa do fornecedor, sendo o descumprimento de um dever juridico
primdrio de seguranga. E o descumprimento desse dever juridico de seguran¢a nao
diz respeito a licitude ou a ilicitude da atividade exercida pelo fornecedor, mas, sim, a
presenca de imperfeicdes (vicio/defeito) nos produtos e servicos oferecidos no
mercado de consumo.

Nao € novidade que o CDC adotou o regime da responsabilidade objetiva,
atribuindo ao fornecedor o énus de demonstrar a inexisténcia do(s) defeito(s), caso
queira eximir-se do encargo de indenizar. Deveras, o legislador, em sede de relacdes
de consumo, filiou-se, como ndo poderia deixar de ser, a ideia de que os fornecedores
devem assumir o risco de sua atividade (teoria do risco do empreendimento).

Interessante notar que o legislador, ao impor que cabera ao fornecedor, para
eximir-se da responsabilidade indenizatdria, demonstrar que o defeito inexiste,
expressamente inverteu o 6nus probatdrio, favorecendo a atuacdo do consumidor em

juizo. Trata-se de uma inversdo legal do onus da prova.

> ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLF, Martin. Tratado de derecho civil:
derecho de obligaciones. 2. ed. Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1954. t. II, p. 67.
(Traducido de Blas Pérez Gonzalez e José Alguer da 35. ed. Alema).



De tal sorte, ao consumidor caberd simplesmente arguir sobre a existéncia de
defeito no produto (ou servico); o fornecedor, por outro lado, sempre buscard
demonstrar a auséncia de tal defeito. O insucesso do fornecedor em provar que o
defeito inexiste podera carrear-lhe uma condenacdo, isso se, efetivamente, também
ndo lograr éxito em demonstrar as outras excludentes de responsabilidade, e o
consumidor, por sua vez, obtiver sucesso na prova dos fatos que efetivamente lhe
couber.

Portanto, para o consumidor, a situagdo em juizo é mais comoda, pois ndo
precisard se preocupar em comprovar as imperfeicdes do produto ou servico
responsaveis pelo evento danoso. Sequer necessitard apontar especificamente essa
imperfeicao, bastando suscitd-la de modo genérico.

Especificamente com relacdo ao tema em estudo, devera o consumidor apenas
indicar, afirmar a presenga de imperfeigcdes (vicios/defeitos) nos cigarros consumidos.
A indistria do tabaco responsavel pela fabricacio da marca consumida caberd a
tentativa de provar a insubsisténcia de tais imperfei¢des. Esclareca-se, contudo, que,
no mais das vezes, ndo haverd, em acdes indenizatérias alicercadas na
responsabilidade pelo fato do produto, provas a serem produzidas por parte da
industria de fumo, visando ao desabono dos argumentos do fumante. O oficio do
magistrado, quase sempre € a esse respeito especificamente, se limitard a analise de
alegacdes das partes e de doutrinas cientificas; tratar-se-4 de questdes de direito
verdadeiramente, ndo de questdes de fato.

Soaria estranha, por exemplo, a tentativa, empreendida por parte de uma
empresa tabaqueira qualquer, de demonstrar que a nicotina ndo é um produto
psicotrépico, com alta capacidade viciante. E isso porque, atualmente, é notdria a
compreensdo cientifica das caracteristicas dessa substancia, especialmente sobre o
meio através do qual ela age no organismo humano; estudos diversos, cuja seriedade é
inquestiondvel, ja evidenciaram o poder que possui de tornar o consumidor um
escravo do cigarro. Alids, o proprio Ministério da Saude, e algumas fabricantes,
admitem essa realidade, afirmando que a nicotina €, sim, uma droga. Diante disso, por
ser notdrio esse fato, ele independe de prova (art. 334, 1, do CPC).

Assim, ao magistrado seria aconselhavel indeferir pretensdes probatorias
direcionadas a comprovar que a nicotina nao é uma droga, sustentando-se, justamente,

z

no argumento de que esse fato é notdério. Com isso, ganharia o processo em



celeridade, economia processual e efetividade. A atividade cognitiva se basearia nas
argumentacOes das partes — e na ideia de que a nicotina, efetivamente, € um
psicotrépico —, cada qual tencionando fazer prevalecer seus interesses, cabendo ao
juiz a conclus@o sobre a presenca, ou nao, de um defeito de concepg¢ao no cigarro.

J4 quanto aquela imperfeicao do cigarro relacionada a informacao, é certo que
a matéria comporta alguma margem probatdria. Poderd a industria do tabaco, por
exemplo, intentar demonstrar que o fumante, ao principiar a fumar, detinha todo o
conhecimento necessdrio acerca dos maleficios que o produto poderia acarretar-lhe,
conhecendo, inclusive, a capacidade psicotropica da nicotina. Em caso de éxito, a
industria demonstraria que a enfermidade (ou morte) do fumante deu-se
exclusivamente por fato da propria vitima, essa que assumiu conscientemente o risco
de consumir produtos fumigenos. De qualquer modo, a formacdo do juizo do
magistrado dependerd, também com relacdo a existéncia de uma imperfeicao juridica
no cigarro relacionada a informagdo, de uma cognicdo amplamente voltada aos
argumentos técnicos das partes, mormente por se tratar de questdo de alta

complexidade.

8 Ha necessidade de se provar o nexo entre a(s) imperfeicao(oes) do cigarro e a
enfermidade acarretada ao fumante?

Nao raro, observa-se certa confusao doutrinaria quanto a prova do nexo causal
em acoes indenizatdrias envolvendo acidentes de consumo. Em alguns momentos, se
aponta a necessidade de se demonstrar o liame causal entre o defeito do produto (ou
servico) e o resultado danoso; noutros, doutrinadores indicam a necessidade de se
provar o liame causal entre a utilizagdo do produto (ou servi¢o) e o resultado danoso.

O defeito corresponde a ideia de resultado ou consequéncia, sempre
proveniente de um vicio. Equivale a ideia de acidente de consumo; ocorre sempre que
o consumidor for lesado em sua incolumidade fisica, psiquica e/ou, conforme o caso,
patrimonial. Noutras palavras, encontra-se embutido no conceito de defeito o vinculo
de causa e efeito entre um vicio e os danos suportados pela vitima. Por tal razao, os
defeitos carregam consigo uma bagagem extra, sendo “capazes de causar danos a

satide ou seguranga do consumidor”.”

“ MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 110.



Deveras, o defeito traz em si a ideia de resultado gravoso, sempre proveniente
de um vicio, mas com consequéncias mais avassaladoras, por ndo se limitar a prépria
inadequagdo de uso do produto ou servigo. Dai porque, sempre que o consumidor for
lesado em sua incolumidade fisica, psiquica e/ou em sua esfera patrimonial, danos
esses nao jungidos apenas a mera inutilidade ou inadequacao de produtos e servigos, o
fato gerador responsavel pelo ocorrido serd sempre um defeito.

Nesse rumo, o fornecedor interessado em se exonerar da responsabilidade de
indenizar deverd demonstrar a inexisténcia de defeitos no produto que fabrica. Isso
implica dizer que caberd também a ele eventual demonstracio de que, mesmo
existindo vicios no produto, os danos ocorreram por causa alheia a eles, seja por fato
exclusivo da vitima ou de terceiro, seja em decorréncia de forca maior.

Justamente pela hipossuficiéncia técnica, que caracteriza a grande maioria de
consumidores, ndo seria crivel impingir a eles o Onus de demonstrarem,
especificamente, qual a imperfeicdo que atinge aquele produto (ou servico), bem
assim de provarem o proprio nexo causal entre essa mesma imperfeicao e o resultado
danoso.

Repita-se: ao consumidor caberd apenas afirmar a existéncia do defeito — ou
seja, em prol do consumidor vigem as presuncdes de que o produto (ou servigo) €
imperfeito e, em funcdo de tal imperfeicdo, danos atingiram sua incolumidade
material e/ou moral. O fornecedor, buscando exonerar-se da responsabilidade

indenizatdria, intentard evidenciar que tal defeito € imaginério, falso.

9 A inversao do 6nus da prova

O CDC possibilitou a quebra da regra do art. 333, I, do CPC. Embora a
inversao do Onus da prova nado seja nenhuma novidade, pois ja era prevista no proprio
CPC (art. 331, paragrafo tnico), a Lei n® 8.078/90 a incluiu no rol dos direitos basicos
do consumidor, mais especificamente, no inciso VIII do art. 6° do citado Diploma
Legal.

Vale dizer que a regra da inversdo do onus probandi ndo é compulséria,” ou
seja, ndo € porque uma pessoa figura como consumidora em determinada relacao que

ela, consequentemente, devera ter por invertido seu dnus probatdrio.

* Como dito, a inversdo do dnus probatério ndo é compulséria, mas sim quase compulsdria.
E impossivel analisar o critério da hipossuficiéncia somente pelo aspecto econdémico.
Deve-se analisa-la, principalmente, sob o aspecto técnico. E, ndo € presuncoso afirmar, a



O préprio legislador estabeleceu critérios para sua admissdo. Isto €, apenas
serd licito ao juiz manejar a inversdo do 6nus da prova, se fundado no critério da
verossimilhanga das alegacdes, ou no da hipossuficiéncia do consumidor, sob pena de
configurar-se ato abusivo, com quebra do devido processo legal.”

Diante disso, a inversdo do O6nus probatdrio subordina-se aos pressupostos
inseridos na Lei, e sua ado¢do somente pode ocorrer mediante decisdo interlocutoria
fundamentada, em que o magistrado assente sua delibera¢do.”

O insigne jurista, Humberto Theodoro IJunior, esclarece que a
“verossimilhanga € juizo de probabilidade extraida de material probatdrio de feitio
indicidrio, do qual se consegue formar a opinido de ser provavelmente verdadeira a
versdao do consumidor”. Diz o CDC que esse juizo de verossimilhanga havera de ser
feito “segundo as regras ordindrias da experiéncia (art. 6°, VIII). Deve o raciocinio,
portanto, partir de dados concretos que, como indicios, autorizem ser muito provavel
a veracidade da versio do consumidor. Quanto a hipossuficiéncia, trata-se de
impoténcia do consumidor, seja de origem econdmica, seja de outra natureza, para
apurar ¢ demonstrar a causa do dano cuja responsabilidade € imputada ao fornecedor.
Pressupde uma situagdo em que concretamente se estabeleca uma dificuldade muito
grande para o consumidor de desincumbir-se de seu natural onus probandi, estando o
fornecedor em melhores condi¢des para dilucidar o evento danoso”.”’

Vislumbra-se, no presente estudo, a possibilidade de inversdo do onus
probandi, em duas situagdOes especificas: a) na demonstragcdo da enfermidade

manifestada no consumidor (dano); b) na prova de que esta enfermidade (ou morte)

relaciona-se ao tabagismo (nexo causal).

maioria esmagadora de consumidores, seja de que produto ou servico for, é tecnicamente
hipossuficiente. Conforme leciona o mestre Luiz Antonio Rizzatto Nunes, “o consumidor
ndo participa do ciclo de produ¢do, e na medida em que néo participa, ndo tem acesso aos
meios de produg¢do, ndo tendo, portanto, como controlar aquilo que ele compra de produtos
e servicos; ndo tem como fazé-lo, dai precisar de protecdao” (NUNES, Luiz Antonio
Rizzatto. Aplicacdo do CDC nos contratos de leasing. Revista Meio Juridico, n. 46, p. 18-
26,2001).

“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de
equilibrio entre as garantias do C6digo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do
direito civil e do direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 134.

“ Ibid., p. 135.
“7 Ibid., 2000.



Entendendo o juiz, no caso concreto, estar presente um dos pressupostos
transcritos na Lei (verossimilhanga ou hipossuficiéncia), deverd, obrigatoriamente, e
mediante fundamentagdo clara e expressa, inverter o 6nus da prova, iSso sempre no
saneador, em respeito ao principio da ampla defesa e do contraditdrio.

Diante da ocorréncia da inversdo do onus probandi, a fabricante de cigarros
devera, pois: a) comprovar inexistir a enfermidade adquirida e alegada pelo
consumidor na demanda; e b) provar que ndo foi o consumo de cigarros o responsavel

pela enfermidade (ou morte) do tabagista.

10 A publicidade enganosa e abusiva e a sua prova

Nesse ponto, ndo ha que se falar em inversio do 6nus da prova. A Lei,
expressamente, declara que o onus probandi respeitante a demonstracdo da
veracidade e corre¢do da informacdo ou comunicagdo publicitdria cabe a quem as
patrocina. Como assevera o professor Luiz Antdonio Rizzatto Nunes, em qualquer
“disputa na qual se ponha em duvida ou se alegue enganosidade ou abusividade do
anuncio, caberd ao anunciante o 6nus de provar o inverso, sob pena de dar validade ao
outro argumento”."*

Em trabalho anterior,” defendeu-se o entendimento segundo o qual caberia
aos autores-consumidores a indicacdo precisa de quais pecas publicitarias
considerariam como enganosas ou abusivas. Naquela oportunidade acreditou-se que,
quando as argui¢cdes permanecem no plano das afirmagdes genéricas, isso implicaria
uma desvantagem processual manifesta ao adversério, impedindo-o de fazer prova
que lhe favorecesse. O aprofundamento do estudo demonstrou o equivoco dessa tese.

Em verdade, a ideia de se sujeitar o consumidor a precisa indica¢do de quais
pecas publicitarias foram as responsaveis por incentivd-lo a pratica do tabagismo, é
entendimento ilegitimo, notadamente porque, também nessa seara, o fumante possui
uma vulnerabilidade qualificada — € hipossuficiente e ndo serd capaz de levar aos
autos um tal rol de pecas publicitarias que o influenciaram.

Nao haveria como o fumante (ou seus familiares, em caso de morte) apontar,

uma a uma, as ofertas publicitarias responsaveis, ou coadjuvantes, pelo seu vicio. E

**NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio
Paulo: Saraiva, 2000. p. 475.

* A referéncia diz respeito a nossa obra Responsabilidade civil e tabagismo no Cddigo de
Defesa do Consumidor, escrito e publicado pela Editora Del Rey, no ano de 2002.



isso, sobretudo, porque a estratégia adotada pelas indistrias do fumo é de alta
complexidade e refinamento. N@o se trata apenas de inumeras publicidades diretas,
ofertadas insistentemente ao consumidor no curso do seu dia a dia, décadas atras. As
indudstrias do fumo, ndo s6 no Brasil, como na maioria dos paises em que os seus
produtos encontram-se disponiveis no mercado, € responsdvel exclusiva pela criacao
de uma atmosfera artificial de seducdo, dividas e ceticismo acerca da natureza do
cigarro e dos riscos a saude advindos de seu consumo. Essa deslealdade visivel na
relacdo de consumo foi capitaneada, ndo s6 pela divulgacao de publicidade insidiosa e
ilegitima, mas também: a) pela omissdo intencional de informacdes necessdrias ao
esclarecimento da sociedade acerca dos possiveis maleficios gerados pela pratica do
tabagismo e da prdpria natureza do cigarro; b) utilizacdo do cinema para divulgacdo
de seus produtos, por meio da técnica do merchandising; c) contratacdo de atletas,
também visando a divulgacdo de seus produtos; d) contratacio de empresas de
relacdes publicas e especialistas diversos para se contraporem a ideia de que o cigarro
€ um produto danoso a saude; e e) estratégias direcionadas ao aliciamento de criangas
e adolescentes.”

Repita-se: ndo se trata apenas de varias publicidades insidiosas ofertadas
insistentemente com a inten¢do de seduzir o consumidor. O complexo estratagema
adotado pelas industrias do fumo possui varios flancos, todos voltados ao
estabelecimento de uma aura artificial e sedutora em torno do cigarro, cuja matéria-
prima mestra é a mentira, o desrespeito a lealdade negocial e o desprezo a prépria
vida do consumidor, seu patrimdnio mais valoroso.

Portanto, ndo haveria sentido em imputar ao consumidor a demonstragdo dessa
estratégia de marketing, pois ela ji se mostra evidente, mormente depois do
surgimento e publica¢io dos documentos secretos das inddstrias do fumo. A indiistria
envolvida na demanda, caberd apenas a tentativa de demonstrar sua possivel ndo
participacdo nesse engodo publicitdrio, responsdvel pela fraude da saiide publica

mundial.

11 Conclusoes

Como sintese, grifem-se os seguintes pontos trabalhados no presente artigo:

" Mais esclarecimento acerca deste aspecto do tema podem ser obtidos na obra
Responsabilidade civil e tabagismo, publicada pela Editora Jurud, no ano de 2008, cuja
autoria coube a Licio Delfino.



a) deve-se pensar a prova e o mecanismo de distribuicdo do oOnus
probatorio, nas acgdes indenizatérias envolvendo fumantes e as
empresas de tabaco, num contexto relacionado as relagcées de consumo,
notadamente tendo-se por foco a responsabilidade civil pelo fato do
produto;

b) o ato ilicito, motivador da responsabilidade civil das industrias do
fumo, reside nas imperfei¢Ges, intrinsecas e extrinsecas, do cigarro.
Esses vicios evidenciam o descumprimento, por parte delas, de um
dever juridico de seguranga que lhes cumpre respeitar. Portanto, pouco
importa o fato de a atividade por elas empreendida ser licita;

¢) sumariamente, 0s requisitos que ensejam a responsabilidade civil das
industrias do fumo, sob um enfoque exclusivamente voltado a Lei n°
8.078/90, sdo: i) a prova de que o autor (ou o falecido, em sendo a
familia deste quem ajuizou a agdo) consome/consumia cigarros
fabricados pela industria do fumo, ré na agdo; ii) a prova dos danos
(morte, enfermidades diversas, despesas, danos morais, etc.); iii) a
prova do nexo de causalidade entre o consumo de cigarros e a(s)
enfermidade(s) (ou morte do consumidor); e iv) a manutencdo da
presuncdo do(s) defeito(s) (presuncdo esta que milita em favor do
consumidor). Pertence ao(s) autor(es) o 6nus de provar os requisitos i, ii
e iii acima delimitados, excetuando-se a hipétese de o juiz deferir a
inversio do Onus probatério. O consumidor, em fun¢do de
peculiaridade prépria da Lei n° 8.078/90, encontra-se dispensado de
demonstrar a existéncia de defeito(s) — item iv — no produto
disponibilizado no mercado, obrando em seu favor a presungdo de que
ele efetivamente concretizou-se;

d) em razdo do principio da solidariedade, nos casos em que tabagistas
consumiram marcas distintas de cigarros, fabricadas por diversas
fornecedoras de tabaco, as ag¢Oes indenizatdrias poderdo ser ajuizadas
em face de quaisquer uma delas — ou em face de todas elas. Se
conjuntamente essas marcas contribuiram para o desenvolvimento da

enfermidade que atingiu a vitima, a solu¢do mais coerente serd a de se



responsabilizar quaisquer das empresas (ou todas elas) detentoras dos
direitos de fabricar tais marcas;

e) os danos materiais suportados pela vitima (ou pelos familiares) deverao
ser cabalmente demonstrados. Dividem-se em: i) danos emergentes; ii)
lucros cessantes;

f) Ja os danos morais ndo necessitam de prova, pois sdo considerados
presumidos;

g) em principio, cabe ao consumidor (ou aos seus familiares, em caso de
morte deste) o 6nus de provar o nexo de causalidade entre o fato danoso
(utilizag@o do produto) e os danos por ele suportados. Enfim, a prova da
enfermidade adquirida pelo tabagista (ou a sua morte), bem como o
vinculo entre ela e o ato de fumar — ou entre ela e a exposi¢do ao
cigarro (tabagista passivo) — sdo de importancia elementar e pertencem
ao(s) autor(es) da acdo. H4, contudo, a possibilidade de o juiz inverter o
onus da prova, se presentes os requisitos necessarios a tal inversao;

h) o legislador, ao impor que cabera ao fornecedor, para eximir-se da
responsabilidade indenizatéria, demonstrar que o defeito inexiste,
expressamente inverteu o Onus probatdrio, favorecendo a atuacdo do
consumidor em juizo. Trata-se de uma inversdo legal do onus da prova.
De tal sorte, ao consumidor caberd simplesmente arguir sobre a
existéncia de defeito no produto (ou servi¢co); o fornecedor, por outro
lado, sempre buscard demonstrar a auséncia de tal defeito. O insucesso
do fornecedor em provar que o defeito inexiste poderd carrear-lhe uma
condenacdo, isso se, efetivamente, também ndo lograr éxito em
demonstrar as outras excludentes de responsabilidade, e o consumidor
obtiver sucesso na prova dos fatos que efetivamente lhe couber;

1) quanto ao nexo causal, o direito civil brasileiro acolheu a teoria do dano
causal direto e imediato, ndo obstante a constatacio de que a
jurisprudéncia vacila a tal respeito. Apenas serd(ao) considerada(s)
causa(s) do evento danoso aquela(s) capaz(es) de se ligar(em) a ele
numa relagdo de necessariedade, mesmo que ndo seja(m) essa(s)
causa(s) a(s) mais proxima(s) do dano, ou a(s) tnica(s) que o ensejou. E

a teoria do dano direto e imediato ndo se apresenta como um obstaculo



a demonstracdo do nexo causal entre o consumo de cigarros (ou
exposicao a eles) e as moléstias (ou mortes) que assaltaram a saide do
consumidor. Inarredavelmente, uma pericia bem trabalhada, aliada as
demais provas e elementos contidos nos autos, permitirdo ao julgador,
se ndo a conclusdo evidente acerca do vinculo causal entre a
enfermidade (ou morte) e o tabagismo, ao menos alcancar um forte
juizo de presungdo, suficientemente capaz de permitir-lhe decidir em
prol da pretensdo do fumante (ou de seus familiares). E perfeitamente
plausivel ao magistrado, através de uma andlise de todo o conjunto
probatdrio constante dos autos, determinar, mediante tal juizo de
presuncdo, qual a causa necessdria, ou decisivamente responsavel
(mesmo que concorrente ou complementar), pelo desenvolvimento de
uma enfermidade no consumidor (ou de sua morte);

J) entendendo o juiz, no caso concreto, estar presente um dos pressupostos
transcritos na Lei (verossimilhanca ou hipossuficiéncia), devera,
obrigatoriamente, e mediante fundamentagdo clara e expressa, inverter
o Onus da prova, isso sempre no saneador, em respeito ao principio da
ampla defesa e do contraditério. Diante da ocorréncia da inversdao do
onus probandi, a fabricante de cigarros deverd, pois: 1) comprovar
inexistir a enfermidade adquirida e alegada pelo consumidor na
demanda; e ii) provar que ndo foi o consumo de cigarros o responsavel
pela enfermidade (ou morte) do tabagista;

k) a Lei, expressamente, declara que o onus probandi respeitante a
demonstrag@o da veracidade e corre¢ao da informagdo ou comunicacao
publicitaria cabe a quem as patrocina. Trata-se de genuina inversdo

legal do 6nus da prova.



