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BRITISH AMERICAN TOBACCO PLC. (“BAT plc”) ja qualificada nos
autos da Agdo Civil Publica que lhe move a UNIAO, representada pela Advocacia-Geral da

Uniado (AGU), embora refutando expressamente a jurisdicao brasileira pelos motivos ja expostos

em sua contestacdo e aqui reafirmados, vem, em cumprimento a decisdo de evento 85,

tempestivamente!, manifestar-se sobre os pareceres anexados pela ACT Promogio da Satde no
evento 71, especificar as provas que pretende produzir, bem como se manifestar sobre a réplica
apresentada no evento 98, nos termos do art. 437, §1°, do CPC, uma vez que foram anexados

novos documentos.

Repita-se a exaustdo que a presente manifestacado ndo importa reconhecimento
tacito ou explicito de jurisdi¢do brasileira sobre a peticionante, que reitera linhas abaixo a

auséncia total de jurisdi¢cdo brasileira sobre si.

' A peticionante foi intimada da decisio em 15/07/22 (evento104), de modo que o prazo de 30 dias Uteis para a
apresentagdo desta manifestagdo encerra-se em 29/08/22 (evento 99), considerando que ndo houve expediente
forense no dia 11/08/22.
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I — INTRODUCAO

1. A Unido ingressou com esta demanda insustentavel requerendo indenizagao
por aportes federais realizados ao SUS, em cumprimento de comando constitucional e legal, que
seriam gastos com o tratamento de 27 doencas listadas na inicial e alegadamente associadas ao

consumo de cigarros.

1.1. As quatro contestagdes apresentadas evidenciam a impossibilidade de

prosseguimento da acdo em razdo de insuperdveis Obices processuais, 0s quais serdo abaixo

relembrados, destacando-se, em relagdo a esta demandada, a auséncia de jurisdicdo brasileira e a

ilegitimidade passiva, pois a BAT plc jamais atuou no Brasil e aqui ndo possui domicilio (a Souza

Cruz ndo ¢ sua ageéncia, filial ou sucursal). Também suscitaram a inadequa¢do da acdo civil

publica para a defesa de interesses individuais da propria Unido enquanto pessoa juridica de
direito ptiblico. Nao bastasse, demonstraram a prescricao da pretensao tardiamente veiculada pela
Unido, que financia o SUS desde a sua regulamentagao, na década de 90, e tem ciéncia ha décadas
dos riscos associados ao consumo de cigarros, tanto que estabeleceu e ainda estabelece extensa
regulagdo e tributagdo sobre a atividade para lidar com esses riscos. Tanto as preliminares
suscitadas como a prescri¢do fundamentam a imediata extin¢gdo do processo, nos termos do art.

354, do CPC.

1.2. No mérito, as Rés demonstram as variadas e relevantes razdes de
improcedéncia dos pedidos, enumeradas no item 3.2 infra. Tais razdes sdo eminentemente
juridicas, de modo que fundamentam o julgamento antecipado pela improcedéncia, nos termos
do art. 355, I, do CPC, uma vez que esse resultado ndo seria alterado por qualquer prova que a
Uniao viesse a produzir, isso ainda que ela tencionasse produzir alguma prova das suas alegacdes

pelos meios pertinentes, o que ja esclareceu em réplica ndo ser o caso.

1.3. Apenas enunciando o que foi exposto na defesa e sera abaixo ressaltado em
topicos sintéticos, dentre as principais razoes de direito que levam a improcedéncia desta
demanda, independentemente da instrugdo probatoria, destaca-se, acima de todas, o fato de ser
dever do Estado, e ndo do particular, prover a saude de seus cidaddos, como consta expressamente

no art. 196 da Constituicao Federal. Com esse proposito foi criado o SUS, cujo financiamento
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¢ de obrigagdo constitucional e legal da Unido e demais entes federativos, razao constitucional
suficiente a ensejar a improcedéncia do pedido de ressarcimento formulado na inicial. O
particular participa do financiamento da maquina publica por meio do recolhimento de tributos,
especialmente elevados no caso do setor fumageiro, no qual o Governo Federal ¢ o s6cio oculto
e majoritario do negdcio, ja que retém mais 70% do prego final do produto em tributos incidentes

sobre a atividade.

1.4. A par disso, ndo existe autorizacao legal para a propositura desta agcdo, o que
seria necessario em razao da aplicacao do principio da legalidade a administra¢ao publica. Ainda,
salta aos olhos o carater tributdrio do pedido de ressarcimento atrelado a uma atividade
notoriamente licita, mais ainda no que diz respeito a “indenizagao pelos danos futuros”. A Unido
pretende recuperar gastos com o tratamento de fumantes, quando a utilizagdo dos servigos de
saude prestados pelo SUS ¢ um direito constitucional garantido a todos os cidadaos, sejam
fumantes ou ndo fumantes, o que evidencia que a acdo ¢ uma tentativa desautorizada da Unido

de tributar ou arrecadar fundos para financiar as suas proprias obrigacdes constitucionais.

1.5. Sob a o6tica da responsabilidade civil, estdo ausentes todos os elementos
necessarios e cumulativos ao reconhecimento do dever de indenizar, constatacdo que,

novamente, independe da producdo de qualquer prova. Assim ¢ que: (i) ndo ha dano, pois este

ndo decorre do mero cumprimento, pela Unido, da sua obrigacdo de contribuir para o
financiamento dos SUS nos termos da Constitui¢ao Federal e das leis aplicaveis; (ii) ndo ha ato
ilicito/culposo, dada a inquestionavel e inquestionada licitude da fabricacdo e comercializacao
de cigarros no Brasil, apesar da sua notoria periculosidade inerente, conhecida por toda a
sociedade ha tempos imemoriais e, particularmente, pela Unido Federal; (iii) ndo ha nexo causal
entre a fabricacdo de cigarros e suposto “dano” (despesas do SUS com o tratamento de certas
doengas), rompido este pelo comportamento do fumante (de optar ou ndo por fumar) e da propria
Unido, que fomentou, autoriza, regulamenta e tributa ferozmente a atividade, mas falha

exemplarmente no combate ao mercado ilegal de cigarros e na boa gestao dos recursos do SUS.
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1.6. Dadas as insistentes alegagdes da Unido em sentido contrario, deve-se destacar
que os arts. 931 e 927, p. unico do Codigo Civil, ao estabelecerem a responsabilidade objetiva

nas hipdteses que cuidam, ndo prescindem da antijuridicidade ou da ilicitude, de modo que ndo

fundamentam a responsabilidade das Rés no presente caso, conforme demonstrando pela
professora Judith Martins-Costa em amplo e detalhado parecer abaixo invocado, que também
joga por terra cada uma das alegagdes formuladas pela Unido na tentativa de estabelecer a
responsabilidade civil das demandadas. Tais dispositivos foram igualmente afastados como
fundamento condenatorio pelo STJ quando do julgamento dos casos individuais e também por

ocasido do julgamento de demanda similar movida pelo Ministério Ptblico de Sdo Paulo?.

1.7. A jurisprudéncia pacificada nas ac¢des individuais movidas pelos proprios
fumantes — inclusive requerendo o reembolso de despesas médicas com tratamento de doengas —
igualmente leva a improcedéncia do pedido formulado nesta agdo, pois se a indeniza¢ao nao ¢
devida a parte diretamente afetada pela doenca (o fumante), com maior razdo ndo o ¢ a parte
indiretamente afetada (quem paga o tratamento de satide do fumante), somente em razdo de dever

constitucional e legal de financiamento da saude universal constitucionalmente garantida.

1.8. As razdes acima, que — repita-se — ensejam um julgamento imediato de
improcedéncia por serem meramente juridicas, ndo restaram sequer arranhadas pela réplica de
evento 98 ou pelos pareceres de evento 71, todos abaixo comentados. Ainda assim, encontram-se
anexados a contestagdo, a manifestacdo da Souza Cruz de evento 105 ¢ a esta manifestagao,
pareceres juridicos e nao juridicos que analisam em profundidade cada um dos aspectos desta lide

e demonstram a sua completa temeridade, data venia.

1.9. A réplica, em especial, corrobora os argumentos das defesas, tanto preliminares,
como de mérito. Por exemplo, confrontada com a inadequagao da via eleita (acao civil publica)
para a defesa de interesse proprio da Unido, a AGU contradiz as suas alegacdes inicias passando
entdo a defender que atua em nome da “coletividade”, na tentativa de conferir & demanda uma
transindividualidade que ela ndo ostenta, tanto que nao foi apontada na peti¢ao inicial. A inovagao
¢ fruto do desespero da Unido em consertar tardiamente a agdo, configura alteragao de causa de

pedir e ndo pode ser admitida sem a concordancia das Rés, aqui expressamente negada.

2STJ. RESP 1.573.794/SP. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, pub. 19/11/18.
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1.10. O longo desvio para o direito ambiental, do qual a réplica langa mao em diversas
passagens, ora como desesperada tentativa de afastar a prescri¢ao (abaixo comentada), ora para
fundamentar o pleito inicial, também revela o reconhecimento da Unido de que o pedido inicial ¢
de lege ferenda, pois nao encontra respaldo nas leis existentes e no direito aplicavel. Despiciendo
dizer que ndo estd em debate qualquer desastre ambiental nesta acdo, mas simplesmente um
descabido pedido da Unido de ressarcimento por supostos e ndo especificados “danos” que
consistem, todavia, em sua obrigacdo constitucional de realizar aportes financeiros ao SUS. Os
postulados do direito ambiental sdo, portanto, completamente inaplicdveis a este caso e a sua
invocagdo pela Unido, repita-se, apenas demonstra o seu reconhecimento quanto a improcedéncia

da agdo, se julgada, como se espera, de acordo com a lei e com o direito aplicaveis.

1.11. Causa estranheza, ademais, o fato de a réplica nao ter tecido quaisquer
consideracdes a respeito das contestacdes no que diz respeito as diversas condutas ilicitas alegadas
no capitulo 5.6 da inicial e que fundamentariam a responsabilidade subjetiva das Rés (de acordo
com o capitulo 6.4 da inicial). A respeito, a peticionante esclareceu que jamais atuou no Brasil,
nao tendo praticado nenhuma das condutas enumeradas pela Unido, embora estas ndo lhe tenham
sido sequer especificamente atribuidas (capitulo IX.II da contestagao). J& a Souza Cruz comprovou
documentalmente ndo ter incorrido nas condutas alegadas pela Unido (consoante referido a partir
da pagina 169 da sua contesta¢do), de modo que restou incontroversa a inocorréncia dos ilicitos
alegados na inicial (art. 374, II e III, do CPC), tendo a Unido desistido da causa de pedir referente

a responsabilidade subjetiva.

1.12. Também silenciou a Unido quanto ao venire contra factum proprium suscitado
por todas as Rés e decorrente do fato de que a Unido fomentou, autoriza, regula e tributa a
fabricacao e a venda de cigarros no Brasil, de modo que ndo pode ser indenizada pelo mero
exercicio da atividade, como pretende. A omissdo ¢ grave na medida em que o venire contra
factum proprium da Unido afasta o pretendido dever de indenizar, ou seja, trata-se de fato
desconstitutivo do suposto direito da Unido (art. 373, I, do CPC), que deveria ter sido por isso

impugnado em réplica (art. 350, do CPC), tendo havido, entdo, preclusio a respeito.

1.13. Outra questdo em que o siléncio eloquente da Unido causa perplexidade diz

respeito ao acachapante mercado ilegal de cigarros, que atinge niveis estratosféricos no Brasil
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(57% em 2019), em razdo da ineficiéncia da propria Unido em combaté-lo, inclusive contrariando
0 Unico protocolo (de combate ao mercado ilegal) assinado como desdobramento da Convengao
Quadro para Controle do Tabaco (CQCT), tantas vezes por ela invocada. As falhas no controle do

mercado ilegal de cigarros, porém, configuram culpa exclusiva da Unido pelos supostos danos

pelos quais ela busca reparacao, rompendo novamente o pretenso nexo causal. Assim, trata-se de
nova omissdo da Unido sobre fato desconstitutivo de seu alegado direito (art. 373, I1, do CPC),
igualmente coberta pelo manto da preclusdo por auséncia de impugnagao tempestiva (art. 350, do

CPC).

1.14. A esse respeito, alias, tanto a Souza Cruz como a peticionante trazem aos autos
pareceres econdmicos (abaixo comentados) demonstrando, dentre outras questdes, as perdas de
arrecadagao decorrentes do mercado ilegal — dinheiro que, em tese, poderia servir as finalidades
alegadas nesta acdo — e a intuitiva coincidéncia entre os consumidores de cigarros ilegais e os
usuarios do SUS, quais sejam, pessoas menos favorecidas economicamente, pois os cigarros
ilegais sao muito mais baratos do que os cigarros legais e sequer observam o preco minimo legal
ao qual se sujeita somente a industria licita. Os cigarros ilegais sdo provenientes em sua ampla
maioria do Paraguai, ndo recolhem tributos no Brasil e ndo se sujeitam a severa regulamentagao
sanitdria da ANVISA, aumentando seu potencial risco aos consumidores, em ampla maioria,

repita-se, coincidentes com os usudrios do SUS.

1.15. Com a propositura desta acao, a Unido deliberadamente beneficia fabricantes de
cigarros ilegais, ou seja, criminosos, os quais ndo estarao sujeitos a pretendida “indenizagao”, tema

ao qual a réplica ndo dedica uma linha sequer.

1.16. Ainda, a Unido torna a afirmar em réplica que a sua pretensao esta baseada no
artigo 19 da Convengdo Quadro para Controle do Tabaco (CQCT), como se tal artigo fosse
autoaplicavel, sem mais, o que claramente ndo ¢ (o proprio artigo dispde que ‘“as Partes

considerardo a adocdo das medidas legislativas ou a promog¢do das leis vigentes para tratar da

responsabilidade penal e civil, inclusive, conforme proceda, da compensagdo”, g.n.).

1.17. Tal dispositivo ndo se sobrepde a Constituig¢do e as leis locais € ndo permite ao
Juizo uma completa releitura dos artigos do Codigo Civil sobre os elementos da responsabilidade

civil (ato ilicito, dano e nexo de causalidade), modificando os requisitos ali presentes. Isso
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somente poderia ser feito por meio de lei a ser promulgada, sujeita ao controle de
constitucionalidade. Voltar-se-a o tema abaixo com suporte no parecer da Professora Carmen
Tiburcio (anexado a manifestacdo da Souza Cruz) e dos Professores Michael Reisman e
Mahnoush H. Arsanjani (anexado a presente), que se somam aos pareceres da Professora Nadia
de Araujo (anexado a contestagao da Souza Cruz) do Ministro Francisco Rezek (anexado a
contestagdo da Philip Morris Brasil Industria e Comércio Ltda. e Philip Morris Brasil S/A).Todos
os pareceres demonstram que a CQCT ndo ampara esta demanda sob a 6tica do direito brasileiro
e internacional, de modo que a agdo intentada pela AGU ¢ natimorta, pois fundada em artigo da
CQCT que nao ¢ autoaplicavel. Ou seja, falta-lhe novamente embasamento legal, o que

determina a rejei¢do da demanda.

1.18. Nao contente, a AGU confessa que pretende estabelecer o nexo causal
epidemioldgico ou por presunc¢do (ndo reconhecidos no direito brasileiro, que demanda nexo de
causalidade direto e imediato, art. 403, do Cdédigo Civil), além de pretender se valer da ‘Market
Share liability’ (também ndo reconhecida no direito brasileiro) para fins de responsabilizacao,
convenientemente se esquecendo, para além dos Obices legais, do massivo problema do mercado
ilegal de cigarros no pais, acima referido. Pior: pretende tornar sem efeito a disposi¢do legal
relativa ao fato de terceiro, para fins de interrup¢ao do nexo causal, em franca colisdo com a lei

e com a torrente jurisprudencial brasileira em sentido contrario.

1.19. Convenientemente, a Unido opta por desprezar os standards de causalidade
exigidos pela legislacao, segundo os quais: (i) seria indispensavel que a Unido provasse nestes
autos que os fumantes atendidos pelo SUS para tratamento das 27 doencas listadas na inicial
comegaram e continuaram a fumar por causa de alguma conduta ilicita das Rés e ndo por sua
propria e informada vontade (conforme decidido por pacifica jurisprudéncia). A Unido na
verdade desistiu dessa causa de pedir, desde ja inviabilizando a demanda; (ii) e que a doenga de
cada um desse fumantes teria sido direta e imediatamente causada pelo consumo ilicitamente
induzido dos cigarros das Rés (e ndo por outros fatores de risco). Mais uma vez, as pretensdes da
AGU sao de leis a serem criadas e, ao mesmo tempo, requerem do juizo a nao aplica¢dao de
dispositivos legais vigentes. A AGU pretende o estabelecimento de nexo de causalidade ‘indireto

e ndo-imediato’, em total afronta ao texto legal. Trata-se, na verdade, de uma aventura juridica.
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1.20. Nao menos importante, a Unido ndo trouxe aos autos nenhuma prova das
despesas efetuadas com o tratamento das tais 27 doengas nos cinco anos anteriores a propositura
da agdo, nem tampouco qualquer prova, ainda que indiciaria, do dano, cujo conceito ndo se
confunde com o de despesa, conforme demonstrado pelo PhD em economia Gesner Oliveira em
parecer que sera abaixo comentado. Em se tratando de uma a¢dao de reembolso de despesa
alegadamente ja incorrida, cujo conhecimento seria necessario a qualquer tentativa de calculo do
dano, a falha em revelar e comprovar devidamente as tais despesas nos autos s6 pode levar a
improcedéncia de plano da demanda, pois impossibilita qualquer defesa das Rés nesse particular.
Mesmo porque qualquer inciativa probatdria da Unido a esse respeito encontra-se preclusa, o que

inclusive confirma a réplica.

1.21. Noves fora o comando constitucional de custeio do SUS pela Unido (e ndo por
particulares), deve-se frisar que nao had previsdo legal de reembolso de meras despesas no

ordenamento, pelo que o pedido inicial carece mais uma vez de previsao legal.

1.22. Veja, Exa., que a AGU tem o despautério de alegar em réplica ser
“desnecessaria” e “diabolica” a prova do dano (pagina 147 da réplica), mandando as favas um
dos requisitos indispensaveis da responsabilidade civil e reconhecendo que pretende obter uma
indenizacdo a despeito de prova, o que redundaria em enriquecimento sem causa, claramente

vedado pelo ordenamento juridico e, por isso mesmo, francamente ilegal.

1.23. Mas os Obices a pretensao inicial nao param por ai. Veja-se que, ndo obstante
a completa auséncia de prova sobre as despesas (que dira de existéncia de qualquer dano), a AGU
ndo requereu provas hdbeis sobre as questdes técnicas em debate, ai incluido o nexo de
causalidade, tudo devidamente refutado (na medida em que alegado) nas contestagdes. A Unido
requereu somente prova documental e testemunhal, incabiveis para a perquiri¢ao de questdes
técnicas, conforme arts. 156 ¢ 443, II, do CPC. A Unido abriu mdo de tais provas, deixando
assim precluir o seu direito, nova razao pela qual esta demanda est4 irremediavelmente fadada

ao insucesso, ainda que tudo mais fosse superado.
1.24. Enfim, feitas essas consideragdes introdutérias, mas que bem resumem o

panorama da a¢do e a necessidade de sua imediata extingdo — com ou sem o julgamento do mérito

—, a peticionante passa a demonstrar com maior vagar as razoes pelas quais a demanda pode (e
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deve) ser imediatamente julgada extinta ou improcedente, bem como se manifesta sobre os
pareceres anexados ACT e sobre a réplica, além de aludir aos pareceres juridicos e técnicos
anexados pela Souza Cruz e pela propria peticionante a esta peca, manifestando-se, por fim, a

respeito das provas.

II - JULGAMENTO CONFORME O ESTADO DO PROCESSO

NECESSIDADE DA IMEDIATA ANALISE DAS PRELIMINARES E DA PRESCRICAO

2. Por meio desta acdo, a Unido Federal requer indenizacdo pelos nao
especificados danos causados ao SUS com o tratamento de 27 doencas listadas na inicial,
supostamente atribuiveis ao consumo de cigarros. Incluiu no polo passivo da acdo duas das
fabricantes brasileiras de cigarros existentes no mercado e empresas estrangeiras pertencentes
aos seus respectivos grupos econdmicos, caso da BAT plc, ora peticionante, em relagao a Souza

Cruz Ltda.

2.1. Em sua defesa, a BAT plc suscitou relevantes obices ao prosseguimento da
acdo (preliminares processuais), sobretudo em relacdo a ela (caso das preliminares de auséncia
de jurisdigdo brasileira e ilegitimidade passiva), além da prescri¢do (preliminar de mérito), que

demandam, s.m.j., apreciagao imediata por esse i. Juizo.

2.2. Com efeito, a peticionante demonstrou na contestagdo que a agdo intentada
pela Unido Federal ndo tem meios de prosseguir, eis que: (i) € ostensiva a auséncia de jurisdicao
do Poder Judiciario brasileiro em relagdo a BAT plc, sociedade sediada no Reino Unido que ndo
atua, nem nunca atuou no Brasil (art. 485, IV e VI, do CPC); (ii) ¢ manifesta a ilegitimidade da
BAT plc, sociedade holding que passou a operar somente em setembro de 1998, para responder
a esta acdo somente por ser controladora indireta da Souza Cruz (em sétimo grau), sem que a
inicial tenha alegado qualquer fato especifico (muito menos ilegal) em relagdo a ela (art. 485,
V1, do CPC); (ii.i) ndo hé que se falar tampouco em responsabilidade por sucessdo da BAT plc,
quer sob o direito brasileiro quer sob o direito inglé€s, ndo havendo, no particular, interesse
processual da AGU em prosseguir com essa acao contra a BAT plc, devendo o processo ser
extinto de imediato; (iii) ¢ evidente a auséncia de interesse-adequacéo para propositura de acdo
civil publica na qual a Unido persegue interesse publico secunddrio classico (indenizagdo) e ndo

interesse publico primario, ndo cumulavel com a pretendida indenizagdo por dano moral coletivo
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(art. 485, 1, do CPC); e (iv) restou consumada a prescri¢ao total (“fundo de direito) da

pretensao inicial de indenizagdo ao SUS (art. 487, II, do CPC).

2.3. Diante de tais inafastaveis premissas (questdes preliminares e prescri¢do), que
serdo abaixo sintetizadas, aplica-se ao caso o art. 354, do CPC, que dispde, verbis: “Ocorrendo
qualquer das hipdteses previstas nos arts. 485 e 487, incisos 11 e 111, o juiz proferird sentengca”
(grifamos). O paragrafo tnico do referido dispositivo autoriza que a decisdo diga respeito “a
apenas parcela do processo”, como, por exemplo, no caso em que se aplicar somente a parte dos
réus (caso das duas primeiras preliminares antes referidas). O art. 354, do CPC inaugura a Se¢ao
denominada “Da extincdo do processo” (Secdo I do Capitulo X do CPC), tratando-se da
primeira hipotese de Julgamento conforme o estado do processo, sobre o qual versa o Capitulo

X do CPC.

2.4. No caso, estdo claramente presentes as hipdteses previstas no art. 485, incisos
I, IV e VI, do CPC (extingdo sem julgamento do mérito) e, ainda, a hipdtese prevista no art.
487, 11, do CPC (prescrigdo) a atrair a aplicacdo cogente e imperativa ( “o juiz proferira”) do
art. 354, do CPC, quando menos em relagdo a esta Ré, BAT plc, em razao das preliminares a
ela aplicaveis. A peticionante requer, pois, seja o processo imediatamente extinto em relacdo a
ela, nos termos do art. 354, do CPC combinado com quaisquer dos dispositivos antes citados

que justificam a sua aplicacdo.

2.5. Enumeradas acima as questdes preliminares e a prescrigdo, a peticionante passa
a ressaltar, abaixo — de forma mais breve do que fez na defesa e aproveitando para refutar as

consideracdes tecidas a respeito em réplica — as fortes razdes para o seu imperativo acolhimento.

(ii.i) Auséncia de Jurisdicao brasileira em relaciao a BAT plc

2.6. A BAT plc ¢ uma empresa holding inglesa, sediada em Londres, no Reino
Unido e constituida somente em 23 de julho de 1997 sob as leis daquele Estado soberano. Ela
ndo tem domicilio no Brasil, ndo tem obrigacdes a serem cumpridas no Brasil e tampouco a
presente acdo, no que diz respeito a BAT plc, funda-se em fato ou ato ocorrido no Brasil.
Significa que estido ausentes todas as hipoteses que atrairiam a jurisdicio brasileira,

previstas nos arts. 12 da LINDB e 21 do CPC, razao pela qual foi, respeitosamente, suscitada
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preliminarmente em contestacao a auséncia de jurisdi¢ao da autoridade judiciaria brasileira para

julgar esta demanda, no que diz respeito a BAT plc.

2.7. Conforme amplamente demonstrado naquela sede, a BAT plc, na qualidade de
holding, nao fabrica/comercializa cigarros no Brasil ou em qualquer lugar do mundo e nem
pratica quaisquer atos acessorios a essas atividades (a¢cdes de marketing, agdes de pesquisa e
desenvolvimento, atividades ligadas a fabricacdo de cigarros etc.’), eis que a sua atividade de
holding consiste em investir em outras sociedades ao redor do mundo. A BAT plc sequer tem
participacdo direta no capital da Souza Cruz, empresa brasileira integrante do mesmo grupo
econdmico, esta sim com atividades operacionais de fabrica¢ao e comercializagdo de cigarros em

territorio brasileiro.

2.8. A Souza Cruz ¢ pessoa juridica constituida sob as leis brasileiras, com
personalidade juridica propria, além de ter plena independéncia e autonomia para conduzir seu
negocio. A Souza Cruz ndo ¢ agéncia, filial ou sucursal da BAT plc, pelo que ndo atrai a
jurisdicdo brasileira o pardgrafo unico do art. 21 do CPC, que dispde que “considera-se
domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira que nele tiver agéncia, filial ou sucursal”.

N3ao é o caso.

2.9. Nesse sentido, o acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica no
paradigmatico caso Chevron (SEC 8.542/EX), diferencia de forma impecéavel o conceito de

sociedade subsididria — com personalidade juridica e patriménio proprios — do conceito de

agéncia, filial ou sucursal, que sdo estabelecimentos secundarios, dependentes do principal. A

partir dai, conclui que uma sociedade ndo responde pelas dividas de outra, ainda que ambas
pertencam ao mesmo grupo econdmico, por prevalecer a autonomia de personalidades juridicas

e de patrimonio, inerentes a propria organizacao societaria.

2.10. Como dito, a Souza Cruz ¢ pessoa juridica distinta da BAT plc, com patrimonio
proprio, diretoria propria, seus proprios executivos e empregados, além de ter plena autonomia

negocial e para se autogerir. Até bem pouco tempo atras, a Souza Cruz era uma Sociedade

3 Conferir a respeito a declaragdo juramentada (affidavit) do Secretario Paul McCrory, anexada a contestagdo
(declaragdo juramentada no evento 52 decl15).
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AnoOnima, alterando o tipo societario para limitada no ano de 2016. Nao se trata, pois, de mero
estabelecimento secundario (agéncia, filial ou sucursal) da BAT plc, pelo que o simples fato de
ambas pertencerem a um mesmo grupo econdomico ndo altera a conclusdo de que o Poder

Judiciario brasileiro ndo tem jurisdicdo sobre a BAT plc.

2.11. Diferentemente do que foi sugerido na réplica em algumas passagens, a Souza
Cruz ndo passou a se denominar “BAT Brasil”, apenas passou a adotar essa marca em suas
comunicagdes para assinalar o seu pertencimento ao grupo BAT de empresas. [sso em nada altera
o fato de que a Souza Cruz ¢ e sempre foi responsavel pela sua gestdo e operagdes no Brasil. De
fato, isso ndo retira da Souza Cruz e de qualquer das outras subsididrias a independéncia negocial,
patrimonial ou juridica, pois se assim fosse bastaria que uma sociedade fizesse parte de um grupo
econOmico para irradiar responsabilidade integral de seus atos para todas as demais integrantes
do grupo, o que ¢ um rematado absurdo, pelas razdes expostas na contestacao (destacando-se os
principios de autonomia entre personalidades juridicas e separacdo patrimonial) e que serdo

adiante referidas.

2.12. Deve ficar claro que a atuagao global do grupo econdomico — bem ao revés do
que foi defendido na réplica e em parecer do Professor Luis Renato Vedovato anexado pela

ACT (evento 71) — ndo ¢ suficiente para atrair jurisdicdo sobre a controladora estrangeira, pois

preservada a autonomia de personalidades juridicas entre as sociedades do grupo. E evidente
que se as duas sociedades pertencem ao mesmo grupo empresarial havera alinhamento de
interesses € alguma coordenacdo, o que ndo se confunde com o “comando” puro e simples
alegado, como se a BAT plc decidisse sobre a condugao dos negdcios da Souza Cruz, o que nem

de longe ocorre.

2.13. O que importa, nos termos do Cédigo Civil, para excepcionar a autonomia da
personalidade juridica ¢ se ha prova de uso indevido da forma corporativa ou de confusao
patrimonial, o que esta ausente neste caso (como se vera mais detalhadamente no préximo

topico).
2.14. A BAT plc tem ciéncia de que, por meio do evento 37, esse i. Juizo reputou

valida a citacdo da BAT plc realizada na sede da Souza Cruz. A BAT plc, com todas as vénias

devidas a esse 1. Juizo, discorda de tal posicionamento, tendo inclusive requerido a
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reconsideragao da decisdo na contestagdo, o que aqui reitera, para que seja reconhecida a nulidade
da sua citacdo e admitido que o seu comparecimento nestes autos foi espontaneo, nos termos do
art. 239, §1°, do CPC*. A medida ¢ importante como demonstragio de cumprimento a lei e
tratados internacionais sobre o tema, afastando-se precedente que gera grande inseguranca
juridica na comunidade internacional, com impacto negativo em investimentos estrangeiros no

territorio nacional.

2.15. No que diz respeito a preliminar de auséncia de jurisdicao, todavia, importa
esclarecer que a citagdo da BAT plc nao foi reputada valida por esse i. Juizo porque a Souza
Cruz seria “agéncia, filial ou sucursal” da BAT plc, termos também empregados nos art. 75, §3°
e inciso X, do CPC (que dispdem sobre a representacdo da empresa estrangeira no Brasil e a

autorizagdo para recebimento de citacao).

2.16. Ao revés, ar. decisdo de evento 37 reconhece expressamente que a Souza Cruz

nio se enquadra em tais conceitos’, tendo julgado valida a citacdo da BAT plc na sede da Souza
Cruz a partir de uma ponderacao de valores, na qual prevaleceu o direito da parte autora a obter
uma citacao presumidamente mais célere, pois foi considerado que as empresas estrangeiras, por
pertencerem ao mesmo grupo econdmico de suas subsididrias nacionais, poderiam ter ciéncia

efetiva do processo por meio destas.

2.17. Tais fundamentos, portanto, diferentemente do que a Unido tenta defender na

réplica, ndo sdo extrapolaveis a questdo da jurisdi¢do, onde outros valores significativamente

mais relevantes, estdo em jogo, destacando-se a soberania dos Estados estrangeiros®. Principios

4 Valendo lembrar que o TRF nio reconheceu a validade da citagdo, apenas entendeu que a questdo perdeu o objeto
com a apresentagdo da contestag@o pela peticionante.

5 “Ante a mencionada realidade fitica, na decisdo do evento 3, em que deferida a citag¢do postal das empresas
estrangeiras na sede das subsidiarias nacionais Souza Cruz Ltda. e Philip Morris Brasil Industria e Comércio Ltda.
e Philip Morris Brasil S/A, ndo foi utilizada a denominacdo restrita constante no § 3°do inciso X do art. 75 do CPC
(‘filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil’), adotando-se uma interpretacdo extensiva, na esteira
do decidido pela 4° Turma do STJ no REsp 1168547/RJ (que admite que a citagdo se opere no estabelecimento da
pessoa juridica estrangeira no Brasil qualquer que seja a denominagdo e situacdo juridica formal deste
estabelecimento no pais).

6 «“J1. A soberania estatal é, portanto, principio essencial da ordem politica interna e elemento constitutivo dos
Estados modernos. O conceito de soberania determina os limites da jurisdi¢do de cada Estado. (...) 46. Como se
viu no item IlI, supra, cada Estado, no contexto internacional, é detentor de soberania, motivo pelo qual ‘a
jurisdi¢ao, como expressdo do poder dela decorrente, encontra natural barreira nas jurisdicoes dos demais
Estados’. Em outras palavras: as normas que tratam de jurisdi¢do sdo unilaterais por exceléncia, ou seja, devem
se restringir a fixar o exercicio da jurisdi¢do dos tribunais nacionais, ndo podendo regular a jurisdi¢do de outros
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de direito internacional, além de cortesia e reciprocidade, restariam severamente abalados caso o
Poder Judiciario brasileiro julgasse os atos (ainda que ilicitos fossem, o que ndo ¢ o caso)
praticados no exterior por empresas estrangeiras. Fosse o caso, tais atos haveriam de ser julgados
pelo Judiciario do Pais sede da empresa estrangeira ou, entdo, do pais onde tais atos tenham sido
praticados, o que, alias, ndo ocorreu no caso em espécie, o que denota a auséncia de interesse

processual na causa contra a BAT plc.

2.18. Vale notar, ainda, que os julgados invocados em amparo a decisdo de evento

37, ai incluida a HDE 410 do STJ, ndo versam sobre jurisdi¢do, aplicando-se sobre essa questao

a decisiao do caso Chevron, antes referida, paradigmatica sobre o tema.

2.19. A respeito dessa decisdo, tanto a réplica como o parecer do Professor Luis
Renato Vedovato, anexado a peticao da ACT de evento 71, sustentam que o caso “Chevron”,
invocado na defesa, ndo se aplicaria a hipdtese dos autos, devendo-se, ao invés dele, aplicar-se

as decisdes nos casos “Panasonic” e na HDE 410. A alegacdo ndo procede.

2.20. Como acima referido, decisdo proferida pelo STJ na HDE 410 nao diz respeito

a jurisdicdo, mas a citagdo, além de ter sido proferida em vista de circunstancias especiais do
caso em julgado, que incluiam evidéncias de fraude na constitui¢do da empresa brasileira, a
localizagdo da empresa estrangeira em um paraiso fiscal, a extrema dificuldade na obtengdo da
citagdo e o recebimento sem ressalvas da citacdo da sociedade estrangeira pela sociedade

brasileira. Tais circunstancias ndo estdo presentes neste caso.

2.21. J& o caso “Chevron”, como dito, ¢ paradigmatico no que diz respeito a
interpretagdo, pelo STJ, dos dispositivos infraconstitucionais a respeito da jurisdi¢ao. Decidiu-se
de forma impecédvel naquele caso que as sociedades subsidiarias nao se confundem com
sucursais, filiais e agéncias (art. 21, I e paragrafo unico do CPC), por gozarem de autonomia
juridica e personalidade propria (exatamente o caso da Souza Cruz) e que, por essa razdo, a

subsidiaria brasileira ndo responde pela divida da controladora americana.

Estados, sob pena de ofensa a sua/deles soberania (...)” (Parecer da Ministra Ellen Gracie, anexado a contestagdo
da PMI, evento 53, como doc. 04).
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2.22. Certamente por ndo ter encontrado melhor fundamento, o Professor Luis
Renato Vedovato defendeu em seu parecer que o entendimento ndo seria aplicavel a este caso
porque o STJ decidiu que a subsididria brasileira ndo responde pela divida da controladora
estrangeira e, neste caso, se pretende o contrario, ou seja, que as holdings estrangeiras respondam
por eventuais obrigagdes das subsididrias brasileiras. Ora, despiciendo dizer que a inversao de
papéis em nada altera a esséncia da conclusdo que ¢ a de que uma sociedade ndo responde pela
obriga¢do da outra, por se tratarem de entidades autdnomas, sendo completamente irrelevante
que no caso concreto as posi¢des estejam invertidas. Da mesma forma, a autonomia entre as
pessoas juridicas demostra que a Souza Cruz nao ¢ agéncia, filial ou sucursal da BAT plc, nao
podendo esta ultima ser considerada como tendo domicilio no Brasil para fins de atracdo da

jurisdi¢do brasileira (Art. 21, I e p, Gnico do CPC).

2.23. Ja aréplica acrescenta que, no caso Chevron, a jurisdi¢cdo brasileira foi afastada
em razao da auséncia de conexao da empresa americana controladora com o Brasil, circunstancia

essa que se repete nesta acdo, ja que a BAT plc tampouco tem conexdo com o Brasil. Quem a

tem € a Souza Cruz.

2.24. Conforme percebido pela réplica, além do fundamento acima, a decisdo do caso
Chevron também invoca a auséncia de participagdo da sociedade brasileira no processo movido
contra a sociedade estrangeira cuja sentenca se pretendia homologar. Trata-se de um segundo
fundamento para a ndo homologacao da sentenca estrangeira, mas que nao afasta a aplicacao do
julgado ao presente caso, eis que suficiente a tanto o primeiro fundamento, acima referido, para
o afastamento da jurisdi¢do brasileira, qual seja, a auséncia de domicilio da sociedade estrangeira

no Brasil em razao da autonomia da sua subsidiaria.

2.25. Em relagdo ao julgado proferido no caso “Panasonic”’, mencionado na inicial,
exaltado em réplica e também no parecer do Professor Vedovato, este ¢ que claramente ndo se
aplica ao caso, conforme ja havia sido referido na contestagdo. Tal julgado, que sequer versa
sobre jurisdi¢do, tratou de uma situacdo bastante peculiar, como foi ressalvado no proprio
acordao, e envolvia direito do consumidor (que pretendia garantia, no Brasil, por um produto da
marca Panasonic adquirido no exterior). O presente caso, contudo, incontroversamente ndo versa

sobre direto do consumidor.
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2.26. Note-se, ademais — apenas por curiosidade — que no caso ‘“Panasonic” a
sociedade brasileira foi condenada pela obrigacdo de uma sociedade estrangeira, o oposto do que

se pretende neste caso. O ponto ndo seria relevante se nao tivesse sido usado pelo mencionado

parecerista como razao para a inaplicabilidade do acordao do caso “Chevron”, mas tendo sido,
por coeréncia e honestidade intelectual, ele ndo poderia ter defendido a aplicagdo do caso

“Panasonic”.

2.27. Quanto as decisdes mencionadas na pagina 7 da réplica, por meio do qual o
Facebook Brasil foi condenado ao pagamento de astreintes por se tratar de subsidiaria integral

do WhatsApp Inc, ndo guardam a menor relacdo com este caso. As decisdes versaram sobre uma

questdo bastante especifica, qual seja, a apuracdo de crime de pedofilia consistente na

disseminagdo pela internet de material pornografico infanto-juvenil, tendo sido a empresa

brasileira condenada ao pagamento das astreintes em razdo do ndo fornecimento tempestivo das

informacdes requisitadas pela autoridade judicial penal brasileira.

2.28. Portanto, decisdo afeta a cooperacao juridica internacional em matéria penal e

respaldada pelo marco civil da internet (Lei 12.965/24). Veja-se, por exemplo, no inteiro teor

do acordao proferido no Resp 1.568.445-PR, o esclarecimento expresso de que “o advento e o
célere desenvolvimento de tecnologias digitais com o uso da internet acarretaram uma
verdadeira revolugdo no ambito das comunicagoes e do armazenamento de informagées” (g.n.),

possibilitando o surgimento de “novas prdticas criminosas, o que acabou por repercutir no

dambito penal e processual penal, a exigir procedimentos ou técnicas especificas de
investigagdo” (g.n.), uma vez que de fato ndo existem “fionteiras territoriais” na internet.® As

astreintes, por sua vez, foram cominadas somente para compelir ao cumprimento da obrigagao.

7 “Somado a isso, a possibilidade de solicita¢éio de informagbes ds empresas subsididrias ou as filiais sediadas em
territorio nacional, apos a edi¢do da Lei n. 12.965/2014, também decorre da dic¢do do Marco Civil da Internet”.

8 Qutros pontos do julgado que reforcas a disparidade com este caso: “Diante desse ambiente diversificado quanto
ao modo de se estabelecerem relagées entre pessoas é que tem sido fomentada, cada vez mais no mundo todo, a
discussdo sobre a eficiéncia dos mecanismos de persecucdo penal existentes e sobre como torna-los adequados a
essa realidade. No particular, iniciativas internacionais objetivam intensificar a coopera¢do entre paises ndo so
para a adogdo de politicas criminais comuns para o combate aos delitos informdticos mas também para fixar a
competéncia e facilitar a investigacdo de qualquer infracdo penal relacionada ao uso da internet que envolva mais
de um pais. (...) No Brasil, em se tratando de questdes relacionadas a internet, deve ser aditado aos institutos
tradicionais de cooperacdo juridica o Marco Civil da Internet. E, nesse aspecto, especificamente no caso sub
examine, a controvérsia acerca de qual instrumento seria o adequado para subsidiar o pedido de quebra de sigilo
de dados eletronicos - os quais ndo estariam armazenados em provedores situados em territorio nacional -, penso
que tratados, acordos, convengoes e diplomas legais internos existentes ndo se repelem, mas se complementam.
Deveras, todos os instrumentos normativos e de cooperac¢do formam um conjunto de mecanismos juridicos
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2.29. As decisdes citadas, portanto, aplicam-se somente no admbito de crimes

praticados na internet (direito penal/processual penal), com fundamento em lei especial (marco

civil na internet) e acordos de cooperacao judiciaria, situagdo, frise-se, sem qualquer relacdo com

0 caso destes autos.

2.30. A respeito da auséncia de jurisdi¢do brasileira na hipdtese, a BAT plc anexou
aos autos o exauriente parecer da Professora NADIA DE ARAUJO onde a douta afasta cada uma
das hipdteses legais que atrairiam a jurisdigdo brasileira em relacdo a BAT plc. (art. 21, incisos
I alll, do CPC), deixando extreme de duvidas: (i) a auséncia de domicilio no Brasil, pois a BAT
plc tem domicilio em Londres e a Souza Cruz ndo ¢ sua agéncia, filial ou sucursal; (ii) a auséncia
de obrigacdo a ser cumprida no Brasil pela BAT plc, hipdtese reservada as obrigagdes
contratuais, ndo sendo esse o caso dos autos; e (iii) a auséncia de fato ocorrido ou ato praticado

no Brasil pela BAT plc.

2.31. Nesse ultimo particular, e ao contrario do que tenta fazer parecer na réplica, a
Unido nao imputa especificamente a BAT plc as diversas condutas por ela narradas no item 5.6
da inicial (como se vera no proximo topico, sobre ilegitimidade passiva). Nao bastasse, a maioria
das supostas condutas alegadas teria ocorrido bem antes de a BAT plc existir, de modo que ¢

uma impossibilidade temporal que ela as tivesse praticado, o que a Unido de todo modo ndo

alega.

2.32. Ademais, a Unido reconhece na inicial a inocorréncia de atos praticados no
Brasil pelas sociedades estrangeiras, mas sustenta que “ndo é possivel entender que os atos
praticados no exterior ndo sejam afetos a jurisdi¢cdo brasileira, especialmente quando se
comprovam - como serd visto - as nocivas consequéncias que esses atos e omissoes tiveram em
solo nacional” (pagina 35). Em suma, pretende a Unido ver julgados no Brasil, fatos e atos que
ela mesma reconhece ndo terem sido aqui praticados, em desautorizado alargamento da jurisdi¢ao

brasileira, expressamente vedado pelo art. 12 da LINDB ¢ art. 21 do CPC.

colocados a disposicdao do Estado para possibilitar ou facilitar a persecucdo penal no ambiente digital” (Resp.
1.568.445-PR, g.n.).
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2.33. O mesmo argumento ¢ sustentado no parecer do Professor Vedovato,
anexado pela ACT. Tal qual a Unido alegou em réplica, o parecerista defende que basta a
ocorréncia do alegado dano, no caso ao sistema de saude brasileiro, em territorio nacional, para
que a jurisdi¢do brasileira sobre as sociedades estrangeiras se justifique, ja que estas seriam as
detentoras de marcas de cigarro de uso mundial. Outro absurdo, eis que a BAT plc nao exerce
qualquer atividade no Brasil, de modo que os “danos” alegados neste feito ndo podem ter
decorrido de ato ou de fato por ela praticados no Brasil. Ademais, a BAT plc ndo ¢ detentora de
qualquer marca mundial de cigarros, ndo passando essa afirmacdo de uma suposi¢do erronea e
carente de provas. Historicamente a Souza Cruz foi a detentora das marcas dos cigarros que
fabricava e vendia no Brasil e o fato de recentemente serem vendidas marcas mundiais (que ndo
sdo, no entanto, de propriedade da BAT plc, mas de outras empresas do grupo) ndo ¢ hipdtese
legal atrativa da jurisdi¢do brasileira sobre sociedade constituida fora do Brasil e que aqui nao

praticou nenhum ato.

2.34. Apesar da discordancia da Unido e do parecerista mencionado, a opg¢do do

legislador para a fixacdo da jurisdicdo brasileira ndo foi a eventual producdo de efeitos no Brasil

dos atos praticados no exterior, mas a sua ocorréncia ou pratica em territorio nacional, como se

vé da literalidade do dispositivo a esse respeito, verbis: “o fundamento seja fato ocorrido ou ato
praticado no Brasil” (art. 21, I, do CPC). Da leitura do dispositivo, nio se extrai que basta a
ocorréncia do “dano” no pais para atracdo da jurisdicdo, devendo o dano decorrer,
obrigatoriamente, de um fato ocorrido ou de um ato praticado no Brasil. Todos os fatos e atos
alegados na peticao inicial genericamente em relacdo as sociedades estrangeiras teriam ocorrido

no exterior ha muitas décadas, inclusive antes da existéncia da BAT plc.

2.35. A esse respeito, acordao do STJ, que enfrentou especificamente a matéria de
jurisdicdo, afastou a jurisdicdo brasileira mesmo tendo sido o dano percebido pela autora
brasileira somente no Brasil, considerando justamente a ocorréncia dos fatos no exterior (no caso,

em Portugal)’. Ao fazé-lo, corrigiu o entendimento equivocado do acérddo recorrido de que a

% No caso julgado, a autora brasileira pretendia receber indenizagio em razio do servico prestado, em Portugal, por
um laboratorio de analises clinicas portugués. A autora era domiciliada em Portugal na ocasido da prestagdo do
servigo, mas ingressou com a ag@o no Brasil porque so teria tomado conhecimento do vicio no servigo quando
retornou o seu domicilio para o Brasil.
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producgdo de efeitos ou a repercussio do fato no Brasil atrairia a sua jurisdi¢io brasileira'?,

confira-se:

2.36.

“(...) Desse modo, ainda que a nacionalidade da consumidora seja brasileira e para
ca tenha transferido novamente seu domicilio, ndo ha que se cogitar sequer de uma
relacdo de consumo internacional propriamente dita - alids, nem sequer se constata
a distin¢do de domicilios entre as partes entdo contratantes. Verifica-se que o servi¢o
foi ofertado e aceito nos estritos limites territoriais estrangeiros, sem qualquer
intengdo, por parte de qualquer dos envolvidos, de criar uma relagdo para além de
fronteiras nacionais. Também se deu em territorio portugués o integral
cumprimento do contrato, ainda que de forma eventualmente viciada. O fato de o
vicio somente ter se tornado conhecido apds o retorno da recorrida ao territorio
nacional é elemento absolutamente estranho a definicdo do foro internacional
competente. Assim, tratando-se de fato ocorrido no exterior e ndo previsto nas
hipoteses excepcionais de alargamento da jurisdicdo nacional, concorrente ou
exclusiva (art. 88 e 89 do CPC/73), ndo é competente o foro brasileiro para o
conhecimento e processamento da demanda” (REsp n. 1.571.616/MT, relator
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 5/4/2016, DJe de
11/4/2016, g.n.).

No mesmo sentido, a Professora NADIA DE ARAUJO discorreu perfeitamente

sobre a questao no seu parecer quando ensinou o seguinte:

“Ndo obstante, extrai-se do proprio relato da Unido que nenhum ato de omissdo de
informacoes, supressdo de documentos, manipulacio da percepcio do publico
quanto aos maleficios da nicotina ou alteracdo da composi¢io do produto que
pudesse ensejar a responsabilidade subjetiva é de autoria da pessoa juridica British
American Tobacco plc e tampouco foi efetivamente praticado no Brasil. Com efeito,
todas as condutas relatadas precedem a propria constitui¢do da Consulente, assim
como os citados ‘documentos internos da industria’ que delas pretendem fazer prova.
Com efeito, dos 133 documentos internos da industria juntados como anexo a peti¢do
inicial, apenas treze sdo posteriores a data de constituicdo da BAT plc. Dentre esses
treze, seis sdo provenientes do ‘Caso Paradigma’ referido no item 99 abaixo e ndo
sdo documentos da BAT plc. Dos sete documentos restantes, somente um foi gerado
pela BAT plc (um relatorio anual dirigido aos seus acionistas em 2017).

A ndo ocorréncia desses fatos em territorio nacional chegou a ser inclusive
reconhecida pela Unido na peca exordial, nos seguintes termos: ‘ndo é possivel
entender que os atos praticados no exterior ndo sejam afetos a jurisdigdo brasileira,

10 Nesses termos: “(...) primeiramente, o fato se deu no exterior (Portugal) contudo, os seus efeitos tiveram
repercussdao no Brasil, Pais de origem da agravada e onde veio a tomar conhecimento do erro grave cometido pelo

agravante ao fornecer exame com resultado falso, trazendo graves consequéncias para a vitima. Segundo, o

resultado de que o exame elaborado pelo agravante era falso somente veio a tona neste Pais, apos a realizag¢do de
novo exame, que foi repetido para confirmagdo. Destarte, o ato iniciou-se em Portugal, mas os seus efeitos, isto é
a repercussdo so veio a ocorrer quando jd se encontrava no Brasil. Deve ser considerado também que a parte

agravada é hipossuficiente e ndo possui condi¢ées de acompanhamento de processo no exterior” (TIMT, Al
0038993-13.2015.8.11.0000, Rel. Des. Adilson Polegato De Freitas, Primeira Camara de Direito Privado, julg. em
23/06/2015, DJE 26/06/2015, g.n.).
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especialmente quando se comprovam - como sera visto - as nocivas consequéncias
que esses atos ¢ omissdes tiveram em solo nacional’.

Ocorre que a opg¢io do legislador brasileiro foi claramente pela fixacdo da
jurisdicdo internacional brasileira a partir do local de ocorréncia do fato ou ato
ensejador da causa, ndo_sendo possivel ampliar esse conceito para atos ocorridos
fora do territorio nacional” (doc. 04 do evento 52, g.n.).

2.37. Por sua vez, a corré Philip Morris International Inc (“PMI”) anexou a sua
defesa o parecer da Ministra aposentada ELLEN GRACIE NORTHFLEET (evento 53-parecers),
que também discorre sobre a auséncia, no caso, de todas as hipoteses legais que justificariam a
Jurisdicdo brasileira sobre a referida sociedade estrangeira. As razdes demonstradas no parecer
sdo de todo aplicaveis a esta Ré, também sociedade estrangeira, sem domicilio no Brasil. Vale
conferir o seguinte ponto do parecer da Ministra, afastando a genérica alegagao inicial sobre uma

suposta repercussao no Brasil de atos pretensamente ocorridos no exterior, verbis:

“83. Tendo em vista ser incapaz de apontar qualquer ato praticado pela PMI no
Brasil ou fato ocorrido no pais que esteja ligado a ela — o que é exigido pelo art. 21,
1l do CPC —, a Unido tenta argumentar que mesmo atos e fatos ocorridos fora do
Brasil, mas que supostamente aqui tiveram efeitos, seriam suficientes para justificar
a jurisdi¢do nacional sobre a PMI. Esse argumento também é falho.

84. O art. 21, Ill do CPC ndo prevé a atuagdo do Judicidrio nacional nas situagoes
em que apenas os efeitos de atos ou fatos ocorridos no exterior venham a ser sentidos
no Brasil. O local onde atos e fatos, que sirvam de causa de pedir de uma demanda,
supostamente tiveram suas consequéncias, ndo é o elemento de conexdo escolhido
pela lei para fixar a jurisdicdao brasileira. O que importa, é saber onde os atos ou
fatos ocorreram, ndao onde suas consequéncias possam ter se materializado. Assim,
ndo merece acolhida o argumento da Unido de que ‘uma série de condutas das
proprias demandadas BAT e Philip Morris International tiveram profundo impacto
no Brasil’, pois ainda que essa alegacdo fosse verdade, isso ndo justificaria a
Jjurisdi¢do nacional sobre a matéria” (doc. 04 da contestacdo da PMI, evento 53,
grifos nossos e no original).

2.38. Mesmo ndo sendo relevante saber onde se manifestaram as eventuais
consequéncias de supostos atos praticados no exterior para a fixagdo da jurisdicdo, como se viu

acima, vale antecipar que a Unido tampouco comprovou ou esclareceu a alegada repercussdo no

Brasil de qualquer ato praticado pela BAT plc no exterior, ndo tendo demonstrado, em outras

palavras, o nexo causal entre uma suposta conduta praticada por esta R¢ fora do Brasil e: (i) a
pratica de alegada conduta ilicita pela Souza Cruz no Brasil; (ii) o consumo de cigarros como

resultado dessa alegada conduta ilicita da Souza Cruz; (iii) as doencas que supostamente
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resultaram desse consumo de cigarros ilicitamente induzido; e (iv) o alegado aumento de gastos

do SUS em razio do consumo de cigarros ilicitamente induzido.

2.39. Nem poderia a AGU ter providenciado tal prova de causalidade, vez que —
novamente — desde a sua formagdo, a BAT plc ¢ uma sociedade holding investidora, que ndo
comercializa cigarros no Brasil ou em qualquer outro lugar do mundo e tampouco fornece suporte
a essas atividades. Nao surpreende, pois, que a AGU tenha anexado a inicial somente um
documento pertencente a BAT plc, que € um relatorio anual relativo ao ano de 2017 sem qualquer
relagdo com as suas vagas alegagdes de que sociedades estrangeiras teriam dirigido ou levado a

Souza Cruz a se envolver em condutas ilicitas.

2.40. Ambos os pareceres trazidos pelas Rés também discorrem, na linha da
jurisprudéncia, sobre o principio da efetividade como critério de defini¢ao de jurisdigdo, aqui
justificando novamente o afastamento da jurisdi¢do brasileira, vez que a BAT plc ndo tem bens

no Pais e ndo poderia ser aqui executada.

2.41. Por exemplo, colhe-se do parecer da MINISTRA ELLEN GRACIE, verbis: “Pelo
principio da efetividade da jurisdi¢cdo, entende-se que o juiz ndo detéem competéncia para
proferir sentengas que ndo possam ser executadas. Nos litigios em que hd alguma vinculagdo
a outro pais ou a pessoa estrangeira, o juiz brasileiro so deve atuar se houver possibilidade de
fazer cumprir a sentenca que houver proferido. Se a pretensdo pretendida se revelar

inexequivel, o magistrado deve declarar-se incompetente” (doc. 04 da contestacao da PMI, g.n).

2.42. Como se vé€ do trecho acima citado e, ao contrario do que foi sustentado em
réplica, o principio da efetividade dirige-se ao juiz que se encontra diante de uma parte
estrangeira, € ndo ao legislador. Trata-se de critério extra a ser observado pelo magistrado, para
além das hipdteses de jurisdicao concorrente previstas no art. 21 do CPC. Evidentemente que o
respeito ao principio da efetividade ndo configura inafastabilidade de jurisdi¢do, garantido
apenas a racionalizagdo da intervencao do Poder Judiciario brasileiro ao limita-la as demandas

que poderao levar a provimentos eficazes.

243 No caso desta demanda, a possibilidade tedrica de homologacao da sentencga

no local de domicilio da BAT plc, diferentemente do que foi alegado na réplica (pg. 9), ndo supre
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o principio da efetividade, pois teriam que ser reavaliados sob a lei inglesa e pela corte inglesa

todos os pressupostos do dever de indenizar.

2.44. Nesse contexto, a alegacao de responsabilidade por “sucessdo”, formulada na
réplica, em nada ampara a Unido. Quando confrontada com o fato de que a BAT plc somente
veio a operar em 1998, de que jamais praticou qualquer ato no Brasil e de que ndo ¢ a controladora
direta da Souza Cruz (existem nada menos do que sete camadas de separa¢ao), a Unido passou a
inovar para dizer que a BAT plc teria “responsabilidade por sucessao” e que, portanto, o juizo

brasileiro teria jurisdi¢ao sobre ela.

2.45. Ocorre que, conforme explicado por MICHAEL TODD QC em parecer anexado
como doc. 01 a presente, a lei de sociedades inglesa ¢ a lei aplicavel para regular essa questao
em relagdo a a BAT plc, uma sociedade inglesa (conclusdo que também decorre da aplicacao dos
arts. 9° ¢ 11 da LINDB). Também conforme explicado no parecer, a lei de sociedades inglesa

nio reconhece o conceito de sucessdo de responsabilidades, o que significa dizer que tal

responsabilidade ndo pode ser atribuida a BAT plc, a menos que existisse uma disposi¢ao
contratual muito clara (novagdo) segundo a qual a BAT plc tivesse concordado em assumir as
responsabilidades de outras empresas ainda existentes ou alguma transferéncia da obrigagdo de
acordo com a lei inglesa. A Unido ndo alega nem comprova a existéncia de tal previsdo, o que

ndo poderia fazer, j& que inexistente.

2.46. Uma revisao dos detalhes da reestruturacao societaria de 1998 confirma, tal
qual explicado pelo Professor Todd em seu parecer, que, de acordo com o direito societario
inglés, a BAT plc ndo assumiu quaisquer passivos, presentes ou futuros, de outras empresas, nem
como resultado da referida reestruturacdo, nem por novagao, nem por qualquer outra forma (veja-
se, a proposito, os paragrafos 9, 13 e 80-85 do parecer, doc. 01 anexado a presente). O mesmo
jé havia sido esclarecido na declaragdo juramentada do Secretario da BAT plc, Paul McCrory

anexada a defesa (evento 52, Decl 14 e 15).

2.47. Mesmo sob o direito brasileiro, ndo haveria qualquer fundamento legal para
que a BAT plc assumisse responsabilidades de outras sociedades do grupo ainda existentes, como
¢ o caso da empresa controladora final anterior, que, quando da reestruturagcdo de setembro de

1998, apenas deixou de ser a controladora final do grupo, mas continuou e continua a existir com
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outras finalidades. Nao houve extin¢ao, incorporagdo ou fusdo. Mera aplicag¢ao dos principios de

autonomia de personalidades juridicas e separacdo patrimonial, aplicaveis as sociedades

integrantes do mesmo grupo econdmico, conforme inclusive previsto no art. 266 da Lei

6.404/76.

2.48. Nao apenas falta fundamento adequado para a jurisdi¢do brasileira sobre a BAT
plc, como a Unido assume que a sua acdo — na qual persegue reembolso de custos para aplicacao
em servicos de satde — tratar-se-ia de simples questdo monetdria sujeita a homologacao
reciproca, quando isso nao estd claro. De acordo com a lei inglesa, os julgamentos de tribunais
estrangeiros nio tém qualquer efeito direto na Inglaterra!!. Na Inglaterra, assim como em varias
outras jurisdi¢cdes, razdes politicas impedem a homologacdo de condenacdes pecuniarias
referentes a tributos estrangeiros, leis fazendarias, penalidades ou que estejam sujeitas a
restri¢des de ordem publica'?. Assim, a confianga da AGU na homologagio de eventual sentenca
condenatoria neste caso € no minimo questiondvel, de modo que o exercicio de jurisdi¢do

brasileira em relacdo a BAT plc corre o sério risco de ser ineficaz.

2.49. A Unido esta certamente ciente dessa circunstancia, mas ainda assim inseriu a

peticionante nesta agdo como ilegitimo instrumento de constrangimento e pressao.

2.50. Alias, logo ap6s o trecho do parecer da Professora NADIA DE ARAUJO que foi
transcrito na réplica (pg. 10), em que ela se refere a possibilidade tese de recepcionamento da
sentenca nacional em foro estrangeiro, a professora conclui o raciocinio no sentido de que “a
despeito da competéncia concorrente brasileira para conhecer da causa, verificando o juizo do
foro que sua decisdo ndo produzirda os efeitos pretendidos, posto ndo ser passivel de
reconhecimento no domicilio da parte ré, devera ele, em deferéncia ao principio da efetividade,
abster-se de julgad-la” (g.n.). O ponto corrobora o aqui exposto no sentido de ser o principio da
efetividade um requisito a mais para o reconhecimento de jurisdi¢do, para além daqueles

previstos no art. 21, do CPC, aqui ausentes.

1 Rule 41 in Dicey, Morris & Collins, The Conflict of Laws, Vol. 1, 15th ed. (2012).
12 Ver Re State of Norway's Applications (Nos 1 e 2) [1990] 1 AC 723; Presidente do Estado da Guiné Equatorial
vs Royal Bank of Scotland International [2006] UKPC 7; Mbasogo v Logo [2006] EWCA Civ 1370.
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2.51. Esclarecida a questao do principio da efetividade como nova razao de auséncia
de jurisdicdo brasileira no caso, a peticionante refuta o argumento constante do parecer do
Professor Vedovato no sentido de que a presenca das sociedades estrangeiras no polo passivo
desta acdo “protege as subsididrias nacionais e permite que o direito seja satisfeito em caso de

condenagao”.

2.52. Com o devido respeito, esse argumento revela o viés do parecerista
flagrantemente favoravel a AGU, ja que ele essencialmente afirma que a melhor decisao judicial
seria aquela que maximiza qualquer compensagao monetaria ao demandante, garantindo que as
holdings estrangeiras estejam sujeitas a um julgamento que poderia levar a subsidiaria a faléncia.
Incapaz de encontrar jurisprudéncia nacional que ampare a tese, ele apresenta uma longa
narrativa da suposta histéria de alguns processos canadenses contra fabricantes de cigarros

daquele Pais.

2.53. Note-se que nem mesmo a inicial formulou tal alegacdo, pois a AGU afirma
peremptoriamente que a indenizagdo que persegue nao levaria a Souza Cruz a faléncia (capitulo
6.6). De todo modo, as ag¢des passadas e pendentes no Canada — também referidas pela Unido na
inicial e na réplica — sdo irrelevantes para a presente demanda porque envolvem diferentes leis,
diferentes réus, diferentes produtos e diferentes supostos ilicitos!®. Assim, as suposi¢des da
réplica e do parecerista a respeito as agdes canadenses e das acdes em curso em outras jurisdi¢des
sdo irrelevantes para a analise quanto ao exercicio da jurisdicdo brasileira sobre as sociedades

estrangeiras, que deve ser avaliada a luz da lei brasileira.

2.54. O longo desvio para o processo civil estrangeiro apenas ilustra a falta de
argumentos validos do parecerista ¢ da Unido para defender, com base no direito brasileiro, a

jurisdicao do Poder Judicidrio brasileiro sobre a BAT plc, que ja se demonstrou inexistente. Frise-

13 Conforme apontado na contestagdo, todas as agdes canadenses para ressarcimento de gastos com saude estdo
suspensas, ndo tendo havido ainda julgamento final ou mesmo de primeira instancia. Ou seja, nenhum tribunal
canadense jamais concluiu que as sociedades canadenses ou estrangeiras Rés nas acdes ali em curso seriam
responsaveis pelos gastos publicos com tratamento de satde relacionados ao fumo. E, independentemente dos
resultados de quaisquer processos judiciais canadenses (que estdo longe de ser undnimes contra os fabricantes
cigarro), a jurisprudéncia brasileira, como amplamente demonstrado na contestagdo, pacificou-se pelo afastamento
da responsabilidade das fabricantes de cigarros pelos danos atribuidos ao consumo do produto em milhares de agdes
individuais e, também, em trés agdes coletivas, duas das quais incluindo um pedido de ressarcimento por entes
publicos pelos gastos com tratamento de doengas tabaco relacionadas, assim como o formulado nesta agéo.
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se: tanto processos encerrados como os pendentes em paises estrangeiros, nos quais se aplicariam
leis estrangeiras, sdo irrelevantes para o julgamento de um processo em curso no Brasil, inclusive
no que diz respeito a jurisdicdo sobre sociedades estrangeiras, disciplinada pela lei brasileira e

sujeita a um conjunto de fatos inteiramente diferente, ndo tratado no processo estrangeiro.

2.55. Em particular, as agdes de reembolso canadenses s6 puderam ser intentadas
apds a aprovacao de leis especiais autorizadoras, promulgadas por cada provincia, o que
anteriormente ndo era reconhecido pela lei canadense. O que a AGU nao informou a este 1. Juizo
¢ que legislagdo similar ndo existe no Brasil (e seria necessaria por conta do principio da
legalidade aplicado a administragdo publica). Ao revés, projetos de lei nesse sentido foram
especificamente rejeitados pelo Poder Legislativo federal. Assim, ndo apenas o pleito da AGU
nao tem fundamento na lei brasileira, como contraria a vontade expressa do legislador

manifestada em varias ocasides'?.

2.56. Um ultimo argumento trazido no parecer de Luis Renato Vedovato para
justificar a jurisdicdo brasileira sobre as sociedades estrangeiras ¢ a responsabilidade objetiva
decorrente da teoria do “risco proveito”, vez que as sociedades estrangeiras recebem lucros,

havendo, ainda responsabilidade absoluta porque o produto causa risco.

2.57. A responsabilidade objetiva, a partir de quaisquer das teorias que a justificam,

ndo fundamenta o alargamento da jurisdi¢do brasileira, que, de acordo com o art. 21, do CPC

ocorre quando “I — o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil”;
“II — no Brasil tiver de ser cumprida a obrigag¢ao” ou “III — fundamento seja fato ocorrido ou ato
praticado no Brasil”. Na mesma linha, o art. 12 da LINDB prevé que “E competente a autoridade
judiciaria brasileira, quando for o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a

obrigacao”.

2.58. Como se vé, a natureza da responsabilidade civil ndo ¢ critério eleito pelo

legislador como definidor de jurisdicdo, carecendo, pois, de qualquer amparo legal a conclusdo

14 Por exemplo: Projeto de Lei n® 513, de 1999, do Deputado Cunha Bueno, que institui o ressarcimento obrigatorio
aos estabelecimentos publicos de saude, pelas inddstrias de cigarros e derivados do tabaco, das despesas com o
tratamento de pacientes com doengas causadas ou agravadas pelo tabaco e seus derivativos, cujo relatorio do Dep.
Beto Rosado se refere a varios outros projetos de lei semelhantes também rejeitados.
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em sentido contrario do parecerista. Conforme ja demonstrado na defesa, o recebimento de lucro
pela sociedade estrangeira ¢ inerente a sua posicdo de investidora no Pais, ndo lhe sujeitando a

jurisdi¢do brasileira porque ndo se amolda a nenhuma das hipoteses legais acima referidas.

2.59. Ainda, a natureza da responsabilidade civil da BAT plc, de acordo com o art.
9°, da LINDB define-se pela lei inglesa, eis que ela foi constituida no Reino Unido. Seja como
for, mesmo pelo ordenamento brasileiro, ndo ha que se falar em “responsabilidade absoluta”
somente porque o produto causa risco, devendo ser perquiridos os elementos da responsabilidade
civil, além do dano, o ato ilicito (mesmo na responsabilidade objetiva, em que somente a analise

da culpa ¢ dispensada) e o nexo causal direto e imediato.

2.60. Portanto, ¢ patente a auséncia de jurisdigao da autoridade judicidria brasileira
para julgar o processo em relagdo a BAT plc que, por isso mesmo a refuta veementemente e
requer a pronta extingdo do feito sem o julgamento do mérito em relagdo a ela, nos termos do

art. 485, IV ¢ VI, do CPC.

(ii.ii) llegitimidade passiva da BAT plc

2.61. Ainda que se pudesse superar a patente auséncia de jurisdi¢ao (quando ndo se
pode), a BAT plc ndo ostenta legitimidade ad causam para responder esta demanda. Nesse
particular, deve ser repisado que a BAT plc foi constituida somente em 1997, passando a operar
como holding investidora em setembro de 1998 e assim opera até a presente data. Portanto, as
alegacdes da inicial a respeito dos atos ilicitos/condutas inapropriadas que alegadamente teriam
sido praticados pelas “fabricantes de cigarros estrangeiras” desde a década de 50, sobretudo entre

os anos 50 e 90, ndo se aplicam a BAT plc, que sequer existia.

2.62. A respeito, a Unido alega em réplica que a BAT plc teria sucedido as
holdings anteriores em direitos e obrigagdes, pois a reestruturacdo empresarial € ato volitivo seu
e ndo afastaria a sua responsabilidade. Alega, ainda, que a restruturagdo nao teria sido provada,

ndo se admitindo como prova uma declara¢do unilateral.

2.63. Como um primeiro ponto, a constituicdo da BAT plc em julho de 1997 com

inicio de atividade em setembro de 1998 restou devidamente comprovada nos autos por meio de
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seus atos constitutivos e certificado de incorporacdo, todos devidamente anexados e
acompanhados de integral traducao juramentada (evento 52 anexo8 e anexo9 e evento 54, decl14,
a partir da pagina 19, com traducdo juramentada na decl15). Além dos documentos constitutivos
legais, a peticionante também anexou a declaragdao juramentada do Secretario Corporativo da
Sociedade, Paul McCrory, devidamente apostilada e acompanhada da traducao juramentada e
documentos de suporte, em que ele esclarece a funcao e estrutura da BAT plc, bem como o seu
relacionamento com a Souza Cruz (evento 52 decl14 e decll5). Portanto, a alegagdo de auséncia

de prova formulada pela AGU nao procede.

2.64. Tampouco procede a sua alegagdo feita somente em sede de réplica (e,
portanto, intempestiva, além de manifestamente descabida) de que a BAT plc sucederia
sociedades anteriores, alegacao esta que também foi formulada no parecer de Vedovato anexado
pela ACT. Conforme explicado no topico anterior, nos termos dos arts. 9° ¢ 11 da LINDB,
aplica-se a lei inglesa (lei do pais de sua constitui¢do) para reger as obrigagcdes da BAT plc e, de
acordo com a referida lei, ndo existe qualquer tipo de “sucessdo” que fundamente a
responsabilidade da BAT plc pelos atos de holdings anteriores (itens 2.44/2.47 supra e parecer

do Professor MICHAEL ToDD QC, anexado como doc. 01 a presente).

2.65. Note-se, ademais, que as alegacdes iniciais sequer sio dirigidas

especificamente 3 BAT plc, mas genericamente, a “industria do tabaco” ou, quando muito, a

“BAT”, um termo usado de forma vaga e resumida pela AGU para se referir a varias sociedades
completamente distintas da BAT plc, mas com alguma relacao historica com o grupo empresarial
BAT. Conforme ja observado, “BAT” ¢ uma referéncia abreviada para descrever certas empresas
integrantes do grupo econdmico, mas que, por si s, ndo indica personalidade juridica. Significa

que, mesmo de acordo com a teoria da assercio, suscitada na réplica, nao ha legitimidade

passiva da BAT plc por completa auséncia de imputacio objetiva e especifica de fatos a ela.

2.66. A BAT plc pertence ao grupo empresarial BAT, mas sé ostenta legitimidade

para responder pelos atos que lhes sejam especificamente imputados (e perante a Jurisdigao
competente), nao pelos atos imputados a entes despersonalizados ou a outras pessoas juridicas,

ainda que pertencentes a0 mesmo grupo empresarial.
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2.67. Além de ndo imputar especificamente qualquer ato a BAT plc, deve-se repisar
que o unico documento anexado a inicial que lhe diz respeito, dentre os mais de 450 que foram
anexados, trata-se de um relatorio anual aos acionistas de 2017, documento societario formal,

sem relevancia para o feito, de resto nao explicada na inicial.

2.68. Conforme comprovado com o affidavit anexado a sua defesa (tradugdo
juramentada em evento 52, decll5), a BAT plc ndo fabrica ou comercializa cigarros no Brasil
(ou em qualquer pais do mundo), tratando-se de sociedade investidora que nao tem sequer
participacdo direta na Souza Cruz. Na qualidade de investidora meramente indireta, a BAT plc

ndo controla os negocios da Souza Cruz e nem determina a sua atuacao.

2.69. Ciente de que nao imputou as condutas que enumera a BAT plc na inicial (dai
a sua ilegitimidade passiva), a Unido tenta corrigir a falha tardiamente em réplica, quando isso
claramente ndo ¢ mais possivel. De todo modo, ¢ importante ficar claro que a BAT plc jamais

incorreu nas acdes e omissdes apontadas pela Unido, tais como “ocultacdo e manipulacio de

informacgdes”, “estratégias comerciais abusivas”, “marketing voltado ao publico jovem”,
“destruicao de documentos” e “lobby contra medidas legislativas e administrativas” (pagina 33
da réplica). Tampouco atuou contra a “fun¢do social” da Souza Cruz orientando-a para que
incorresse em tais condutas, pois, como dito, ndo se imiscui na gestdo da subsidiaria brasileira.
O ponto foi demonstrado no capitulo X, item (IX.II) da contestagdo, sobre o qual a réplica nao
teceu qualquer comentario, preferindo repetir as alegagdes da inicial j& refutadas e nao

respondidas.

2.70. Ainda, ndo encontra aplica¢do no caso a teoria do “duty of care”, invocada
pela réplica em repetida — e intempestiva — inovagao. Trata-se de teoria doutrindria referente a
direito ambiental, sem aplica¢do jurisprudencial pelas cortes brasileiras e que ndao guarda
qualquer relagdo com a hipétese dos autos. Mesmo porque nao houve qualquer “negligéncia da
empresa-mde em aconselhar a empresa subsidiaria em rela¢do a assuntos sobre o qual possui
um melhor know how” (p. 48), como posto pela doutrina citada. A Souza Cruz tem completo
know how sobre a sua atividade, sendo ela a fabricante de cigarros com operagdo no Brasil. A
Souza Cruz, inclusive, preexiste a propria constituicao da BAT plc (1997), pois foi fundada no
Rio de Janeiro, Brasil, em 1903. Ou seja, quando a BAT plc “nasceu”, a Souza Cruz ja fabricava

cigarros ha 94 anos.
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2.71. Também deve ser repisado que o fato de pertencer a0 mesmo grupo econdmico

e o fato de receber lucros de sociedades subsidiarias nio conferem a sociedade controladora

legitimidade para responder pelos atos da subsidiaria, nem sob a lei brasileira e nem sob a lei

inglesa, aplicével no particular. Nesse ponto, defende o Professor Vedovato em parecer anexado

pela ACT, que as sociedades estrangeiras seriam solidariamente responsaveis com as brasileiras
em razao da sua “atuagdo coordenada”. Sucede que a pretensa “atuagdo coordenada” referida no
parecer parte de alegagdes iniciais cuja prova em contrario consta dos autos, como antes referido.

Mesmo nesse caso, ainda deve ser lembrado que a solidariedade nao presume (art. 265, do Codigo

Civil), isso nem mesmo no caso de grupo empresarial, em que as sociedades dele integrantes

mantém a completa autonomia de suas personalidades juridicas e separacdo patrimonial, como

no caso da BAT plc e da Souza Cruz.

2.72. Alegagdo similar foi formulada em réplica, onde a Unido justificou a
legitimidade da controladora no “exercicio da dire¢do estratégica do grupo”, “valores” e
“governanga”, anexando um relatorio anual da BAT aos acionistas do ano de 2018 contendo
essas expressoes (evento 98, outl2). O estabelecimento de diretivas gerais e valores comuns ao
grupo empresarial, entretanto, sdo atividades tipicas de uma sociedade investidora controladora,
sem que, todavia, interfiram na autonomia gerencial da subsidiaria, conduzida de acordo com a

legislagdo local.

2.73. Simples aplicagdo dos principios basilares da autonomia de personalidades

juridicas e separacdo patrimonial, inerentes as pessoas juridicas, sendo o recebimento de lucros

decorrente da condicao de socio. Tais principios prevalecem no que diz respeito as sociedades
integrantes do mesmo grupo econdmico, conforme previsto no art. 266, da Lei 6.404/76'° ¢

pacificado pela jurisprudéncia.'®

15 “Art. 266. As relagbes entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a coordenagdo ou subordinagdo

dos administradores das sociedades filiadas serdo estabelecidas na convengdo do grupo, mas cada sociedade
conservard personalidade e patriménios distintos” (g.n.).

16 «(_.) Ainda que a sociedade comercial seja controlada por outra, as obrigagdes que assume sio dela, e nio da
sociedade controladora, esta ilegitimada, conseqiientemente, para responder & demanda que deveria ter sido ajuizada
contra aquela” (STJ. 3% Turma. REsp 782.810/MA, Rel. Ministro Ari Pargendler, j. em 07/05/2007, p. 04/06/2007,
p. 343).
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2.74. Esses basilares principios s6 poderiam ser excepcionados nas hipdteses
restritas de exercicio abusivo do poder de controle (arts. 116 e 117, da Lei das S/A) ou de
desconsideragdo da personalidade juridica (da Souza Cruz e de todas as sociedades existentes
entre ela e a BAT plc), a qual depende da demonstragao de severos e especificos requisitos (art.
50 e paragrafos, do Cédigo Civil'”). Nenhuma dessas hipoteses foi sequer aventada na inicial,

embora o tenham sido tardiamente na réplica, em inadmissivel alteracdo da causa de pedir, com

a qual a peticionante ndo concorda, requerendo a pronta desconsidera¢do do alegado (art. 329,

11, do CPC).

2.75. Corroborando o aqui afirmado, vale conferir novamente os ensinamentos
precisos do Professor NELSON EIZIRIK, notavel especialista em direito societdrio, em parecer

anexado a contestacgao, verbis:

“Para justificar a inclusdo da BAT plc no polo passivo da Ac¢do Civil Publica, a AGU
afirmou que a ‘atuacdo conjunta e coordenada de corporagdes multinacionais’ faria
com que a obrigacdo de reparar o dano objeto da Acdo recaisse ‘sobre o grupo
econdmico transnacional’ da Souza Cruz.

No entanto, a mera existéncia de grupo econdomico sem a presenca dos requisitos
de que trata o caput do artigo 50 do Coédigo Civil (desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial) nio autoriza a desconsideracio da personalidade da
pessoa juridica. Tal conclusdo, que ja era pacificamente reconhecida por nossa
doutrina e jurisprudéncia, passou a estar expressamente positivada no ordenamento
juridico brasileiro com a introdugdo do § 4° ao artigo 50 do Codigo Civil, por forga da
Lei da Liberdade Econdmica.

Ou seja, o simples fato de a Souza Cruz integrar o mesmo grupo econdomico que
a BAT plc ndo autoriza a responsabilizag¢do desta tultima, ou de qualquer outra
sociedade que faca parte de tal grupo, por eventuais obrigacées da primeira.

A proposito, cabe ressaltar que as sociedades integrantes de grupo econdmico mantém
sua independéncia juridica com relacdo uma a outra, ainda que elas atuem de forma
‘conjunta e coordenada’ (apesar de ndo haver evidéncia de tal atuacdo no que diz
respeito 8 BAT plc e a Souza Cruz)”.

(...) De qualquer forma, ainda que ficasse caracterizado que a BAT plc orientava
a atuacdo dos administradores da Souza Cruz e conduzia os negécios de tal
sociedade (o que nio fazia, segundo o affidavit assinado pelo Sr. Paul McCrory),
isto ndo constituiria motivo suficiente para justificar a responsabilizacao da BAT
plc no ambito da Ac¢ao Civil Publica.

(...) Além disso, também nao ha como se cogitar, no presente caso, em
responsabilidade da BAT plc por danos decorrentes de eventual exercicio
abusivo do poder de controle da Souza Cruz, nos termos do artigo 117 da Lei das
S.A..

17 Destacando-se o art. 50, §4°, que dispde: “A mera existéncia de grupo econémico sem a presenga dos requisitos
de que trata o caput ndo autoriza a desconsidera¢do da personalidade da pessoa juridica”.
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O abuso do poder de controle fica caracterizado quando o acionista controlador adota
conduta, na dire¢do dos negocios, que ndo tenha como objetivo o interesse da
companhia, mas vise a beneficiar exclusivamente os seus proprios interesses, em
detrimento da sociedade ¢ dos acionistas minoritarios.

No entanto, nfo ficou configurada nenhuma atuacio abusiva por parte da BAT
plc no exercicio apropriado das suas funcoes como sociedade que figura no topo
do grupo empresarial do qual a Souza Cruz faz parte, assim como nio ficou
demonstrada a ocorréncia _de qualquer das hipoteses listadas no rol
exemplificativo do artigo 117 da Lei das S.A

“(...) A participag@o nos lucros da sociedade investida, por meio do recebimento de
dividendos, ¢ inerente a condigdo de so6cio, de modo que entender que o mero
recebimento de dividendos poderia ensejar a responsabilizagdo do sécio pelas
atividades da sociedade controlada corresponderia a ignorar por completo o principio
da autonomia da pessoa juridica e o proprio conceito de sociedade” (g.n.)

2.76. No que diz respeito a desconsideracao da personalidade juridica, por sua vez,
a peticionante anexou a sua defesa o parecer do Professor Emérito da Universidade de Oxford,
DANIEL PRENTICE, devidamente acompanhado de tradug¢do juramentada, a respeito da
excepcionalidade da desconsideracao da personalidade juridica segundo a lei inglesa, aqui
aplicavel. Também o Professor NELSON EIZIRIK explica no parecer antes citado que, igualmente
de acordo com a Lei brasileira, prevalece o principio da autonomia da pessoa juridica mesmo

entre sociedades integrantes de um mesmo grupo econdmico ou empresarial. Nao ha, assim,

razao juridica ou justificativa fatica para a BAT plc ser incluida no polo passivo desta agdo, tanto
pelalei inglesa como pela lei brasileira, ja que ndo lhe cabe responder por eventuais atos da Souza

Cruz ou de quaisquer outras sociedades do mesmo grupo, antigas ou atuais'®,

2.77. Patente, pois, por todas essas razoes, a ilegitimidade da BAT plc para responder
esta demanda, pelo que a peticionante requer a sua imediata exclusao do feito, nos termos do art.

485, VI c/c art. 354, do CPC.

(ii.iii) Auséncia de interesse-adequacio

2.78. As duas preliminares acima suscitadas dizem respeito especificamente a BAT
plc e o seu acolhimento levara a sua exclusao do feito. Caso, todavia, tais preliminares nao sejam
acolhidas, o que ndo se estd concedendo, a BAT plc também reitera a preliminar de falta de

interesse-adequacgao suscitada na sua contestacao.

18 De acordo com a lei inglesa, aqui aplicavel como referido no texto, a BAT plc ndo sucede as sociedades anteriores
do grupo em suas obrigagdes ¢ nem responde pelas obrigagdes de outras sociedades do grupo (affidavit anexado a
contestacao).
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2.79. A AGU requer indenizagdo por supostos gastos do SUS com o tratamento de
doencas associadas ao consumo de cigarros, tratando-se de tipico interesse proprio e individual
do ente publico (interesse publico secundario) e ndo de interesse publico primario, ou seja,
aquele genuino interesse publico/coletivo/metaindividual que justificaria o manejo de A¢ao Civil
Publica. A indenizagdo perseguida nesta demanda, portando, haveria de sé-lo por meio de agdo
individual proposta pela Unido Federal pelo rito comum e nao por meio do rito especial da A¢ao

Civil Publica.

2.80. A roupagem de “transindividualidade” que a AGU tenta conferir a demanda na
sua réplica, alegando que atua na defesa do interesse da coletividade e da satide publica ao buscar

recursos para o SUS, estd equivocada e contradiz as alegacdes iniciais, configurando nova

alteracdo da causa de pedir, com a qual esta R¢ nao concorda (art. 329, I, do CPC). Na inicial, a
Unido confessa em diversas passagens (abaixo identificadas em citagao do parecer do Professor

Luiz Rodrigues Wambier), e repete na réplica, que atua em interesse préprio, tanto que

pretende o ressarcimento apenas de recursos federais, reconhecendo a ostensiva ilegitimidade de
fazé-lo em relacdo a recursos estaduais e municipais. Se ¢ assim, evidente que o interesse em

jogo ndo ¢ da coletividade, mas da propria Unido, configurando-se em interesse publico

meramente secundario, como explicado na contestacao.

2.81. Confrontada com a preliminar, a Unido recheia toda a réplica com expressoes
como “danos a coletividade” ao invés de “danos a Unido”, arvorando-se agora como defensora
“de toda a populacdo” (p. 60/61). Todavia, os limites da causa de pedir ja haviam sido
estabelecidos na peti¢do inicial, quando a Unido consignou — vérias vezes — que busca com esta
acdo o ressarcimento pelos recursos federais que ¢ obrigada a aportar ao SUS, ou seja interesse
préprio, conforme bem notado pelo Professor LUIZ RODRIGUES WAMBIER — citado pela AGU
em sua réplica — em parecer acostado a peticdo de evento 105 (parecer5), em que ele explica

precisamente a inadequagdo da via eleita por auséncia de interesse processual, confira-se:

“Segundo a peti¢do inicial da a¢do civil publica aqui analisada, a atividade
empresarial das Rés causaria danos patrimoniais a Unido (Autora da demanda), na
medida em que se vé obrigada a despender valores expressivos na rede de saude
publica para custear os tratamentos das doencgas supostamente decorrentes do
tabagismo. Isso é afirmado em diversos trechos da peticdo inicial, dentre os quais
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destaco os seguintes, extraidos da fundamentacdo e transcritos com grifos que tomo
a liberdade de inserir:

“No que interessa a esse ponto da demanda, grifou-se o relacionado ao nexo causal.
Os outros argumentos dessa decisdo ou ndo se aplicam, visto que se esta aqui a falar
do Estado, como terceiro prejudicado (e ndo o fumante em si), ou estdo devidamente
contrapostos no corpo desta peca inicial” (p. 191).

“E patente o dano causado a Unido pelas condutas dos grupos empresariais ora
demandados. A Unido arca com altos custos na rede de satde publica por tratamentos
de doengas atribuiveis ao cigarro, enquanto as requeridas, dessa atuagdo, retiram
apenas lucros” (p. 221).

“Assim, a Unido requer a condenacao das demandadas pelos danos materiais sofridos
[pela propria Unido]...” (p. 222).

“Finalizada a exposi¢ao dos fatos e do direito, com a demonstracdo de que as
requeridas devem ser condenadas a ressarcir a Unido pelas despesas [desta] com o
tratamento de doengas atribuiveis ao cigarro por elas produzido...” (p. 226).

“A pretensdo da Unido, nesta fase de conhecimento, é fixar a responsabilidade das
empresas rés, através do reconhecimento do seu dever de ressarcir o Ente politico
federal pelos gastos com o tratamento das doengas aqui mencionadas, causadas pelos
seus produtos” (p. 228).

“Por tal razdo, no caso em tela, ndo ha que se falar em duvida quanto a autoria das
atividades e condutas que produziram danos a Unido...” (p. 234).

Em todas essas passagens, a Unido confessa de modo explicito que a _pretensdo
ressarcitoria deduzida na peticdo inicial decorre de um alegado direito individual
seu, o que torna _evidente o fato de que essa dimensdo da demanda diz respeito a
direito _individual proprio da Unido e ndo a qualquer direito transindividual
(coletivo, difuso etc.).

Isso é dito pela Unido de forma ainda mais clara e contundente no seguinte trecho,
que decidi citar a parte exatamente por sua clareza e contundéncia: ‘Aqui se esclarece
que a Unido, na presente demanda, atua em nome proprio e busca um comando
ressarcitorio que somente abarca a parte que ela aporta para o financiamento do SUS,
sendo que ndo se imiscui na competéncia que, igualmente, possuem para tanto os
estados federados e os municipios’. Ela mesma diz, portanto, estar defendendo direito
proprio.

(...) Por tudo isso, a conclusdo que se impde nas reflexoes a respeito deste primeiro
quesito da consulta, ¢ a seguinte: ao pedir ressarcimento de danos financeiros que
alega ter individualmente sofrido, a Unido pleiteou direito individual proprio em
agdo civil publica, o que constitui hipotese clara de inadequacdo da via processual
eleita e, consequentemente, de auséncia de interesse processual. Por isso, o
processo, nessa parte (do pedido ressarcitorio), deve ser extinto sem resolu¢do do
meérito (art. 485, VI, do CPC)” (g.n.).

Evidente que se a acdo foi intentada por um ente federativo, espera-se que a

indenizagdo dela eventualmente proveniente seja usada para a consecugao de interesses publicos
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em geral, pois essa deveria ser a fungdo dos entes federativos, qual seja, bem administrar a coisa
pubica e os recursos publicos, provendo servigos pubicos para a coletividade (saude, educagao,

seguranga, etc.). Mas isso ndo transmuda o interesse em jogo nesta demanda de individual para

coletivo, pois o que a Unido pretende ¢ uma indenizacio em nome proprio referente aos
recursos que ela aporta ao SUS em cumprimento de lei. Recursos esses, nao se olvide,
provenientes sobretudo do pagamento de tributos por todos os particulares, incluindo os tributos
gerados pelo setor fumageiro, elevadissimos justamente em razdo da ndo essencialidade e das

“externalidades negativas” do produto (desta forma internalizadas).

2.83. A massiva tributagdo do setor ¢ apenas uma faceta da extensa regulagdo
imposta pela Unido ha décadas, ratificando reiteradamente a legalidade da conduta das Rés. O
Governo Federal, vale frisar, sempre abocanhou a maior fatia da receita proveniente da atividade
por meio da arrecadacdo de bilhdes de reais das fabricantes de cigarros licitamente constituidas

no pais, como ¢ o caso das duas Rés brasileiras.

2.84. Nao fosse assim e a distingdo entre interesse primario e secundario amplamente
encampada pela doutrina e jurisprudéncia nao teria razao de existir, pois bastaria que a acao
indenizatdria fosse intentada por qualquer ente federativo, que ela automaticamente veicularia

um interesse publico e seguiria o rito da ACP, o que definitivamente ndo ocorre.

2.85. Diferentemente do que alega em réplica, em nada socorre a Unido ter havido a

intervencdo do Ministério Publico Federal como custos legis na agdo, pois isso ocorre em

qualquer demanda autointitulada como coletiva (art. 5°, §1°, LACP).

2.86. Tampouco a socorre o julgado no RE 244.217 (inutilmente anexado a réplica),
em que o STF reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para propor acdo civil publica

com o objetivo de evitar lesdo ao patriménio publico decorrente de contratacdo de hospital

privado pelo SUS sem licitagdo. Ou seja, hipdtese completamente distinta desta inusitada agao,

pois 14 se tencionava evitar ato de improbidade e contra a moralidade administrativa, apto a lesar
efetivamente o patrimdnio publico. Na verdade, o julgado serve para demonstrar a distingdo em
relacdo ao caso dos autos, em que a Unido busca uma (descabida) indenizagdo por recursos
proprios que aporta ao SUS, interesse meramente patrimonial e individual do ente publico, logo

secundario.
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2.87. Curiosa, por outro lado, a men¢do da Unido a situacdo da Covid-19 para
defender ser dispensavel a comprovacdo das limitagdes do SUS. Todo e qualquer sistema
universal de satde terd limitagdes, pois as necessidades de satide sdo ilimitadas e os recursos
materiais para atendé-las ndo o sdo. O que chama atencdo, todavia, ¢ a gestdo lamentavel dos
recursos do SUS por parte da Unido, que historicamente tolera ineficiéncias, fraudes e
desperdicios que geram ao sistema prejuizos anuais de bilhdes, conforme analisado em dois

pareceres a respeito do assunto que serdo abaixo referidos (capitulos vi.iv e vi.v infra).

2.88. Com o devido respeito, o interesse da coletividade estaria sendo defendido pela
Unido se ela bem gerisse a coisa publica, ai incluido o SUS, ao invés de ter gastado mais dinheiro
publico com a propositura desta acdo descabida, constrangendo empresas legitimas, envolvidas
em atividade legal (conforme reconhece a AGU), da qual a Unido fica com a maior parte dos

lucros.

2.89. O pretenso objetivo de “implementar” o art. 19 da CQCT por meio desta demanda,
tampouco lhe confere natureza coletiva que justifique a ACP, pois o pedido consiste apenas em
um ganho monetario para a Unido. Ademais, a CQCT nao ¢ autoaplicavel, dependendo de edi¢do
de lei formal por parte do Poder Legislativo. Nesse contexto, o art. 19 da Conveng¢ao Quadro ndo
confere fundamento valido para esta demanda, seja ou nao qualificada como ACP, dado o seu
conteudo programatico e nao gerador de obrigagdes ou responsabilidades. A matéria, por dizer

respeito ao mérito, sera tratada nos itens 5.42/5.53 infra.

2.90. De outra parte, o pleito da AGU por inespecificos “danos morais” a
coletividade deve ser recebido apenas como uma estratégia para se utilizar do rito da A¢ao Civil
Publica para formular pedido indenizatério estritamente individual. Claramente, a AGU esta
motivada pelo intuito de afastar a sua responsabilidade pelo pagamento das custas processuais e
honorérios de sucumbéncia no caso de seus pedidos serem rejeitados, ja que o art. 18 da LACP
isenta o vencido de tais 6nus, conforme percebido pelo professor LUIZ RODRIGUES WAMBIER

em parecer a acima referido e abaixo novamente invocado (item 4.56 infra).

2.91. Incompativel, ademais, com o pedido de dano material (em nome proprio), o

pedido acessorio de danos morais coletivos (em nome da coletividade) formulado na inicial, pois
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a Unido nao pode atuar ao mesmo tempo como legitimada ordinaria e extraordinaria, além do
que os pedidos sequer seguem o mesmo rito. Ndo socorre, no ponto, a constatacdo Obvia da
Unido de que a ACP pode abarcar varios pedidos, e tampouco o julgamento invocado (p. 62 da
réplica) sobre a possiblidade de cumulagdo pedido de dano moral coletivo com pedido de tutela

inibitoria, pois, naquele caso, o substituido era coincidente, 0 que ndo ocorre neste caso,

impedindo a cumulacao.

2.92. Tampouco ampara a AGU o art. 327, §2°, do CPC, pois esse somente permite

a cumulagdo de pedidos compativeis (ndo € o caso) se adotado o procedimento comum, € nao o

procedimento especifico da Ac¢ao Civil Publica, devendo-se repisar aqui o carater individual (e
ndo coletivo) do pedido de ressarcimento. A agdo, pois, merece a extingdo nos termos do art.

330, Il e seu §1°, IV c/c art. 485, 1, do CPC.

(ii.iv) Prescricao

2.93. A BAT plc suscitou na contestagdo a prescricdo da pretensdo inicial, pois a
Unido persegue indenizacdes pelos gastos do SUS em relacdo aos cinco anos anteriores a
propositura da acdo e, quanto ao futuro, em carater perpétuo, quando, contudo: (i) incorre nos
alegados ‘danos’ pelos quais requer a indenizagao ao menos desde 1990, quando a Lei n°® 8080/90
regulou o SUS; e (ii) desde muito antes disso, Unido Federal tem conhecimento especializado da
notoria circunstancia de que fumar associa-se a ricos para satude (inclusive utilizada como motivo
de elevagdo da tributagdo). Tal ciéncia ¢ impossivel de ser negada mesmo antes de 1988, ano em
que comegaram a ser veiculadas as clausulas de adverténcia sobre os riscos do consumo de
cigarros, em cumprimento a Constitui¢ao Federal e a uma Portaria editada pelo Ministério da

Saude, 6rgdo da Unido, depois sucedida por outras Portarias, Resolucdes e Leis.

2.94. Portanto, invocando-se o prazo prescricional apontado na inicial, a pretensao
inicial prescreveu cinco anos apos a regulamentacio legal do SUS, ou seja, em 1995, pois o
prazo deve ser contado desde a pretensa violagdo ao direito (principio da actio nata, conforme
veio a ser positivado no art. 189, do Cédigo Civil), o que — se admitidas as premissas iniciais —

jé& ocorria naquela época.
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2.95. Além disso, todos os supostos eventos e teorias juridicas invocados pela AGU
na inicial estdo hd muito tempo disponiveis. Conforme referido na contestagdo da BAT plc, agdes
semelhantes de recuperacdo de custos de saude foram intentadas por estados brasileiros ja em
1999, além de os “documentos internos” da “industria do tabaco” descritos na peti¢do inicial
estarem publicamente disponiveis na internet ha mais de vinte anos, sendo acessiveis por

qualquer pessoa.

2.96. A AGU refere-se repetidamente na inicial ao Master Settlement Agreement
celebrado entre os estados americanos e fabricantes americanas de cigarros, inclusive como
forma de justificar seu pedido de indenizagdo perpétua. Tal acordo foi finalizado e tornado
publico em novembro de 1998, de modo que estava imediatamente disponivel para a AGU que,
todavia, decidiu intentar esta acao somente em 2019. Sobretudo considerando o seu corpo
juridico altamente qualificado e os recursos disponiveis, a AGU claramente adormeceu sobre a
sua pretensdo durante muitos anos, que agora estd hd muito prescrita, como decorréncia da

aplicacdo do brocardo de que “o direito ndo socorre aos que dormem”.

2.97. Trata-se aqui de prescricdo integral, ou do “fundo de direito”, como
reconhecido pela jurisprudéncia, devendo-se rechagar a tese do “dano continuado” como motivo

de afastamento da prescri¢do integral.

2.98. A alegagao de dano continuado foi reeditada em réplica, onde a Unido alega,
por exemplo, que os danos ao SUS ocorrem continuadamente, pois “cada nova despesa feita
pela Unido no tratamento de pacientes vitimados por doengas decorrentes do fumo caracteriza
uma nova lesdo ao erario” (pg. 113, mas repetido em varios pontos). Isso ¢ irrelevante, eis que
a suposta lesdo pela qual a Unido busca indenizagao remonta a regulamentacao do SUS, em 1990,
sendo os aportes federais realizados desde entdo meros desdobramentos de um mesmo fato e nao

novos “danos” aptos a inaugurarem novos prazos prescricionais.

2.99. Conforme demonstrado na contestacao, aplica-se o entendimento do STJ
manifestado nas agdes de regresso do INSS contra o empregador do beneficiario acidentado, em

que a prescri¢do ¢ contada desde a concessdo do beneficio, mesmo sendo ele pago mensalmente.

A propria Unido reconhece esse entendimento (pacificado no STJ), pois cita na pagina 244 da
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inicial julgado proferido no Resp. 1709453/SP, que o aplica, valendo inclusive citar o seguinte

trecho:

2.100.

“(...) ‘Quanto ao prazo prescricional aplicavel a espécie, o Superior Tribunal de Justiga
firmou seu entendimento no sentido de que, pelo principio da isonomia, o prazo
prescricional quinquenal das agdes indenizatorias contra a Fazenda Publica deve ser
aplicado aos casos em que a Fazenda Publica ¢ autora, como nas agdes regressivas por
acidente de trabalho:

(...) Dessa forma, aplica-se ao caso o prazo prescricional de cinco anos, nos termos do
art. 1° do Decreto n. 20.910/32, em detrimento do lustro trienal disposto no Codigo
Civil. Ato continuo, impde-se a analise do termo inicial da prescricio. Conforme
se verifica do art. 120 da Lei n° 8.213/91, o fundamento da agdo regressiva proposta
pela Previdéncia Social em face daquele que negligencia as normas padroes de
seguranga ¢ higiene do trabalho ¢ a concessdo do beneficio acidentario. Assim, por
forca do principio da actio nata, a partir da data da concessdo do beneficio surge
para o INSS a pretensao de ser ressarcido dos valores despendidos para o pagamento
dos beneficios em favor do segurado ou seus dependentes.

Portanto, nio se aplica ao caso a Simula 85 do Superior Tribunal de Justica, a
qual estabelece que ‘nas relacdes juridicas de trato sucessivo em que a Fazenda
Publica figure como devedora, quando nio tiver sido negado o préprio direito
reclamado, a prescricio atinge apenas as prestacdes vencidas antes do
quinquénio anterior a propositura da acio’. Isso porque a relacio juridica de
trato sucessivo existente da-se, apenas, entre o segurado ou seus dependentes e a
Previdéncia, consubstanciada na prestacio devida a titulo de beneficio
decorrente do acidente de trabalho. No entanto, ndo existe relacdo juridica de
trato sucessivo entre o causador do acidente, por dolo ou culpa, e a Previdéncia
Social.

Em casos analogos, a jurisprudéncia tem assentado o entendimento de que a
prescricao atinge o fundo de direito, afastando a relagao de trato sucessivo. (...) Com
tais consideracgdes, conclui-se que a contagem do quinquidio prescricional para a
pretensdo da Autarquia Federal se ver ressarcida dos valores despendidos a titulo de
beneficio previdenciario, decorrente de acidente de trabalho, inicia-se a partir da data
da concessdo do beneficio. No caso dos autos, a data de inicio do beneficio acidentario
foi 21/07/1998 (fls. 08/09), portanto, desde essa data, o INSS ja dispunha de todos os
elementos para a propositura da agfo, de forma que o prazo prescricional de cinco
anos findou-se em 21/07/2003. Assim, ajuizada a acdo em 26/06/2012 (fls. 02), ja
havia se consumado a prescri¢do quinquenal’.

O STJ possui entendimento de que, nos casos de a¢do de regresso acidentaria, em
razdo do principio da isonomia, deve-se aplicar 0 mesmo prazo previsto para a
Fazenda Publica quanto a prescri¢do do fundo de direito, nos termos do art. 1° do
Decreto n. 20.910/1932” (REsp 1709453/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/12/2017, DJe 19/12/2017)

Como se v€, mesmo sendo o beneficio pago pelo INSS mensalmente ao

beneficidrio, o prazo prescricional da pretensdo de ressarcimento perante o empregador (causador

do dano) conta-se da concessao do beneficio e atinge integralmente a pretensdo (fundo de

direito), ndo apenas os valores pagos mais de cinco anos antes da propositura da agdo. Isso porque
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o STJ entende que a relacio de trato sucessivo ocorre entre o INSS e o beneficiario, ndo entre

0 INSS e 0 empregador (causador do acidente).

2.101. Da mesma forma no presente caso, no que diz respeito ao custeio do SUS, nao
existe relacdo continuada entre a Unido Federal e as fabricantes de cigarros. Portanto, pela
mesma razdo, ha prescricio integral da pretensdo inicial neste caso — e ndo apenas das
despesas incorridas pela Unido mais de cinco anos antes da propositura da agdo — eis que ela
custeia o SUS ao menos desde 1990, quando surgiu a sua pretensdo contra as Rés brasileiras

(actio nata).

2.102. Aplica-se, também, o entendimento do STJ, manifestado nas agdes
indenizatdrias movidas por fumantes contra as fabricantes de cigarros, em que aquela E. Corte
afastou a alegagio de “dano continuado” como dbice ao fluxo do prazo prescricional!®. Diferente
do que alega a Unido, nem sempre os danos alegados pelo fumante nas a¢des individuais ocorrem
um momento especifico. O diagndstico da doenga ocorre em um momento especifico, mas muitas
vezes se trata de doenca cronica que se alonga no tempo. Nem por isso o STJ deixa de considerar
o diagnostico como termo a quo da prescri¢ao, sob de pena de transformar em imprescritivel a
pretensdao. O mesmo no caso dos autos, em que o “dano” alegado pela Unido teria ocorrido desde
1990, a partir da regulamentagcdo do SUS, mas se protrai no tempo, o que ¢ insuficiente para

afastar a prescricao.

2.103. As relevantes razdes que levam ao reconhecimento da prescricdo neste caso,

vale dizer, restaram inabaladas pela réplica, na verdade sairam fortalecidas dada a miriade de

argumentos desarrazoados e contraditdrios suscitados neste ponto. A alegacdo de ‘renovagado do

dano’ foi refutada acima, devendo-se rebater as demais alegagdes a respeito.

2.104. Ap6s advogar claramente na inicial a aplicagdo do prazo prescricional de cinco
anos anteriores a distribui¢do da a¢do para seu pedido de ressarcimento, a Unido alega em réplica

que, na verdade, a pretensdo seria imprescritivel, assim como ¢ imprescritivel a reparacao do

19 “4 prescrigdo da agdo de reparagdo por fato do produto é contada do conhecimento do dano e da autoria, nada
importa a renovacgdo da lesdo no tempo, pois, ainda que a lesdo seja continua, a fluéncia da prescricdo ja se

iniciou com o conhecimento do dano e da autoria. (...)” (STJ. 33 Turma. RESP 304.724/RJ. Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, j. 24/05/05, g.n.).
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dano ambiental, dada a convergéncia entre 0 meio ambiente e a saude (pg. 108). Acresce que
limitou o pedido aos cinco anos anteriores a acdo de boa-fé, para ndo soar desproporcional, no
contexto de uma ponderagdo de principios que considerou inclusive a “legalidade formal” da

atividade (pg. 110).

2.105. Sao muitos absurdos sintetizados em so6 pardgrafo, mas vamos a eles. Primeiro,
a prescricdo ¢ matéria de ordem publica (arts. 191 a 193, do CC), entdo a Unido ndo poderia
escolher aplicar o prazo de cinco anos “de boa-f¢” e “ponderando principios”, caso a hipotese
fosse de imprescritibilidade; segundo, € 6bvio que nao ha imprescritibilidade e a Unido sabe disso
(tanto que limita o requerimento aos cinco anos anteriores a propositura da a¢ao). A hipotese de
dano ambiental ndo guarda relacdo com estes autos, em que, vale lembrar, sequer estd em debate
o direito a satide, mas o inexistente direito da Unido de ver-se ressarcida por aportes que faz ao
SUS conforme exigido na Constituigao Federal. Mesmo no direito ambiental, vale dizer, o que

ndo prescreve € a reparacao do dano ambiental em si, ndo a eventual indenizagdo pecunidria dele

decorrente?’. Neste caso, o que a Unido persegue é exclusivamente uma indenizag¢iio pecunidria,
logo prescritivel, mesmo sob as teorias da AGU sobre prescritibilidade; quarto, a legalidade
(inequivoca, repetidamente afirmada por diversos julgados, € ndo meramente “formal”) da
atividade das demandadas ndo guarda relacdo com o com prazo prescricional para a propositura

desta acdo, embora de fato fundamente a improcedéncia do pedido.

2.106. Outro argumento suscitado na réplica para afastar a prescricao, em contradi¢ao
com o argumento rebatido acima, ¢ no sentido de que a prescrigdo deve ser contada da
constatacdo do dano e da sua extensdo em razao do principio da actio nata, acolhido por ampla
jurisprudéncia (pg. 93). Em complemento, a AGU acrescenta que a jurisprudéncia nao considera
suficiente o mero conhecimento da potencialidade danosa, tanto que, em caso envolvendo direito
ambiental, o STJ julgou que o dano ecologico ndo faz presumir o conhecimento dos efeitos da

contaminagdo, devendo ser a prescri¢do contada da ciéncia inequivoca destes (pg. 104).

20 Por exemplo, dentre muitos outros: “(...) Nesse passo, ainda que tenha havido dano ambiental de cariter
continuado ¢ permanente com o represamento da agua, este fato ndo pode ser considerado como pretexto para tornar
imprescritivel ou fazer perdurar, por anos a fio, a pretensio de indenizacio, repita-se, notadamente de indole
individual e patrimonial”. (AgInt no AREsp n. 1.644.145/MA, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma,
julgado em 1/3/2021, DJe de 15/3/2021, g.n.)

#59339921v6 - 8255/1



42

. bcw.com.br

2.107. Novamente, entendimentos que nao socorrem a Unido, mais interessada em
trazer questdes de direito ambiental do que em debater aspectos referentes ao pedido formulado
nesta demanda indenizatdria (quicd convencida da sua improcedéncia). No caso, foi desde a
regulamentagao do SUS, em 1990, que a Unido teria suportado os tais “danos” decorrentes do
tratamento das 27 doencas alegadamente associadas ao consumo de cigarros € que tem o dever
de contabilmente conhecer. Dai porque o termo a quo da prescrigdo deve ser desde a
regulamentac¢do do SUS. Situagdo claramente distinta, portanto, do desconhecimento da extensao

dos efeitos de um dano ambiental em dada comunidade.

2.108. O fato de a Unido ndo ter revelado na inicial e ndo ter trazido qualquer
evidéncia do montante despendido, nos ultimos cinco anos, com o tratamento pelo SUS das 27
doencgas enumeradas configura falha processual que justifica a improcedéncia da demanda, mas
ndo interfere na prescricdo. A uma porque, tratando-se de verba publica federal j& aportada ao
SUS, a Unido deveria conhecer e ter indicado o valor na inicial. Se ndo o fez, seja por estratégia,
seja por falhas de controle e fiscalizagdo nas aplicacdes dos repasses, essas sao questdes somente
atinentes a sua esfera e que ndo podem ser usadas em seu beneficio, por exemplo, para afastar
prescri¢do. A duas, defender que a “extensao do dano” corresponde ao seu exato montante para
fins de fluéncia do prazo prescricional seria tornar imprescritivel qualquer acdo que necessitasse,
por exemplo, de uma pericia contabil para a apuracdo do valor devido, pois o prazo prescricional
comecaria a correr somente apos a propositura da acdo e a conclusdo da prova pericial, quiga da
sentenca que homologasse o valor do laudo! Por mais absurdo que possa parecer, ¢ literalmente

o que a Unido sustenta.

2.1009. No caso dos autos, o contrassenso ¢ ainda mais evidente, pois a Unido pretende
relegar a uma comoda liquidacao de sentenca o célculo do dano e de sua extensdo (juntamente
com outros elementos essenciais a configuragdo do proprio an debeatur), de modo que, se o
conceito de “conhecimento da extensdo do dano” coincidisse com o conceito de “conhecimento
do préprio dano” para fins de contagem da prescri¢do, estariamos diante de uma absurda situagao
em que a prescricdo comegaria a correr apos a propria sentenca. Enfim, outro argumento
indefensavel formulado pela Unido, que, portanto, ndo tem qualquer serventia para analise da
prejudicial de prescri¢do suscitada pelas demandadas ou das regras legais referentes a aplicacao

da prescrigao.
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2.110. Por altimo, a Unido qualifica a prescricado da pretensdo a indenizagao por
“danos futuros” como uma “autorizacao legal para causar danos” (pg. 117). Nao € o caso, pois
os tais “danos futuros”, segundo a inicial, referem-se ao financiamento do SUS em cumprimento
da Constituicao, logo, também consistem em mero desdobramento da sua obrigacao
(impropriamente qualificada como “dano” pela Unido) de realizar aportes ao SUS, nascida com

a sua regulamentacgao.

2.111. Destarte, resta evidenciada, sob qualquer angulo, a prescri¢ao integral da
pretensdo demandada nestes autos, que a réplica nem de longe conseguiu arranhar, razao pela

qual a peticionante requer a extin¢ao do feito com fundamento no art. 487, 11, do CPC.

kksk

2.112. Portanto, demonstrada a ocorréncia das hipoteses de extingao previstas no art.
485, incisos I, IV e VI, do CPC (extingdo sem julgamento do mérito), bem como a hipdtese
prevista no art. 487, II, do CPC (prescri¢do), a BAT plc requer seja o processo extinto, quando

menos em relagdo a ela, neste momento processual, nos termos do art. 354, do CPC.

III —- JULGAMENTO CONFORME O ESTADO DO PROCESSO

JULGAMENTO ANTECIPADO DO MERITO PELA IMPROCEDENCIA
A IMPROCEDENCIA MANIFESTA DA ACAO E A AUSENCIA DE PROVA MINIMA DAS ALEGACOES INICIAIS

3. Conforme esclarecido na defesa, a BAT plc somente contestou o mérito do
pedido inicial, repita-se, em observancia ao art. 336, do CPC, sem que isso em absoluto signifique
voluntdria submissdo a jurisdicdo brasileira, com o que, como acima demonstrado,

definitivamente nao concorda.

3.1. Feita a ressalva e ainda que — por absurdo — as preliminares acima sintetizadas
fossem superadas (o que nao se concede), deve ser destacado que o pedido de ressarcimento da
Unido pelos gastos do SUS com o tratamento de doencas tabaco relacionadas, s.m.j., nao
merece acolhida pelo Poder Judiciario brasileiro, pois manifestamente contrario ao
ordenamento juridico. Nesse sentido, ¢ tao evidente a improcedéncia do pedido inicial, que esta

pode ser reconhecida em sede de julgamento antecipado, com fundamento nos relevantes obices

estritamente de direito que foram demonstrados na contestagao (art. 355, I, do CPC). O
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julgamento antecipado do mérito ¢ a segunda hipotese de julgamento conforme o estado do
processo, previsto na Se¢do II do Capitulo X, do CPC. A Secdo I se refere a extingdo do processo,

tratada no capitulo anterior.

3.2. No que diz respeito ao mérito da demanda, ndo cabe as fabricantes de cigarros
(e menos ainda as suas controladoras) pagarem a Unido Federal indenizag¢do fundada nos gastos

com o tratamento de doengas associadas ao consumo do produto, em sintese porque:

(I) E dever do Estado, e niio dos individuos ou das sociedades privadas, arcar com as despesas
relacionadas a saude da populacio, conforme consta expressamente da Constituicio Federal
(art. 196). Precisamente para suprir esse dever do Estado ¢ que foi criado o SUS, regulamentado
pela Lei 8.080/90, que garante acesso universal e igualitario aos servicos de saude (igualmente
para fumantes e nao fumantes). Nao cabe aos particulares o custeio do SUS, pois estes ja
participam do financiamento da méaquina publica por meio do pagamento dos tributos legalmente
instituidos, cabendo ao Governo a sua destinagdo e aplica¢do eficientes. Em suma, o pedido
formulado pela Unido ¢ inconstitucional e a sua procedéncia implicara estrondosa violagao ao art.

196 da Constituicao Federal.

(I) Nao existe qualquer lei que autorize a Unido buscar junto aos particulares o
ressarcimento pelos gastos do SUS com o tratamento das doen¢as tabaco relacionadas, o que
seria necessario em virtude do Principio da Legalidade aplicado a administragdo publica. Tanto
assim que a lei prevé claramente as hipoteses restritas e especificas em que o SUS esta autorizado
a buscar algum tipo de ressarcimento de despesas do particular’!, nenhuma delas nem de longe

aplicaveis ao caso.

(ii.i) Ao contrario do que a inicial sustenta, a Convengao Quadro para Controle do Tabaco nao
ampara ou autoriza a propositura desta acdo, tratando-se de norma meramente programatica
(decorrente justamente da sua natureza de “tratado-quadro” ou de ‘“convencdo-quadro”), que,

portanto, ndo cria nenhuma causa de pedir ou embasamento legal para a causa ajuizada pela AGU,

21 Ressarcimento ao SUS por parte de operadoras de plano de saide por atendimentos do SUS prestados a
consumidores do plano (art. 32 da Lei 9.656/98); ressarcimento a Previdéncia social pelos responsaveis em caso de
negligéncia quanto & seguranga do trabalho e violéncia doméstica (art. 120 da Lei 8.213/90); ressarcimento ao SUS
por parte do ofensor, em caso de violéncia a mulher, dos custos referentes ao tratamento de saude prestado pelo SUS
(art. 9° da Lei 11.340/06 com redagdo da Lei 13.871/19).
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sobretudo considerando os vastos precedentes rejeitando os fundamentos para a responsabiliza¢ao
pela venda de cigarros no Brasil pelas Rés brasileiras. Para que o pleito da AGU pudesse ser
examinado por esse i. Juizo, seria primeiro necessaria a existéncia de legislacdo brasileira
especifica, que inexiste e foi deliberadamente rejeitada pelo Poder Legislativo (e mesmo que
existisse tal legislagdo, ela teria que estar de acordo com a Constituicao Federal). Voltar-se-4 a este

tema nos itens 5.42/5.53 infra;

(IIT) A indenizagao requerida pela Unido tenta disfarcar inegavel carater tributario, quando se
sabe que os tributos somente podem ser instituidos por Lei e, no caso, inexiste Lei autorizando
a cobranca de tributos decorrentes de danos associados ao consumo de cigarros, o que torna o
pleito da AGU ilegal e inconstitucional. Por outro lado, releva notar que a carga tributéria incidente
sobre o setor de tabaco ja ¢ virtualmente confiscatdria, fato que, alias, incentiva sobremaneira o
mercado ilegal do produto no pais, o que causa enorme danos ao fisco, aos consumidores, a

sociedade em geral e a industria legal. Voltar-se-4 a este tema nos itens 4.22/4.33 infra;

(IV) De todo modo, ainda que superados os Obices constitucionais e legais ao pleito da AGU,

estio manifestamente ausentes TODOS elementos da responsabilidade civil, a saber:

(iv.i) Esta ausente o ato ilicito, dada a incontestavel licitude da fabricagdo e venda de cigarros no

Brasil, sendo certo que os arts. 927, p. unico e 931 do CPC, ao preverem a responsabilidade
objetiva, nao dispensam a ilicitude ou antijuridicidade, ou seja, a atuagao desconforme com o
direito, dispensando somente a culpa. A culpa também esta ausente na hipdtese, especialmente no
que diz respeito a BAT plc, sociedade inglesa, criada no Reino Unido em 1997, sem jamais ter
praticado qualquer ato no Brasil. A esse respeito, as alegadas condutas inapropriadas narradas no
capitulo 5.6 da inicial além de ndo terem sido associadas pela AGU a qualquer aumento do
consumo de cigarros no Brasil (onde ao invés disso a prevaléncia do fumo caiu dramaticamente),

referem-se a outras sociedades e a periodo anterior a existéncia da BAT plc.

(iv.ii) Esta ausente o dano, pois a Unido Federal incorre em despesas com o SUS em estrito

cumprimento de dever constitucional e legal, o que definitivamente nao se confunde com o dano
elemento do dever de indenizar. Nao bastasse, ndo houve qualquer especificacdo das tais despesas,
o que seria condi¢do necessaria (mas ndo suficiente) para a prova indicidria de existéncia do

“dano”. Este, portanto, nao foi minimamente, nem mesmo de maneira indiciria, substanciado na
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inicial (a despeito de a AGU ter declarado que preparou durante dois anos a agao), de modo que
ndo pode ser objeto de prova a posteriori, como sera detalhado a seguir (itens 4.48/4.57 infra).
Simplificando, a AGU nem mesmo tentou demonstrar com a inicial e a réplica o quanto gastou
tratando fumantes acometidos das 27 doencas listadas na inicial (despesas), muito menos tentou
provar que gastou mais com o SUS no mundo real (populagdo composta por fumantes, ex-
fumantes e pessoas que nunca fumaram) do que gastaria em um mundo contrafactual em que
nenhum brasileiro jamais tivesse fumado — em outras palavras, ndo ha nenhuma prova nos autos

sobre as despesas e, muito menos, prova indicidria sobre a existéncia de qualquer dano;

(iv.iii) Esta ausente o nexo de causalidade entre as atividades de fabricar e comercializar cigarros

(exercidas pelas Rés brasileiras) e o gasto do SUS com o tratamento das doengas associadas ao
consumo deste produto. O comportamento voluntario e informado do fumante (terceiro) de
decidir ou nao comecar e continuar a fumar se interpoe entre as duas pontas, rompendo
qualquer alegado e aparente elo causal entre a conduta das Rés (ainda que ilicita fosse, quando ndo
¢) e as doengas em fumantes para as quais a Unido requer o reembolso de custos. Além disso, a
atividade tem sido minuciosamente regulamentada e taxada ha décadas pelo governo federal e as
empresas locais produzem, rotulam e vendem cigarros em estrita observancia a regulamentacao
imposta (incide aqui o principio do venire contra factum proprium, que representa mais um obice
ao pleito da AGU). Em outras palavras, presentes a excludente denominada culpa exclusiva de
terceiro ¢ configurado o venire contra factum proprium, sao desnecessarias maiores incursdes
sobre o nexo causal por se saber de antemao que este foi rompido pela culpa exclusiva do

fumante/estrita observancia das regulamentagdes legais.

(V) Aplica-se a este caso, inclusive por um imperativo do art. 926, do CPC?? — o entendimento
pacificado pelas Cortes brasileiras, sobretudo pelo STJ, no sentido de nao ser devida aos fumantes
(ou ex-fumantes ou seus familiares) indenizagao por morte/doengas imputadas ao consumo de
cigarros, ai incluido o reembolso de despesas médicas. Um dos fundamentos de improcedéncia

sempre invocado pela jurisprudéncia ¢ a culpa exclusiva do fumante, que, transportada para este

caso, como mencionado, configura a culpa exclusiva do terceiro e rompe o nexo causal entre a
fabricacao/venda de cigarros pelas Rés brasileiras e os gastos do SUS com o tratamento das

doengas associadas ao seu consumo.

22 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estivel, integra e coerente (g.n.).
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(v.i) Neste ponto, deve-se ponderar que se a indeniza¢do ndo ¢ devida ao Estado de Sao Paulo por

qualquer despesa do SUS para tratar doencas tabaco-relacionadas®® e nem ao proprio fumante,

parte diretamente afetada pela doenga ou aos seus familiares/herdeiros, nao ha que se falar em uma
obrigagao de reembolsar a Unido, que esta constitucionalmente obrigada a prover a satide de seus
cidaddos, independentemente da causa da doenga’*! Ndo hd qualquer razdo, portanto, para se
afastar o entendimento ja consagrado pela jurisprudéncia, merecendo este caso, com ainda maior
razdo, o mesmo destino das centenas de agdes individuais e coletivas ja rechagadas pelo Poder
Judiciario em todas as instancias, como extensamente documentado pelas Rés e ignorado pela

AGU.

(v.ii) Mencione-se, ainda nesse ponto, que grande parte das acdes individuas tem sido julgada
improcedente em sede de julgamento antecipado, com base em alguns dos Obices juridicos
também aqui aplicaveis, como a licitude do produto e da atividade das suas fabricantes (somada a
periculosidade inerente ao cigarro ha muito reconhecida pela sociedade e pelo governo, assim

como a auséncia do defeito exigido pela legislagao consumerista) e a culpa exclusiva do fumante;

(v.iii) Também se aplica ao caso o entendimento ja manifestado pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA pela improcedéncia de pedido similar formulado pelo Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo de indenizagdo aos Estados e Municipios referente aos gastos com o tratamento de
doengas associadas ao fumo, assim como o mesmo entendimento externado pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe em ac¢do movida por aquele Estado, ambos mencionados na

contestacao.

(v.iii.i) A réplica qualifica a agdo do Ministério Publico de Sao Paulo como “apenas” uma agado
que requereu danos morais para fumantes e seus herdeiros (p. 83), mas, na verdade, o caso incluiu

pedido expresso de ressarcimento de custos de satde publica, equivalente ao pedido formulado

2 STJ. RESP 1.573.794/SP. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, pub. 19/11/18.

24 A AGU alega em réplica que, ao tratar fumantes por doencas tabaco relacionadas, faltam recursos para tratar
outros pacientes. Esse argumento ndo faz sentido, pois o SUS existe para pagar por tratamentos de satide para todos
os brasileiros, ndo apenas para aqueles que adotam estilos de vida saudaveis. De fato, o mesmo argumento poderia
ser usado para buscar reembolso de fabricantes de alimentos com alto teor de gordura, agucar e sal, porque brasileiros
obesos e ndo saudaveis estdo sendo tratados pelo SUS e usando recursos para tratamento de pacientes mais
“merecedores”, por adotarem estilos de vida mais saudaveis.
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pela AGU nesta agdo. Ao julgar o Recurso Especial do Ministério Publico, o STJ manteve a
decisdo das instancias inferiores, entendendo que os arts. 927, paragrafo unico, e 931 do Codigo
Civil ndo respaldavam a pretensdo inicial, dentre outros fundamentos, como a ampla
regulamentagdo governamental, ratificadora da legalidade da conduta dos réus (venire contra
factum proprium). A decisdo representa a palavra final do Poder Judicidrio, pois transitou em

julgado apds o Ministério Publico exaurir o seu direito de recurso, confira-se o seguinte ponto:

“(...) Sobre o ressarcimento dos Estados ¢ Municipios relativos aos gastos para
prevenir ¢ tratar os doentes, o recurso também ndo prospera. A recomposicdo material
somente ocorreria nos casos de prejuizo efetivo, direto e imediatamente ligado a
conduta ilicita do causador do dano. Na espécie, considerando inexistir ilicitude na
conduta imputada a recorrida em virtude da regulacao e da fiscalizacio do
mercado pelo Poder Publico, da informacio adequada e da inexisténcia de vicio
da vontade pelo exercicio do livre arbitrio, nio ha o que ser ressarcido” (STJ.
RESP 1.573.794/SP. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, pub. 19/11/18, g.n.).

(v.iv) Mas ndo ¢ s6. Neste caso, ha também culpa exclusiva da Unido em razdo da sua gestdo
negligente, imperita e imprudente decorrente de: (i) falhas no combate ao mercado ilicito de
cigarros, ironicamente descumprindo o tnico protocolo consequente a ratificacdo da CQCT e
gerador de obrigacdo aos Estados signatarios, levando a perda multibilionaria de receita tributaria
e danos as atividades legitimas das Rés; (ii) imposi¢@o de politicas fiscais desproporcionais sobre
o consumo de cigarros, que agravam os problemas advindos do comércio ilicito e dos altos custos
fixos estruturais relacionados aos gastos do SUS; (iii) ndo prevencao e combate de fraudes que
desviam enormes quantias de recursos federais do SUS. Com o devido respeito, os recursos
federais empregados na propositura dessa agdo, que busca reverter décadas de precedentes
judiciais e constranger empresas que exercem atividade licita, seriam melhor gastos na redugdo do

comércio ilicito de cigarros e na melhoria da gestao do SUS.

3.3. As constata¢des antes enumeradas, vale frisar, demandam somente a analise do
ordenamento juridico e da ampla jurisprudéncia existente em agoes individuais e coletivas de causa

de pedir correlata, sendo_absolutamente despicienda a producio de qualquer prova para se

concluir pela improcedéncia desta demanda.

3.4. Assim € que: (i) mesmo que fosse comprovado o exato montante gasto pelo SUS
pela Unido com o tratamento das 27 doengas alegadamente tabaco-relacionadas enumeradas na

inicial (sequer revelado na inicial); (i) mesmo que fosse comprovada a parcela deste gasto
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atribuivel ao consumo dos cigarros de fabricacdo de cada R¢ brasileira e as condutas ilicitas
alegadas na inicial (levando-se em conta outros produtores domésticos € os niveis absurdos de
cigarros provenientes do mercado ilegal tolerado pela Unido); (iii) mesmo que fosse comprovado
que a tributagdo incidente sobre o setor ndo ¢ suficiente para cobrir tal montante e que continuaria
sendo insuficiente se a Unido Federal combatesse de forma efetiva o estratosférico mercado ilegal
de cigarros (que nao recolhe tributos); (iv) mesmo que fosse comprovada uma politica racional de
taxacdo do produto proporcional, uma eficiente politica de combate ao mercado ilegal de cigarros,
a inexisténcia de percentual absurdamente elevado de custos fixos e de ineficiéncias, uma boa
gestao dos recursos pelo SUS, inexisténcia de fraudes, de modo que a sua eventual insuficiéncia
ndo lhe pudesse ser atribuida, e; (v) mesmo que fosse comprovado que cada paciente atendido pelo
SUS adoeceu em virtude do cigarro de fabricagao das Rés brasileiras e ndo de qualquer outro fator
de risco e, ainda em virtude das “mas condutas” alegadas na inicial que teriam ocorrido ha muitas
décadas em outros paises; (vi) mesmo que a Unido comprovasse que gastou mais recursos com o
SUS em razao do consumo de cigarros do que ela gastaria caso os cigarros ndo existissem ou caso
ndo existissem os cigarros de fabricacdo das Rés ou o seu alegado consumo ilicitamente induzido;
(vii) mesmo que se pudesse aplicar as estatisticas epidemioldgicas (e ainda por cima estrangeiras)

para a presung¢ao da causalidade como elemento de reponsabilidade civil — mesmo em tal absurdo

e hipotético cenario, imaginado com finalidade meramente argumentativa — 0 pedido inicial

continuaria improcedente!

3.5. Ainda que fossem concretizadas as hipdteses acima, o custeio da satde —
independentemente da causa da doenga — continuaria sendo dever do Estado e ndo do particular,
além do que continuariam ausentes TODOS os elementos da responsabilidade civil, a saber: (i) o
ato ilicito (pois inquestionavelmente licitas no Brasil a fabricagdo e a comercializagio de cigarros);
(ii) o dano indenizavel (pois os gastos do SUS em cumprimento de dever constitucional e legal
assim nao se qualificam); e (iii) o nexo causal (rompido pela culpa exclusiva de terceiro, qual seja,
o individuo fumante, que se interpde entre as atividades das Rés brasileiras e os gastos do SUS e
também pela incidéncia do principio nemo potest venire contra factum proprium em desfavor da
Unido, bem como pela macica e confessada presenca do mercado ilegal). A auséncia de todos
esses elementos foi muito bem explicada por JUDITH MARTINS-COSTA em detalhado parecer

anexado a peticao de evento 105 (parecer2), cujos trechos serdo citados no item 5.8 infra.
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3.6. Portanto, o juleamento antecipado pela improcedéncia desta demanda é de

rigor, pois desnecessaria a producdo de provas para que se alcance esse resultado, j4 que a

improcedéncia se funda em questoes eminentemente de direito ja pacificadas pela jurisprudéncia.

3.7. Relevante esclarecer, todavia, que o julgamento antecipado nao ¢ possivel para
o caso de procedéncia dos pedidos iniciais, vez que os elementos do dever de indenizar devem
estar cumulativamente? presentes para que este se configure e, aqui, constatacdes meramente

juridicas demonstram a auséncia de todos eles, quando bastaria a auséncia de um.

3.8. Para um julgamento de procedéncia, se eventualmente fossem afastados os
oObices juridicos antes referidos, a Unido ainda precisaria comprovar, nos termos do art. 373, I,
do CPC, os trés elementos da responsabilidade civil, a saber, o ato ilicito e culposo praticado por
cada uma das Rés; o dano por ela sofrido, que ndo se confunde nem de longe com o simples gasto
com o tratamento de doengas tabaco relacionadas, mas somente o gasto a maior decorrente
diretamente de uma conduta ilicita e comprovada das Rés; e, o nexo causal direto e imediato

entre uma coisa e outra. Ndo ha nem indicio de prova relativamente a esses pontos na inicial ou

na réplica.

3.9. Fossem superados os flagrantes obstaculos juridicos aqui rememorados (o que
nem minimamente se concede), a Unido haveria de comprovar nesta acdo cada um desses
complexos pontos controvertidos, razao pela qual o julgamento antecipado ¢ inconcebivel para

o caso de procedéncia. Sucede que a Unido confessa em réplica que nao pretende produzir tais

provas (pg. 146/147), dando nova razdo para o julgamento de improcedéncia de seus pedidos,

mesmo porque precluso o seu direito producio probatoria.

3.10. Repise-se, nesse ponto, que, a despeito de ter afirmado que preparou a causa
por mais de dois anos, a Unido ndo juntou aos autos nenhuma prova sequer das despesas

efetuadas com o tratamento das tais 27 doengas nos ultimos cinco anos. Muito menos ainda fez

2 “11. (...) Antijuridicidade (isto é: ilicitude do ato), dano e nexo de causalidade sdo, portanto, os trés pressupostos

gerais elementares, presentes tanto na responsabilidade contratual quanto na extracontratual; tanto na
responsabilidade subjetiva (informada pela culpa como fator de imputag¢do) quanto na responsabilidade objetiva
(informada pelo risco como fator de imputagdo). Ainda como regra, a presenca cumulativa desses trés elementos
é imprescindivel para atribuir-se o efeito consistente no pagamento de indenizagdo por perdas e danos” (parecer
de Judith Martins Costa, anexado a peticdo de evento 105, parecer2, p. 9, g.n.).
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qualquer prova, ainda que indiciaria, da existéncia de qualquer dano (fatos, alias, atestados pelo
eminente economista GESNER OLIVEIRA no seu parecer anexado a petigdo de evento 105

(parecer6), que analisou pormenorizadamente todos os documentos anexados aos autos pela

AGU).

3.11. Tratam-se, evidentemente, de documentos absolutamente necessarios a
propositura da acdo, ja que constitutivos do pretenso direito da Unido Federal, que ndo foram
juntados aos autos, a despeito de necessariamente estarem (ou deverem estar) na posse da AGU
e de serem de seu conhecimento. Caso contrario estariamos diante de situagdo inusitada em que
a Unido teria proposto a acdo desconhecendo as suas proprias despesas e nao tendo a mais minima

ideia se possui qualquer dano.

3.12. De todo modo, se a Unido possui os dados das despesas e ndo os forneceu, a
demanda deve ser julgada improcedente por falta de prova necessaria a propositura da acao, e se
a Unido ndo tem os dados sequer relativos as despesas, qualquer tentativa de calculo de dano
seria inutil, ja que a despesa se trata de condi¢dao necessaria (mas nado suficiente) para a aferi¢ao
da eventual existéncia de dano. Portanto, com a maxima vénia, o presente processo tem que ser
julgado, de forma imediata, improcedente por falta de provas necessarias a propositura da acao,

cujas auséncias impossibilitam qualquer defesa das Rés nesse particular.

3.13. Mesmo porque as iniciativas probatorias por parte da Unido no que diz respeito
as suas despesas com o SUS encontram-se cobertas pela preclusdo (trazer aos autos elementos a
esse respeito apds as contestacdes implicaria inadmissivel alteragdo da causa de pedir com
inegavel prejuizo a defesa). Por outro lado, despesas claramente ndo se confundem com danos
no direito brasileiro (ndo existe qualquer previsao legal que pudesse dar embasamento a uma
pretensdo de reembolso de meras despesas) e, de todo modo, ndo ha um pedaco de papel sequer
nos autos fazendo prova das tais despesas, o que seria condi¢do necessaria (mas nao suficiente),

repita-se, para qualquer demonstracdo, mesmo que perfunctdria, da existéncia de dano.

3.14. Tampouco ¢é legitimo o recurso a liquidacio de sentenca antes de

demonstrar suficientemente cada elemento de seu pleito, conforme simploriamente alegado pela

Unido na inicial e insistido em réplica. A liquidacdo de sentenga reserva-se a exclusiva apuracao

do quantum debeatur, sendo certo que todos os elementos do an debeatur, devem ser
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necessariamente comprovados no processo de conhecimento, conforme magistralmente
demonstrado pelo Professor LUiZ RODRIGUES WAMBIER em parecer anexado a peticdo de

evento 105 (parecer5) e que sera abaixo citado (itens 4.48/4.57 infra).

3.15. Em uma a¢do na qual a Unido alega perseguir a reparacao civil, o minimo a ser
comprovado sdo os seus elementos inafastaveis e multicitados acima, que sdo o ato
ilicito/culposo, o dano e o nexo causal (an debeatur). Todos esses elementos, incluindo a
existéncia de um dano indenizavel, devem de ser provados no processo de conhecimento caso
este nao seja julgado extinto, prescrito ou improcedente de plano, pois somente o montante do

dano — jamais a sua propria existéncia ou os demais elementos do dever de indenizar — poderia

ser relegado a eventual liquidacdo de sentenca. Definitivamente, a complexidade da prova ou o
seu custo, ao contrario do que foi sugerido na pagina 159, ndo justifica que a Unido se exima dos

seus Onus processuais legais, mesmo porque, neste caso especifico, tal complexidade ¢

diretamente proporcional ao absurdo da demanda intentada, data maxima venia.

3.16. Lembre-se, ademais, que ainda que fosse possivel o deferimento do excéntrico
pedido de liquidag¢ao formulado pela AGU (quod non), ele somente poderia ser contemplado se
presentes os requisitos legais (completamente ausentes na espécie) para a quantificagdo do valor
exato do dano e ja tendo sido feitas, com a inicial, as provas das despesas e a prova indiciaria da

existéncia de dano (ausentes, como ja dito).

3.17. Decerto a pretendia liquidagao de sentenga seria de todo inapropriada para se
vasculhar, primeiro, o montante das despesas para, depois, a existéncia efetiva de algum dano (e
existem diversos fatos provados, como sera explicado, que militam contra tal existéncia, de resto
nao minimamente demonstrada) e, depois ainda, o seu valor exato. No entanto, ¢ exatamente isso
que a AGU quer numa auténtica (e surreal) fishing expedition, completamente ilegal e

inconstitucional.

3.18. Destarte, Exa., caso as preliminares por absurdo ndao sejam acolhidas
(sobretudo as atinentes a esta R¢ estrangeira), esta agao ¢ de improcedéncia manifesta o que
devera ser reconhecido em julgamento antecipado, com fundamento no art. 355, I, do CPC, ja
que constatavel a partir da mera aplicacdo do direito a espécie, sobretudo diante da auséncia de

todos os elementos da responsabilidade civil. O julgamento antecipado sé se aplica a
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improcedéncia por serem cumulativos os elementos da responsabilidade civil. Nao ocorrendo
este, caberd a Unido comprovar na fase de conhecimento todos esses elementos, sendo inviavel
a pretendida a liquidagdo de sentenca que se reserva ao mero calculo do quantum debatur, do

aqui ndo se trata.

IV — SOBRE OS PARECERES ANEXADOS AOS AUTOS PELA ACT (EVENTO 71)

SOBRE A REPLICA E DOCUMENTOS (EVENTO 98)

OS PARECERES JURIDICOS ANEXADOS PELA SOUZA CRUZ

4. Sintetizadas nos capitulos anteriores as razdes pelas quais a demanda merece
imediata extingdo ou rejei¢do — as quais restaram inabaladas pela réplica — a peticionante
manifesta-se, em cumprimento a decisao de evento 85, a respeito dos pareceres trazidos aos autos
no evento 71 pela ACT — Promocao da Saude (“ACT”), admitida como amicus curiae na
demanda, bem como as questdes correlatas referidas na réplica. O viés antitabaco e contrario as
Rés da ACT ja era conhecido e ficou mais claro a partir do conjunto de pareceres apresentado
pela referida associagdo, que incitam o Tribunal a ignorar a lei existente em prol do resultado

almejado por ela e pelos professores signatarios.

4.1. Tais pareceres, de todo modo, encontram-se amplamente refutados pela
jurisprudéncia existente e pelos pareceres anexados a peticdo de evento 105, dos ilustres
Professores JUDITH MARTINS COSTA, ANDERSON SCHREIBER, CARMEN TIBURCIO, MICHAEL
REISMAN ¢ MAHNOUSH H. ARSANJANI ¢ LUIZ RODRIGUES WAMBIER, todos demonstrando a

improcedéncia desta demanda a partir de cada um dos temas abordados.

(iv.i) O Parecer do Professor Luis Renato Vedovato: Jurisdicao

4.1.1. O parecer do Professor Luis Renato Vedovato versa sobre jurisdi¢cao, de modo
que ja foi devidamente refutado nos capitulos (ii.i) e (ii.i1) supra, em que a preliminar de auséncia
de jurisdicdo brasileira sobre a BAT plc foi reiterada com fundamento nos pareceres da
Professora NADIA DE ARAUJO ¢ da Ministra ELLEN GRACIE. Ambos os pareceres anexados as
contestagdoes da BAT plc e da PMI trataram do tema sob sélidos fundamentos, os quais restaram

inabalados pelas insustentaveis premissas do parecer acostado pela ACT.
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(iv.ii) O parecer da Professora Tathiane Piscitelli: Tributacao

4.2. A professora Tathiane Piscitelli discorre sobre os aspectos tributarios da acao
em seu parecer. Na primeira parte do trabalho, a parecerista aborda o financiamento do SUS, a
acachapante carga tributaria incidente sobre o cigarro e a sua incontroversa finalidade extrafiscal,
para depois diferenciar o tributo do ressarcimento e concluir — de forma equivocada, data venia
— que o pedido formulado na inicial ndo teria natureza tributdria, como defendido pelas Rés nas
suas contestagdes, com amparo em parecer elaborado pelo douto Professor HUMBERTO AVILA,

anexado a defesa da Souza Cruz e que sera explorado adiante.

4.3. No que diz respeito a primeira parte do parecer, a Professora reconhece que a
prevaléncia de fumantes vem caindo vertiginosamente no Brasil (o que, de novo, serve para
rechacar qualquer insinuacao da AGU de que as alegadas condutas ilicitas teriam levado a um
aumento do consumo de cigarros) e que a tributagdo gravosa do cigarro tem sido largamente
empregada em todo o pais, em razdo de uma politica de extrafiscalidade, usada como forma de
desincentivo ao consumo de cigarros. Ainda, a parecerista refere que a carga tributria incidente
sobre o setor estaria adequada em relacao a outros paises (uma afirmacao de quem desconhece
por completo a realidade da regido, como sera sobejamente demonstrado), mas refere que isso
nao impediria a revisao de tributos, a criagdo de novos tributos ou algum tipo de ressarcimento

pela industria.

4.4. Esta correta a percepcao da Professora a respeito da carga tributaria incidente
sobre o cigarro, indiscutivelmente elevada por razdes de politica extrafiscal, porém, as suas
consideragdes sobre eventual aumento, criagao de novo tributo ou ressarcimento ao erario nao
levam em consideragdo (i) a realidade muito particular do mercado brasileiro de cigarros, qual
seja, o tamanho do mercado ilegal, nem (i1) a realidade da regido, posto que parece ignorar a
existéncia do Paraguai, a tributagdo infinitamente menor dos produtos naquele pais, o
contrabando de produtos que vem de 14 e a oferta praticamente infinita de produtos ilicitos que

o Brasil enfrenta sem a adequada acao policial preventiva.
4.5. Conforme referido na contestacdo, cigarros falsificados e contrabandeados

ocuparam uma fatia de 57% do mercado de cigarros no ano de 2019, como comprova a

pesquisa do IBOPE Inteligéncia anexada a contestacdo da Souza Cruz (evento 54) como doc. 22,
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ndo impugnada pela réplica. Ou seja, mais da metade do mercado é tomada pela ilegalidade
em razao da negligéncia da Unido, ironicamente a Autora da a¢do, no que diz respeito ao
combate ao contrabando, trafico e controle de fronteiras. E isso apesar de a Unido ter se obrigado,
ainda que tardiamente, a atuar contra o mercado ilegal de cigarros com a assinatura de Protocolo
especifico da CQCT sobre este tema, mas na pratica tem falhado gritantemente em cumprir os

seus deveres (como sera sobejamente demonstrado mais adiante)?®.

4.6. Nesse cenario assombroso, data venia, ndo ha espaco para cogitar qualquer
aumento da carga tributaria/criacao de novo tributo e nem tampouco de “indeniza¢ao” a Unido
para fazer frente aos custos do SUS com o tratamento de doengas (custos que o SUS estd
constitucionalmente obrigado a suportar). Todas essas medidas ndo teriam como consequéncia o
implemento de politica extrafiscal de diminui¢ao do consumo de cigarros, mas sim a majoragao
ainda mais acentuada da fatia do mercado ilegal, que o Brasil esta obrigado a combater por forga
do Protocolo, eis que somente a industria legalmente estabelecida arcaria com o Onus,
aumentando ainda mais diferenca de prego em relagdo aos produtos da ilegalidade. Em outras
palavras: haveria simples migragao de consumidores de cigarros licitos para o mercado ilicito,
com aumento de risco para o consumidor (ja que os produtos do mercado ilegal ndo estdo sujeitos
aos controles de qualidade/requerimentos regulatdrios), aumento do financiamento de gangues
criminosas e encorajamento de comportamentos ilegais pelos consumidores, além de queda ainda

mais acentuada de arrecadagao!

4.7. Essa, a “calibragem” que precisa ser feita na tributacao para que os objetivos
da politica publica sejam atingidos, como refere a parecerista na pagina 18. Na hipotese,
considerando a queda vertiginosa no nimero de fumantes e a pesadissima carga tributaria do
setor — ambos aspectos demonstrados na contestagdo e reconhecidos no parecer — qualquer novo
onus (mesmo que se queira chama-lo de “indenizag¢ao”) que se imponha sobre o mercado legal,
sO podera resultar no incremento da ilegalidade, sobretudo em um pais de baixa renda com um

suprimento aparentemente infinito de cigarros ilicitos, como o Brasil.

26 Por ocasido da assinatura do Protocolo para o combate ao mercado ilegal, a Unido enviou documento 3 OMC
reconhecendo que o percentual do mercado ilegal chegava entdo a 42% do mercado total (veja documento anexo ao
parecer do Dr. Luiz Pontel de Souza, petigdo de evento 105, parecer28, anexo III — parecer31).
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4.8. Por meio da pesada tributacdo e uma miriade de restrigdes ao marketing e ao
uso do produto, a Unido ja sujeita as Rés a internalizacao das alegadas “externalidades negativas”
de seus produtos referidas tantas vezes na inicial e na réplica, em concretizacdo da politica

extrafiscal.

4.9. A parecerista refere-se ao mercado ilegal, mas sustenta de maneira pueril que
a sua existéncia ndo deveria influenciar as decisdes sobre tributagdo porque o combate ao
mercado ilegal esta previsto da Convencao Quadro para o Controle do Tabaco (CQCT), havendo
inclusive protocolo especifico para a sua eliminagdo, como se a mera existéncia/assinatura do
protocolo, sem mais, seria capaz (i) de resolver o grave problema do mercado ilegal no pais e (ii)
seria capaz de conter um aumento ainda maior da fatia de mercado ilegal derivado de uma taxacao

extra, que somente impactaria as empresas que operam na legalidade.

4.10. Data venia, a Professora desconhece por completo a realidade do pais e da
regido, conforme ja dito, e as dindmicas do mercado (inclusive do ilegal), sendo o seu “parecer”
um exemplo perfeito de uma peca académica totalmente divorciada da verdade. A Professora
desconsidera por completo o tamanho da fatia ocupada pelo mercado ilegal no caso especifico
do cigarro ou o tamanho do mercado ilicito de cigarros enfrentado por outras nagdes ou o efeito
sobre as nagdes vizinhas ao Brasil de permitir o enriquecimento de gangues de criminosos em
seus territorios. Nesse cenario, ¢ evidente que decisdes sobre tributagdo devem levar em
consideragdo essas lamentaveis realidades, sob pena de alcangarem objetivos opostos aos
perseguidos (queda na arrecadacdo tributdria, fomento da criminalidade e manutencdo do
patamar de fumantes dada a sua simples transferéncia ao mercado ilicito, aonde o consumidor ¢

encorajado a um comportamento ilegal que beneficia gangues criminosas).

4.11. A questdo foi explicada de forma técnica, porém bastante didatica, nos
pareceres da FTI e da Oxford Economics, o primeiro a anexado pela Souza Cruz a peti¢ao de
evento 105 (parecer142) e o segundo ora anexado (doc. 03), os quais analisaram em profundidade
o mercado ilegal de cigarros no Brasil e as suas devastadoras repercussdes econdmicas (capitulos

viii infra).

4.12. A parecerista alude ao empenho “ao menos em patamar normativo” (p. 23) para

controlar o mercado ilegal, mas o fato ¢ que tais esforcos limitam-se ao patamar normativo, o
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que ndo ¢ novidade em um pais conhecido pela sua voracidade legiferante e pelas “leis que nao
pegam”. De nada adiantam protocolos, leis e decretos se esses instrumentos legislativos nao sao
acompanhados de uma politica eficiente da Unido Federal de combate ao mercado ilegal de
cigarros, por meio de controle de fronteiras, persecucao e puni¢do de infratores. A simples
existéncia da lei, como ja dito, ndo faz com o que os contrabandistas paraguaios, num passe de
magica, deixem de escoar ilicitamente a sua producdo para o Brasil (em fun¢do da diferenca
brutal do nivel de tributagdo, muito menor no Paraguai — veja, a esse respeito, os pareceres
econdmicos mencionados no capitulo vi.ii infra), sem sequer observar as normas sanitarias da

ANVISA aplicaveis ao mercado licito.

4.13. Nesse ponto, a propria parecerista ressalva, como nao poderia deixar de fazer,
que o controle de fronteiras ¢ um problema grave que exige a atuagao do Poder Publico, no caso,
a Unido, que, todavia, preferiu ingressar com esta a¢ao ao invés de bem executar tal mister. A
esse respeito, vale conferir o parecer de Luiz Pontel de Souza, anexado a peticdo de evento 105
(parecer38) e referido no capitulo (vi.iii) infra, que elenca as variadas deficiéncias da Unido no
combate a mercado ilegal de cigarros (mesmo depois da assinatura do Protocolo), destacando,
ainda, que os consumidores de cigarros ilegais, de menor poder aquisitivo, coincidem
majoritariamente com os usuarios do SUS. A circunstancia, somada a uma politica irracional de
taxagdo, s.m.j., s3o suficientemente graves a ponto de configurar a culpa exclusiva da Unido
pela perda biliondria de arrecadacdo, pelo aumento da exposi¢do a risco maior do consumidor
menos abastado, pelo aumento da criminalizagdo associada ao mercado ilegal, entre outros

prejuizos.

4.14. Na pégina 17/18 do parecer, a Professora Tathiane Piscitelli apresenta um
quadro com a evolugao dos precos das marcas dos cigarros mais vendidos no Brasil entre 2000
e 2016, que, segundo o grafico, seriam as marcas Derby e Minisiter, ambas de fabricagdo da
Souza Cruz, tratando-se de marcas de cigarro com precos mais acessiveis. Vale lembrar que os
cigarros devem observar no Brasil o pre¢o minimo de R$ 5,00 (Decreto Federal 8656/2016),

conforme mencionado no parecer.
4.15. Pois bem, tais marcas foram as mais vendidas no periodo se for considerado

somente o mercado legal de cigarros, pois a pesquisa do IBOPE antes referida demonstra que,

tomando em conta o mercado total de cigarros, a marca mais vendida no Brasil entre 2015 ¢ 2019
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(periodo abrangido pela pesquisa) foi a marca “Eight”. Trata-se de marca contrabandeada do
Paraguai, que tinha 10% do mercado em 2015 (contra 5% da Minister, em segundo lugar) e
aumentou a sua participagdo para 16% em 2019 (contra 12% da Minister, ainda em segundo
lugar). Quantos consumidores ndo migrariam para a marca Eight se a Minister ficasse mais cara,
seja em razao da tributacao, seja em razao de uma condenagao nesta demanda? Afinal, os cigarros

ilegais ndo cumprem o pre¢o minimo de R$ 5,00.

4.16. Enfim, Exa., qualquer decisdo a respeito do aumento de 6nus imposto ao setor
tabaqueiro, levando ao aumento de pregos dos produtos licitos, necessariamente passa pela
discussdo do mercado ilegal, que aumenta em proporcao direta ao aumento de prego dos produtos
licitos. Diz a Professora parecerista que ndo se pode extinguir uma medida correta em termos de
politica publica (no caso, a tributagdo elevada do cigarro) por causa das suas externalidades

negativas (no caso, o mercado ilegal), se elas forem passiveis de enfrentamento.

4.17. No entanto, tendo em vista: (i) o problema cronico do mercado ilegal no Brasil,
com percentuais elevadissimos por varias décadas (culminando nos 57% recentes); (i1) a auséncia
de adogao de medidas eficazes para seu combate (como demonstrado pelo ex-delegado da Policia
Federal Luiz Pontel de Souza em parecer que sera abaixo referido), a despeito da assinatura do
Protocolo da CQCT; (iii) a presenca do Paraguai na regido com nivel de taxacdo infinitamente
menor do que o do Brasil e com empresas paraguaias produzindo cigarros em volumes muito
acima das suas vendas domésticas justamente para inundar o mercado brasileiro; vé-se
claramente que a AGU esbanja recursos publicos ao propor a presente agao apesar de nao policiar
adequadamente o comércio ilicito, violando também a obrigagdo assumida sob o Protocolo da

CQCT.

4.18. Na segunda parte do parecer, a Professora defende que o pedido de indenizagao
formulado pela Unido Federal ndo tem natureza tributdria, mas de ressarcimento, pois a
indenizacdo por ato licito encontraria previsdo nos arts. 884, 927 e 931, do Cddigo Civil. Os
dispositivos fundamentariam a conclusao de que a industria deve reparar o dano ainda que nao
tenha praticado atividade ilicita por se tratar de responsabilidade objetiva e que as empresas sao
estritamente responsdveis pelo pagamento de indenizacdo ao governo por todas as

“externalidades negativas” identificadas.
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4.19. A conclusdo estd equivocada, notoriamente equivocada, provavelmente em
razdo das incursdes da tributarista na seara do direito civil, sem pudor. A réplica e os pareceres
da ACT deixam claro que seus autores pretendem que este Juizo despreze a jurisprudéncia e as
leis existentes para tornar as sociedades automaticamente responsaveis pelo pagamento de
indenizagdes ao governo federal por qualquer impacto na sociedade decorrente de atividades
corporativas legitimas e ainda requerem que esse entendimento inédito seja aplicado

retroativamente. A pretensado ¢ insustentavel, ainda mais a mingua de iniciativa legislativa.

4.20. A indenizagdao por ato licito ¢ hipodtese rarissima no ordenamento, sempre

dependente de lei. Afora essas hipdteses (nas quais ndo se encontra o pedido inicial), ndo se trata
de indenizagdo, mas de tributo, que incide sobre atividades licitas, mas depende de lei para ser
criado. O dever de indenizar depende da presenga cumulativa de trés elementos essenciais que

sdo o ato ilicito, o dano e o nexo de causalidade, isso mesmo na responsabilidade objetiva, em

que somente o elemento culpa ¢ dispensado (como se vé, ademais, da mera leitura dos

dispositivos citados pela Professora). O ato ilicito, elemento objetivo consistente na violagdo de

um dever legal (antijuridicidade), deve estar necessariamente presente para a configuragao da
responsabilidade civil de quem quer que seja, mesmo se for objetiva a natureza desta

responsabilidade.

4.21. Nesse sentido os ensinamentos dos civilistas citados na contestagdo, a saber,
Carvalho Santos, Sergio Cavalieri Filho e Sélvio Figueiredo Teixeira, valendo acrescer, dada a
confusdo conceitual cometida pela tributarista, as didaticas licdes de JUDITH MARTINS-COSTA
em parecer elaborado para este caso (anexado a peticdo de evento 105, parecer?), citadas no item
5.8 infra*’. A peticionante cita, outrossim, o Enunciado 661, aprovado na dltima Jornada de

Direito Civil, cujo teor ndo poderia ser mais claro, verbis: “A aplicagcdo do art. 931 do Codigo

27 No ponto: “I11. Como regra, hd dever de indenizar apenas quando comprovado o dano e o vinculo causal entre
este e a conduta ilicita (antijuridica) do lesante, ou de quem por ele responde. Antijuridicidade (isto é: ilicitude do
ato), dano e nexo de causalidade sdo, portanto, os trés pressupostos gerais elementares, presentes tanto na
responsabilidade contratual quanto na extracontratual; tanto na responsabilidade subjetiva (informada pela
culpa como fator de imputagcdo) como na responsabilidade objetiva (informada pelo risco como fator de
imputacdo). Ainda como regra, a presenca cumulativa desses trés elementos é imprescindivel para atribuir-se o
efeito consistente no pagamento de indenizagdo por perdas e danos” (p. 9, g.n.). E mais: “18. (...) ndo apenas a
ilicitude e dano sdo fenémenos diversos, como também ha distingdo entre culpa e ilicitude, de modo que a
responsabilidade objetiva prescinde da culpa, mas ndo da antijuridicidade, é dizer: do contraste entre a conduta
e o determinado, previsto ou permitido pelo Ordenamento juridico” (p. 12, g.n.).
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Civil para a responsabilizagdo dos empresarios individuais e das empresas pelos danos
causados pelos produtos postos em circulagdo ndo prescinde da verificacdo da antijuridicidade

do ato” (g.n.).

4.22. No caso, demonstrou-se na defesa a auséncia de qualquer ato ilicito que enseje
o dever de indenizar das Rés (em especial da BAT plc, que sequer atua no pais), de modo que o
pedido de indenizacdo sem a presenga deste elemento, na verdade, contém nitida natureza
tributaria. E tampouco ha que se falar em dano a ser indenizado, eis que os gastos do SUS com
o tratamento de doengas, tabaco-relacionadas ou ndo, sao incorridos em cumprimento de dever
constitucional e legal, consistindo na propria razao de existéncia da entidade. Ausente, pois, o
préprio dano, sem o que ndo ha o que indenizar, refor¢cando-se o carater tributario da demanda,

que tenciona impor uma cobranga anual perpétua, baseada no market share.

4.23. O acoérdao proferido no RE 597.064, invocado no parecer e também na réplica,
em nada altera as ponderagdes até aqui trazidas. O julgado reconheceu a constitucionalidade do
art. 32 da Lei 9.656/98, que prevé o ressarcimento ao SUS, pelas operadoras de planos de satde,
das despesas com atendimento aos seus segurados. O dispositivo foi inclusive citado na

contestacdo da peticionante para demonstrar a necessidade de existéncia de uma lei especifica

prevendo as hipéteses de reembolso ao SUS pelo particular, em razdo do principio da legalidade,

estejam presentes ou ndo os cldssicos elementos da responsabilidade civil.

4.24. Na réplica, a AGU sustenta a natureza indenizatdria (e nao tributaria) do seu
pedido, tragando um paralelo com o ressarcimento realizado pelos planos de saude ao SUS em
observancia ao mencionado art. 32 da Lei 9.656/98 e anexa, a respeito, o acordao proferido pelo
STF na ADI 1391, o mencionado acordao proferido pelo STF no RE 597.064 e parecer do

Professor Carlos Mario da Silva Velloso que serviu de subsidio a esse ultimo julgado.

4.25. Ocorre que o paralelo com estes autos ndo se sustenta. Naquele caso, o STF
afastou o carater tributario do ressarcimento feito ao SUS pelos planos de satide com fundamento

no enriquecimento sem causa do plano de satide, uma vez que este recebe a mensalidade do

segurado, mas nao prestaria o correspondente atendimento médico, uma vez que o usuario foi

atendido pelo SUS. Na hipotese, haveria, entdo, enriquecimento sem causa do plano de saude em
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detrimento do SUS, razdo pela qual se reconheceu a natureza indenizatdria deste ressarcimento

a0 invés de tributaria.

4.26. No caso dos autos, além de ndo haver uma disposicao legal, como o art. 32 da
lei 9.656/98, que fundamente o pedido da Unido, também nao ha que se falar em enriquecimento
sem causa das demandadas em detrimento da Unido, em razdo da utilizacdo do SUS. As
demandadas ndo estdo na mesma posicao dos planos de saude, pois ndo recebem dinheiro dos
seus consumidores para prestar-lhes atendimentos médicos que acabam sendo prestados pelo

SUS.

4.27. As demandadas brasileiras vendem cigarros, mas o produto dessa venda nao
lhes acarreta enriquecimento sem causa, ¢ sim, lucros perfeitamente licitos, decorrentes de
atividade economica legal e regulamentada, da qual o Poder Publico ¢ o maior socio, ja que os
tributos incidentes sobre a atividade superam em muito os 50% (podendo chegar a 88% a
depender do estado). Ou seja, ndo ha o enriquecimento sem causa de um em detrimento do
empobrecimento do outro que, no caso dos planos de saude, afastou o carater tributario do

ressarcimento ao SUS previsto na lei. As hipoteses sao completamente distintas.

4.28. De outra parte, a alegacdo da Unido de que a indenizagdo aqui perseguida ndo
porta carater tributario porque ‘“ndo serve para financiar a prestagdo do servigo, mas sim
promover a reparagdo patrimonial de danos que ja impactaram negativamente o Sistema Unico
de Saude” (pg. 70) esta em contradicao tanto com o seu pedido indenizagdo futura e perpétua
(em relacdo ao qual o carater tributario ¢ ainda mais evidente) como com a alegacdo de que os
recursos serdo utilizados no SUS para atendimento aos usudrios (logo, fonte de custeio). A Unido

nega essa segunda assertiva (pg. 71), mas sem qualquer fundamento para tanto.

4.29. O exemplo da indeniza¢ao devida pela empresa poluidora, citado na sequéncia
e extraido do parecer da Professora Tathiane Piscitelli (pg. 71) ndo agrega, pois na hipotese havia
um ato ilicio que fundamentava a indenizacao e a reparacao do dano ambiental. No caso, até a
AGU reconhece que as atividades da Rés sao e sempre foram licitas.

4.30. Em relacdo a indeniza¢do pelos “danos futuros”, a inicial ndo forneceu

qualquer parametro para o seu calculo, razao pela qual as demandadas apontaram que, no ponto,
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a Unido pretenderia uma liquidagao permanente. Em réplica, a Unido nega que seria esse o caso,
mas segue sem esclarecer como seria calculada a requerida indenizagdo perpétua para o futuro,
simploriamente comparando-a como uma “pensao vitalicia” (paginal71). A comparacao ndo tem
qualquer cabimento, pois as pensdes sdo fixadas a partir de montantes determinados
(normalmente a remuneracdo do devedor ou do credor) e, no caso, nada foi afirmado,
determinado ou provado pela Unido, nem mesmo custos passados com o SUS (que dira futuros).

O que a Unido antecipou em réplica foi que ndo pretende produzir qualquer prova a esse respeito!

4.31. No particular, alids, as demandadas nao admitem que “causam e querem
continuar causando danos a sociedade brasileira que financia e utiliza o Sistema Unico de
Saude” (pg. 172), como alega a Unido em mais uma frase de efeito carregada de impropriedades
conceituais. Apesar do aparente inconformismo, € certo que a Unido devera continuar a financiar
o SUS (art. 196, CF), a ndo ser que se implemente uma nova ordem constitucional eximindo-a
dessa obrigacdao. Também € certo que a fabricacdo de cigarros, ndo obstante a notdria e conhecida
periculosidade inerente do produto (sobretudo pela Unido) ¢ licita (inclusive com assento
Constitucional, art. 220, para. 4°) e altamente tributada, sendo os tributos a forma pela qual sdo

“internalizadas” as multicitadas externalidades negativas do produto.

4.32. Por fim, a ora peticionante ndo poderia deixar de recorrer as precisas ligdes do
Professor HUMBERTO AVILA (em parecer anexado a contestagdo da Souza Cruz, evento 54, doc.
11), que diferentemente da Professora Piscitelli, e sob argumentos, data venia, bem mais
robustos, concluiu pela indisfar¢avel natureza tributaria do pedido “indenizatorio” formulado na
demanda, por meio da qual a Unido tenciona criar nova fonte de custeio ao SUS, ndo prevista na

Constituicao Federal ou na lei, confira-se:

“Com a devida vénia a Advocacia Geral da Unido, é inconstitucional a exigéncia
pela Unido de uma nova forma de financiamento do SUS das empresas
fabricantes de cigarro por duas razdes principais. A primeira razdo para esta
conclusdo diz respeito a forma como o sistema constitucional brasileiro foi posto.
Nossa Constitui¢ao, ao contrario da maioria das demais, tem um sistema marcado pela
rigidez e pala especificidade (...). Desse modo, no que tange ao financiamento do
SUS, ha regra constitucional especifica determinando os meios
(constitucionalmente autorizados) para o financiamento deste tipo de gasto
publico, inexistindo hipotese vinculada a proposta pela Unido nesta acdo, como
sera diante demonstrado.

A segunda razio para este desfecho diz respeito a tributacio do cigarro enquanto
unica forma constitucionalmente autorizada para internalizacdo dos custos
relacionados as externalidades negativas de uma mercadoria. A tributacdo
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extrafiscal das mercadorias ¢ a forma escolhida pela Constitui¢do para o Estado
intervir no pre¢o de um produto para internalizar este tipo de externalidade. Noutro
dizer, inexiste autorizagdo constitucional para que se busque, por meios transversos, o
aumento da aliquota tributaria incidente sobre uma determinada mercadoria. (...) (p.
08, g.n.).

“A intencao da referida Acao Civil Publica, portanto, nio poderia ser mais clara:
criar, por via transversa, uma nova espécie de tributo para a industria do cigarro,
por meio do qual seriam internalizados custos que a Unido entende que lhe sao
devidos para o financiamento da saude publica. Como a propria Unido reconhece,
ela ndo esta satisfeita com as receitas arrecadadas com os tributos ja incidentes sobre
a fabricagdo de cigarro e considera referidos valores insuficientes (...)” (p. 26).

“(...) Em que pese a Unido ndo denomine a obrigagdo pecuniaria que pretende impor
como tributaria, mas sim como indenizatoria, o seu pedido solicita o reconhecimento
de uma obrigacdo que seja também para o futuro e que sirva de forma de
financiamento continuo do servigo publico de satide. Na pratica, portanto, o que
a Unido pretende é estabelecer um tributo indireto, novo e sem autorizaciao
constitucional, sobre as empresas pertencentes a industria do cigarro. Tributo este
cujas receitas seriam direcionadas ao sistema unico de saude, de forma similar ao que
foi estabelecido pela Constituigdo Federal para uma espécie tributaria especifica — as
contribui¢des sociais. Noutro dizer, o pedido formulado na Ac¢ao Civil Publica
aqui discutida envolve criacio de uma contribuicdo social de modo indireto, por
meio de acdo judicial, e que teria como contribuinte as empresas fabricantes de
cigarro, como base de calculo a producdo de cigarros € como aliquota um valor em
aberto, a ser determinado pela Unido.

Com a devida vénia ao posicionamento da Unido, a gravidade este pedido e sua
inconstitucionalidade saltam aos olhos: independentemente da questdes
relacionadas a responsabilidade civil e ao 6nus da prova vinculado a relagdo entre a
fabricacao de cigarro e as doengas mencionadas na Peti¢do Inicial (que ndo sdo objeto
deste parecer), a formulacao judicial de um pedido de reconhecimento de uma
obrigacdo pecunidria para garantir o financiamento da saude publica para
fabricantes de um produto licito, cuja carga tributaria extrafiscal alcanca 300%,
exatamente para a internalizacio das suas possiveis externalidades negativas,
com base em principios da solidariedade e da boa-fé ignora totalmente o sistema
constitucional brasileiro como posto” (p. 40/41, g.n.).

Destarte, o parecer da Professora ndo socorre ao pleito inicial e ndo se sobrepoe

ao parecer do Professor HUMBERTO AVILA que ja consta dos autos. Assim, a demanda deve ser

rejeitada por se caracterizar como institui¢do de imposto por via indireta, o que ¢ ilegal e

inconstitucional.

4.34.

(iv.iii) O parecer do Professor Cassio Scarpinella Bueno

Liquidacao de sentenca

O Professor SCARPINELLA dedica a maior parte do seu parecer a discorrer

sobre a liquidacdo de sentenca e suas modalidades no ordenamento brasileiro. Cita diversos
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doutrinadores para dizer o 6bvio, ou seja, que se admite a liquida¢dao de sentenga para provar o
quantum debeatur, ou seja, o valor devido, quando “ndo for possivel determinar, de modo

definitivo, o montante devido” ou “a apuragdo do valor devido depender da produgdo de prova

de realizagcdo demorada ou excessivamente dispendiosa, assim reconhecida na senten¢a” (art.

491, incisos I e 11, do CPC, sublinhamos).

4.35. Nao era preciso rios de tinta para explicar que o quantum debatur pode ser
relegado a liquidagdo de sentenca nas hipdteses acima. As Rés jamais defenderam o contrario
(por isso ndo referiram ao art. 491 do CPC em suas defesas, como notaram o parecerista ¢ a

réplica), o que demonstraram foi que a Unido, a pretexto de relegar o célculo do montante do

suposto dano para liquidacdo de sentenca, pretende na verdade relegar para tal fase a

comprovacdo de todos os elementos da responsabilidade civil (ato ilicito, nexo causal e existéncia

do dano), ou seja, o proprio an debeatur, o que ndo se admite.

4.36. A respeito, o proprio Professor reconhece que “se juiz estiver convencido ao

término_da _instrucdo do an debatur, mas ndo puder precisar o quantum podera proferir

senten¢a condenatoria genérica” (pagina 21, grifamos). Também afirma que “se todos os

elementos ja estio definidos, a falta de definicdo do valor pode ser protraida para um momento

posterior, que é o da liquida¢do” (pagina 23, grifamos).

4.37. E precisamente por esta razdo que o codmodo recurso da inicial a liquidago de
sentenc¢a nao permite que seja proferida uma sentenca de procedéncia, que apenas reconheca a
responsabilidade civil das Rés, como quer a Unido. Isso dependeria da comprovacao, pela Unido
Federal, dos atos ilicitos especificos praticados pelas Rés (valendo lembrar que a
ilicitude/antijuridicidade ¢ elemento exigido tanto na responsabilidade subjetiva como na

objetiva - cf. itens 4.20/4.22 supra e 5.8/5.10 infra), do dano em sua existéncia (somente a

quantificacao pode ser relegada a liquidacdo de sentenga) e do nexo de causalidade entre esses
dois elementos. Nao ha a mais minima prova desses elementos nos autos e a Uniao esclareceu

na réplica que nio pretende produzi-las!
4.38. Apesar de plenamente ciente desta realidade, diz estranhamente o parecerista

que “ndo ha razdo, contudo, para concordar com o entendimento de que ndo haveria elementos

suficientes para defini¢do de sua responsabilidade e que os critérios e modelos propostos sdo
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vocacionados para a fixagdo da propria responsabilidade e ndao para a quantificagdo dos danos.

Nem responsabilidade objetiva nem subjetiva exigem a prova da quantificagcdo dos danos” (p.

30).

4.39. O argumento ¢ falso e revela que o parecerista sequer se deu ao trabalho de
examinar os autos, ou se 0os examinou nao entendeu o que 14 viu, pois ndo falta apenas a prova
do pagamento pela Unido de quaisquer despesas, o que seria condi¢do necessaria, porém nao
suficiente, para a prova da existéncia de danos, conforme ja explicado pormenorizadamente, mas

falta também a prova de todos os elementos da responsabilidade civil necessarios a constituicdo

do an debeatur. O parecerista sintomaticamente nao aponta porque entendeu que existiriam nos

autos elementos suficientes para a defini¢do da responsabilidade civil das Rés e ndo aponta onde
estariam tais elementos, apesar de reconhecer a pagina 31 que a discussao das condutas realizadas

“r o

pelos agentes causadores ¢ inerente ao dever de reparar e “insita a fase de conhecimento” (g.n.).

4.40. Na justificativa da Unido para a liquidagdo, alids, que vem transcrita nas
paginas 32 e 33 do parecer, claramente se verifica a pretensao de relegar a liquidagao de sentenca
também a prova do nexo de causalidade, quando a Unido diz que pretende postergar inclusive

a “parcela atribuivel do produto das empresas Rés” para tal fase, o que repete em réplica (pg.

175).

4.41. Como ja dito, tampouco os “valores aportados pela Unido ao sistema publico
de saude” para tratamento das 27 doengas listadas na inicial poderia ser provado na fase de
liquidacdo, pois se trata de valor ja incorrido pela Unido e, portanto, tem que ser de pleno
conhecimento da AGU, como, aliés, foi por ela propria confessado na inicial®®. Deveria ter sido,
entdo, provado com a peti¢do inicial, ainda mais considerado que a Unido demorou dois anos
para prepara-la, como alardeado, e que nada menos do que 15 advogados assinam a peca. Ainda
assim, ndo foi trazida pela AGU evidéncia de um tnico pagamento efetuado pelo SUS e, pior,
ndo foi mencionado nem um valor sequer despendido pelo SUS nos cinco anos anteriores a

propositura da demanda.

8 “Para 0o momento, tem-se por necessdario demonstrar a viabilidade dessa futura quantificacdo do dano a ser
ressarcido, o que se vislumbra facilmente a partir das seguintes proposicées: a) do conhecimento das informacoes
referentes aos gastos da Unido com saude e, em especifico, com o tratamento das doencas causadas pelo consumo
de — ou contato com — cigarros” (p. 228 da inicial, g.n.).
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4.42. Novamente, o CPC prevé as circunstancias em que o autor pode formular um
pedido genérico, levando a necessidade de liquidagdo de sentenca (como poderia ser o caso de
uma acao comercial complexa envolvendo os danos decorrentes de inadimplemento contratual).
No entanto, o pleito da AGU ¢ relativamente simples no que diz respeito as verbas ja pagas pela
Unido e, ainda assim, a AGU se recusa a fornecer a informagao, ndo podendo invocar sua omissao

deliberada como motivo para se eximir de indicar e comprovar os pretensos danos.

443, Tal valor, como ja esclarecido, nao corresponde ao suposto dano da Uniao,

mas seria o ponto de partida para a prova indiciaria da sua existéncia para fins de propositura da

acdo. No caso concreto, ha total auséncia de elementos para se aferir sequer as despesas e, sem
elas, nao ha como se aferir a existéncia (ou nao) de dano, conforme explicado didaticamente pelo

renomado Gesner Oliveira em parecer que serd abaixo referido).

4.44. Nesse ponto, a Unido incorre em enorme confusdo conceitual ao equiparar os
seus custos no ambito do SUS com alegado o dano, elemento da responsabilidade civil, quando
alega que, verbis: “ndo ha duvidas de que o tabagismo causa doengas cujo tratamento se realiza
no ambito do sistema publico de saude de maneira custeada pela Unido e, dessa forma, pela
populagdo brasileira. Esse fato é reconhecido de forma confessa pelas Rés, bem como por amplo

consenso cientifico. Logo, o dano existe” (pagina 144, g.n.). Ja na pagina 171, a Unido volta a

reconhecer que, na verdade, “pretende o ressarcimento dos custos suportados pela

coletividade...” (g.n.).

4.45. Ora, o que as Rés reconhecem, pois fato notoério, ¢ que a Unido incorre em

despesas/custos para financiamento do SUS e que parte dessas despesas/custos (nao relevada

pela Unido) possivelmente destina-se ao tratamento das 27 doencas listadas na inicial (diz-se
possivelmente pois inexiste a mais minima prova disso na inicial). Os custos da Unido com o
tratamento das referidas doencas, todavia, ainda que revelados e provados nos autos (quod non)
so0 seriam indicio de prova da existéncia de dano na medida em que, com base neles, fosse
demonstrado que superariam os custos que a Unido incorreria independentemente da existéncia
das Rés e dos ilicitos que lhes sdo imputados. Esse era o 6nus da prova minimo, relativamente

ao dano, para fins de propositura da presente acdo, 6nus do qual a AGU ndo se desincumbiu,
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preferindo arriscadamente formular o pedido estapafurdio de liquidacdo de sentenga. A causa

agora tem que ser, com a devida vénia, julgada improcedente por falta de provas minimas.

4.46. Com efeito, importa que a Unido ndo alegou e ndo trouxe sequer a prova
indiciaria dos gastos com o tratamento das doengas listadas na inicial. A falha processual justifica
a improcedéncia de plano da demanda, pois impede que se realize prova respeito, ja que somente
os fatos efetivamente alegados podem ser objeto de prova. No caso, como dito, falta a propria
alegacdo quanto ao primeiro elemento para o calculo de “dano” alegado, qual seja, as despesas
jé& incorridas pela Unido com o tratamento das doengas listadas na inicial, que, por se tratarem de

despesas incorridas, tem que ser por ela conhecidas e indicadas na inicial. Diante disso, ao

contrario do que a Unido insiste em réplica (por exemplo na pagina 167) era desautorizado o

pedido genérico, pois ausentes os excepcionais requisitos do art. 324, 1° do CPC.

447, Tanto o dano em sua existéncia, como o nexo causal, como, ainda, o ato ilicito,

sdo matéria de prova para o processo de conhecimento, pois em muito extrapolam a simples

quantificacao de danos. O que a Unido realmente pretende ¢ obter contra as Rés uma condenagao

abstrata e sem provas, fundada somente nas suas vagas alegagdes iniciais de que a “industria do

tabaco” incorreu em ma conduta em algum lugar ao redor do mundo em determinados anos, sob
a escusa de que tudo seria provado em liquidagdo de sentenca. Isso ndo ¢ possivel, pois somente
a quantificacdo do dano pode ser realizada na liquidacdo de sentenga, como explica o proprio

SCARPINELLA. Todo o resto deve ser provado no processo de conhecimento.

4.48. A esse respeito, a ora peticionante ampara-se no parecer do Professor Luiz
RODRIGUES WAMBIER, anexado a peticdo de evento 105 (parecer5). Trata-se, dispensavel dizer,
de consagrado processualista inclusive citado no parecer do Professor SCARPINELLA ¢ que,

diferentemente deste ultimo, aplicou as ligdes tedricas sobre liquidacdo de sentenca ao caso

concreto para concluir, sob impecdveis razdes, pela impossibilidade de se recorrer ao

procedimento como substituto do dever da Unido de provar as suas alegacdes, confira-se:

“No capitulo 9 da peti¢do inicial, a Unido se dedica a argumentar que a quantificag¢do
do dano material sofrido por ela individualmente poderd ser feita em sede de
liquidagdo de sentenga. (...)

Ocorre que, a rigor, a Unido pretende, com isso, que na liquidacdo se apure ndo
apenas a quantificacdo dos supostos danos materiais que individualmente alega ter

#59339921v6 - 8255/1



4.49.

68

. bcw.com.br

sofrido, mas, principalmente, a presenca de elementos constitutivos do an debeatur,
o0 que sabidamente ndo é possivel.

(...) Aqui, é muito clara a confusdo — no sentido técnico da expressdo — entre
quantificacdo dos danos e a propria configuracio ou_existéncia desses mesmos
danos e a sua relacio de causalidade com a atividade empresarial da Consulente.
Ou seja: a _Unido trata como _uma_simples questio de quantificacdo o _que, em
verdade, constitui uma complexissima atividade cognitivo-judicial destinada a se
apurar_a_ocorréncia_dos danos e a sua decorréncia de_atos ilicitos atribuiveis a
Consulente (ou seja, ‘dano’ e ‘nexo causal’, enquanto pressupostos da
responsabilidade civil atinentes ao an debeatur).

Ora, é obvio — e até intuitivo — que, quando muito, apenas os gastos da Unido que
tenham sido direta e exclusivamente ocasionados por atos ilicitos de alguém é que
seriam ‘ressarciveis’. Quais dos gastos da Unido com as doengas referidas no pedido
decorreram efetiva, direta e exclusivamente da atividade exercida pelas Rés e, ainda,
de algum ato ilicito praticado pelas Rés? A resposta a essa pergunta passa
necessariamente pela aferi¢do (a) da ilicitude da conduta das Rés, (b) do nexo causal
efetivo e especifico entre essa conduta ilicita e as decisoes dos fumantes de comegar
e continuar a fumar (em oposi¢do a outros fatores que podem justificar essas decisoes,
como a propria decisdo voluntdria e consciente dos individuos), (c) o nexo causal
direto e imediato entre esse alegado consumo de cigarros resultante de condutas
ilicitas e os gastos da Unido com o tratamento pelo SUS das doengas indicadas na
peticdo inicial (ainda que pudesse isso ser considerado um ‘dano’) e (d) da
identifica¢do de quais foram efetivamente os danos supostamente sofridos pela Unido,
se houve algum.

Note-se como essas dificeis questoes sdo todas tratadas, na peticdo inicial, como se
fossem meros problemas de quantificacdio, o0 que evidentemente nio é o caso.

(...) Em suma: a afericdo do nexo de causalidade e do dano em sua existéncia diz
respeito ao _an debeatur, ¢ ndo a mera quantificacio deste ultimo (ou seja, ao
quantum debeatur), razdo pela qual ndo pode ser relegada a liquidacdo de
sentenca.

(...) Com base nesses fundamentos, respondo, por fim, ao quarto e ultimo quesito
formulado pela Consulente, nos seguintes termos: ndo é processualmente possivel
que a aferi¢do do an debeatur (sobretudo o nexo de causalidade necessdria e a
propria configuracdo do dano) seja remetida a fase de liquidacdo da sentenca,
pouco importando se se trata de processo individual ou de processo coletivo.

(...) Ademais, o art. 491 do CPC confirma e sustenta essa conclusdo, pois,
expressamente, exige que a condenacdo seja liquida sempre que possivel, mesmo nos
casos de pedido genérico. Tal dispositivo é claro ao determinar que a sentenga serd
liquida (caput), salvo quando ndo for possivel apurar ‘o montante devido’ (inc. 1), o
que significa, mais uma vez, que a exce¢do, aqui, diz respeito apenas a quantificagdo,
e jamais a outros pressupostos fundamentais da responsabilizagdo civil, como quer a
Unidao” (g.n.).

Como se vé€, ndo ¢ possivel, como volta a defender a Unido na réplica (pg.

166/167), primeiro estabelecer a responsabilidade das Rés, para depois proceder a uma

liquidacdo de sentenga, ocasido em que a Unido diz que demonstraria os elementos para o

reconhecimento da responsabilidade previamente estabelecida. Total subversdo da logica

desaguando em intoleravel cerceamento de defesa, ja que a obrigagcdo de reparar que a Unido
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quer ver reconhecida nesta primeira fase depende das provas que ela quer produzir somente apds

uma sentenc¢a de procedéncia!

4.50. Diz a Unido que o ‘“receio das demandadas repousa na a simplicidade do
pedido que solicita ao Poder Judicidrio, nesta primeira fase, que apenas reconhega a existéncia
de danos, a obrigacdo de reparar considerado que, de diversas formas, seu estabelecimento e
quantificagdo se mostra possivel” (pg. 166). O receio das demandadas ¢ precisamente uma
condenacao simplista e sem fundamento em qualquer prova (logo, contra legem), eis que tudo
seria postergado, concedendo-se a Unido verdadeiro cheque em branco. Frise-se, a “existéncia
de danos” e “a obrigacdo de reparar”, para serem reconhecidas, dependem da devida

comprovagdo dos elementos da responsabilidade civil e da superacao de todos os dbices juridicos

resumidamente listados no item 3.2 supra.

4.51. Indefenséavel, nesse cendrio, a alegagdo de que as demandadas ndo teriam
prejuizo com a determinagdo de liquidagdo de sentenga, onde poderiam se defender (pg. 163). O
prejuizo de se defender apds uma condenagdo sem provas salta aos olhos e evidentemente nao
pode ser justificado pela economicidade e razodvel duracdo do processo (pg. 159). Aliés, o
processo seria mais eficiente e econdmico se a Unido tivesse formulado e demonstrado com a
inicial todos os elementos necessarios a amparar o seu pedido e que, cumprindo a ordem judicial,
tivesse especificado devidamente as provas que pretende produzir, ao invés de ter apresentado
um requerimento vago e enigmatico no intuito de surpreender as Rés. Dai se v€ que a alegagao
de “eficiéncia” pela AGU se revela como mais um pretexto para se eximir de seus Onus

processuais.

4.52. Voltando ao parecer do Professor LUIZ RODRIGUES WAMBIER, vale referir,
outrossim, ao ponto em que o Professor diferencia a liquidacdo da sentenga individual da
liquidacdo da sentencga coletiva (resposta ao terceiro quesito). A primeira ¢ mais restrita e
somente permite a comprovagdo do quantum debeatur, como se viu até aqui, enquanto a segunda

permite também a afericao da titularidade do crédito (cui debeatur).

4.53. Isso, todavia, ocorre nas agdes genuinamente coletivas, que tutelam direitos

transindividuais, como por exemplo os direitos individuais homogéneos, caso em que os
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individuos favorecidos pela sentenca coletiva genérica devem comprovar em sede de liquidagao

que se enquadram na situagao ali reconhecida.

4.54. Conforme explicado no parecer de WAMBIER (resposta ao primeiro e terceiro
quesitos), mesmo tendo sido nomeada como uma “Ac¢dao Civil Publica”, o pedido de
ressarcimento da Unido Federal ndo tem natureza coletiva, mas individual, ndo se aplicando a ela
a regra da sentenca genérica proferida nas agdes coletivas verdadeiras, mesmo porque ndao ha
qualquer duvida quanto a titularidade da indenizacdao perseguida, qual seja, a propria Unido,

como ela confessa.

4.55. A diferenciacdo conceitual ¢ relevante, ndo apenas por causa da

inadequacao da via processual eleita pela Unido Federal, ja referida nas contestagdes

desavisadamente recorreu a doutrina aplicavel as ac¢des coletivas na pagina 22 do seu parecer,

aqui de todo inaplicéavel.

4.56. No ponto, o Professor WAMBIER parece ter desvendado a estratégia maliciosa
da Unido Federal com o seu descabido requerimento de liquidacdo de sentenca, que, por isso

mesmo, ndo merece acolhimento, confira-se:

“A estratégia da Unido parece-me clara, aqui: ao tentar postergar tudo para a
liquidacdo, pretende ela simplificar artificiosamente a atividade jurisdicional
cognitiva destinada ao julgamento dos pressupostos de eventual condenag¢do da
Consulente ao pretendido ressarcimento, visando assim obter, a seu respeito,
condenacio genérica e fundada em frouxas presuncgoes relativas ao nexo de
causalidade entre a atividade da Consulente e os gastos que a Unido tem com doengas
em tese imputaveis ao tabagismo

(...) Mesmo que frontalmente incompativel com o sistema, se a sua estratégia lograr
éxito, terd ela duas vantagens cumulativas e igualmente imerecidas para o caso de
direitos meramente individuais: a blindagem preventiva contra o risco financeiro
sucumbencial e a obtengdo de sentenca favordvel que, por seu cardter generico,
poderia se apoiar em uma carga de cogni¢do sensivelmente menor que a de um
processo individual, por dispensar, ao menos na fase de conhecimento, o exame de
determinados elementos constitutivos do dever de ressarcir, tais como a quantificagdo
da obrigagdo e a titularidade do crédito.

(...) Entdo, respondendo ao terceiro quesito formulado pela Consulente, conclui-se
ser processualmente impossivel que, em processos nos quais se discutem direitos
estritamente individuais, haja condenacdo genérica, tal como ocorre no processo
coletivo. No caso, ademais, embora se trate nominalmente de processo coletivo, o
pedido ressarcitorio, como venho demonstrando desde a resposta ao primeiro quesito,
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é, em verdade, meramente individual, pelo que ndo se lhe pode aplicar o regime
diferenciado da cognic¢do e da liquidagdo do processo coletivo” (g.n.).

4.57. Portanto, definitivamente, a liquidagdo de sentenca ndo pode ser admitida no
presente caso como uma solugdo para as deficiéncias probatérias da Unido Federal e a demanda,

com a devida vénia, merece a improcedéncia.

4.58. Quanto a teoria do market share liability, mencionada no parecer do Professor
SCARPINELLA, trata-se de tese ndo adotada pelo direito civil brasileiro, que exige o nexo causal
direto e imediato (art. 403, do CC) para a configuragdo dever de indenizar. O acordao do Tribunal
de Justi¢a do Rio Grande do Sul citado no referido parecer (p. 34), que fez uso desta teoria (AC

7005.9502898), foi reformado integralmente pelo Superior Tribunal de Justica (Resp. 1.483.850-

RS), como ja havia sido informado na contestacdo (item 13.20), ndo sendo crivel que o
parecerista nao soubesse de tal fato. Mesmo em casos estrangeiros, a teoria foi aplicada em
circunstancias extraordindrias, como um desvio das regras normais, quando o produto havia sido

totalmente removido do mercado relevante.

4.59. Por fim, o professor SCARPINELLA recorre ao julgamento parcial do mérito
(art. 356, do CPC) para defender a possibilidade de “reconhecimento da responsabilidade das
Rés independentemente (e antes) de qualquer pesquisa em relagdo a descoberta do seu

respectivo valor” (pagina 46).

4.60. No ponto, o parecerista finge esquecer que ndo estdo provados os elementos
que permitiriam “o reconhecimento da responsabilidade civil”, como exaustivamente referido,
afastando-se qualquer possibilidade de um julgamento parcial e antecipado de procedéncia nos
termos do art. 356, II, do CPC para posterior pesquisa de valor. Repita-se: o reconhecimento da
responsabilidade das Rés — objetiva ou subjetiva — depende da presenca necessaria de
cumulativa dos seus trés elementos essenciais, que sdo o ato ilicito, o dano e o nexo de
causalidade. Todos esses elementos, inclusive o dano em sua existéncia, precisam ser provados
pela Unido na fase de conhecimento para que se cogite de reconhecer a responsabilidade civil,
podendo ser postergada somente a prova da quantificacio do dano, ou seja, do valor

eventualmente devido, do que aqui definitivamente ndo se trata.
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4.61. Na verdade, como referido no capitulo III supra, a possiblidade de julgamento
antecipado restringe-se a improcedéncia dos pedidos iniciais, que decorre da mera aplicagao do
direito ao caso concreto, sem a necessidade de produgdo de provas (art. 355, I, do CPC). Isso
porque o dever do Estado (art. 196, da CF) de prover a saude universal aos cidadaos nao pode
ser transferido ao particular, ao passo em que, sob a dtica da responsabilidade civil, os seus

elementos sdo cumulativos e, no caso, verifica-se prima facie a auséncia de todos eles por meio

das constatacdes meramente juridicas ja enumeradas no item 3.2 supra.

4.62. Ja a procedéncia do pedido inicial ndo pode ser reconhecida em sede
julgamento antecipado seguido de determinacdo para uma liquidagdo de sentenga, pois para
tanto, todos os 6bices de direito antes enumerados haveriam de ser superados e a Unido teria que

fazer a prova, na fase de conhecimento, de ato ilicito, dano e nexo causal, o que ela ndo fez.

4.63. Enfim, essas as razdes pelas quais o parecer completamente genérico, teorico
e divorciado da realidade dos autos do Professor CASSIO SCARPINELLA BUENO ndo ampara a

tese inicial.

V — SOBRE 0OS DOIS PARECERES DE RESPONSABILIDADE CIVIL ANEXADOS PELA ACT

Opinides nao respaldadas pela jurisprudéncia pacifica sobre a matéria

Os pareceres juridicos anexados pela Souza Cruz

5. Além dos pareceres antes referidos, sobre temas especificos (jurisdigao,
natureza tributaria do pedido e liquidacdo de sentenca), a ACT anexou aos autos outros dois
longos pareceres que versam sobre a responsabilidade civil das fabricantes de cigarros pelos
danos imputados ao consumo do produto. Trata-se do parecer elaborado por CLAUDIA LIMA
MARQUES juntamente com BRUNO MIRAGEM e do parecer elaborado por OSCAR VILHENA

juntamente com ANDRE CORREA. Por se tratar de matéria absolutamente surrada pela

Jurisrudéncia, especialmente do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, como exposto na

contestagdo, tais pareceres merecem uma ressalva comum.

5.1. A jurisprudéncia existente nas a¢des individuais ja enfrentou e afastou cada um

dos argumentos suscitados nos dois pareceres. Decidiu-se, por exemplo, que além de licito, o

cigarro ¢ um produto de periculosidade inerente, ndo se tratatando, s6 por essa circuntincia, de
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produto defeituoso (arts. 8° a 12 do CDC). Como o defeito no produto ¢ elemento necessario a
responsabiliacdo objetiva do fornecedor (trata-se do ato ilicito na responabilidade pelo fato do

produto), a sua auséncia acarreta a improcedéncia dos pedidos indenizatdrios.

5.2. Além disso, a periculosidade inerente do cigarro ¢ caracteristica amplamente

conhecida por toda a sociedade héd mais de um século, outra razao pela qual est4 ausente o defeito
no produto, o qual pressupde a quebra de uma expectativa legitima do consumidor (art. 12 e
paragrafos do CDC). Nao ¢ legitimo a quem quer que seja esperar seguranca absoluta de um

produto intriseca e notoriamente associado a risco.

5.3. Jamais houve violagdo ao dever de informar por parte das fabricantes de

cigarros, que passaram a veicular clausulas de adverténcia assim que instadas pelo Poder Publico,
no ano de 1988. Antes disso, ndo havia dever legal que fundamentasse a obrigagao (Pincipio da
Legalidade). O Codigo de Defesa do Consumidor entrou em vigor em 1991, quando as
adverténcias ja eram veiculadas, valendo lembrar que o referido diploma legal nao tem aplicagdo
retroativa (Principio da irretroatividade). O principio da boa-fé objetiva ndo fundamenta a
exigéncia da prestagdo de uma informacao preteritamente ao nascimento da obrigagdo, ainda

mais em se tratando de uma informacao conhecida.

5.4. O consumidor exerce seu livre-arbitrio ao decidir fumar e continuar fumando,

de modo que eventuais danos decorrentes da sua escolha decorrem de fato exclusivo da vitima,

excludente de responsabilidade do fabricante (art. 12, §3°, do CDC). A nicotina ¢ substancia
naturalmente presente na planta do tabaco que, embora contribua para o prazer de fumar, ndo
impede que o fumante tome a decisdo de parar de fumar e seja bem sucedido na sua
implementagao, como inclusive comprovam as elevadas taxas de cessacao do fumo referidas na

contestacao.

5.5. O nexo causal exigido para a configuracao da responsabilidade civil no direito

brasileiro ¢ aquele direto e imediato (art. 403, do Cddigo Civil), o que ndo se verifica entre o

consumo de cigarros e as doencas a ele associadas, que sao multifatoriais. Isso significa que as
mesmas doengas associadas ao consumo de cigarros também se associam a outros fatores de
risco, de modo que podem se desenvolver em ndo fumantes, além de ndo acometerem todos os

fumantes (fumar nao ¢ condi¢ao necessaria ou suficiente para o adoecimento).
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5.6. Essas as principais razdes que tem justificado a improcedéncia dos pedidos
indenizatérios formulados pelos fumantes e seus familiares nos mais de 25 anos de litigio,
valendo transcrever as ementas dos dois principais acdrdaos proferidos pelo SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. O primeiro deles € o leading case na matéria, ja tendo sido proferidos
25 julgados por aquela E. Corte a esse respeito, sempre rechacando os pleitos de indeniza¢io?.

Confiram-se:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. TABAGISMO. ACAO REPARATORIA
AJUIZADA POR FAMILIARES DE FUMANTE FALECIDO. PRESCRICAO
INOCORRENTE. PRODUTO DE  PERICULOSIDADE  INERENTE.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO A DEVER JURIDICO RELATIVO A
INFORMACAO. NEXO CAUSAL INDEMONSTRADO. TEORIA DO DANO
DIREITO E IMEDIATO (INTERRUPCAO DO NEXO CAUSAL).
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL.

(....) O cigarro é um produto de periculosidade inerente ¢ nao um produto
defeituoso, nos termos do que preceitua o Cédigo de Defesa do Consumidor, pois
o defeito a que alude o Diploma consubstancia-se em falha que se desvia da
normalidade, capaz de gerar uma frustragdo no consumidor ao ndo experimentar a
seguranga que ordinariamente se espera do produto ou servigo.

4. Nao é possivel simplesmente aplicar principios e valores hoje consagrados pelo
ordenamento juridico a fatos supostamente ilicitos imputados a industria
tabagista, ocorridos em décadas pretéritas - a partir da década de cinquenta -,
alcangando notadamente periodos anteriores ao Codigo de Defesa do Consumidor e a
legislag¢Ges restritivas do tabagismo.

2 (1) REsp 1.113.804-RS (Rel. Min. Luis FELIPE SALOMAO, DJ 24/06/10); (2) REsp 886.347-RS ¢ (3) 703.575-
RS (ambos Rel. Min. HONILDO AMARAL, DJ 08/06/10); (4) REsp 1.197.660-SP (Rel. Min. RAUL ARAUJO FILHO,
DJ 01/08/12); (5) REsp 982.925-RN, (6) 866.728-RN ¢ (7) 889.559-RN (Rel. Min. LuiS FELIPE SALOMAO, DJ
01/02/11 e 17/10/11); (8) REsp 1.165.556-RS (Rel. Min. MAssaMI UYEDA, DJ 27/05/11); (9) REsp 921.500-
RS e (10) AREsp 54.640-SP (ambos Rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, DJ 22/06/12 e
12/06/12); (11) AREsp 126.228-PR (Rel. Min. LUiS FELIPE SALOMAO, DJ 01/08/2012); (12) AREsp 180.817-
RJ (Rel. Min. MARCO BuUzzl, pub. 03/10/12); (13) RESP 1.090.609-SP (Rel. Min. ANTONIO CARLOS FERREIRA,
pub. 06/11/12); (14) RESP 803.783-RS (Rel. Min. RAUL ARAUJO, pub. 19/04/13); (15) ARESP 163.607-PR (Rel.
Min. RAUL ARAUJO, pub. 03/09/13); (16) REsp. 1.231.81-RS (Rel. Min. Jodo Otavio Noronha, pub. 07/08/14); (17)
REsp. 1.292.955-RJ (Rel. Min. RAUL ARAUJO, pub. 04/12/14); (18) AREsp. 513.900-SP (Rel. Min. ANTONIO
CARLOS FERREIRA, pub. 05/05/15); (19) AREsp. 953.111-RS (Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, pub.
06/12/16); (20) REsp 1.322.964-RS (Rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, julg. 22/05/18, pub.
01/06/18); (21) REsp. 1.577.283-SP (Rel. Min. Lazaro Guimardes, Des. convocado do TRF 5% regido, pub.
03/08/18); (22) REsp 1.573.794-SP (Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, pub. 19/11/18); (23) REsp 1.807.415-
DF (Rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, pub. 29/05/19); (24) REsp 1.652.429-DF (Rel. Min. LuiS FELIPE
SALOMAO, pub. 03/03/20); (25) REsp 1.843.850-RS (Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, pub. 17/08/20).

#59339921v6 - 8255/1



75

. bcw.com.br

5. Antes da Constituicio Federal de 1988 - raiz normativa das limitacoes
impostas as propagandas do tabaco -, sobretudo antes da vasta legislacao
restritiva do consumo e publicidade de cigarros, ai incluindo-se notadamente o
Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei n.” 9.294/96, nao havia dever juridico
de informac¢ao que impusesse as industrias do fumo uma conduta diversa
daquela por elas praticada em décadas passadas.

6. Em realidade, afirmar que o homem nao age segundo o seu livre-arbitrio em razio
de suposta ‘contaminagdo propagandista’ arquitetada pelas indastrias do fumo, é
afirmar que nenhuma opgao feita pelo homem ¢é genuinamente livre, porquanto toda
escolha da pessoa, desde a compra de um veiculo a um eletrodoméstico, sofre os
influxos do meio social ¢ do marketing. E desarrazoado afirmar-se que nessas
hipéteses a vontade nao é livre.

7. A boa-fé¢ ndo possui um contetido per se, a ela inerente, mas contextual, com
significativa carga historico-social. Com efeito, em mira os fatores legais, historicos
¢ culturais vigentes nas décadas de cinquenta a oitenta, nio ha como se agitar o
principio da boa-fé de maneira fluida, sem conteido substancial e de forma
contraria aos usos e aos costumes, os quais preexistiam de séculos, para se chegar
a conclusao de que era exigivel das indidstrias do fumo um dever juridico de
informacao aos fumantes. Nio havia, de fato, nenhuma norma, quer advinda de
lei, quer dos principios gerais de direito, quer dos costumes, que lhes impusesse
tal comportamento.

8. Além do mais, somente rende ensejo a responsabilidade civil o nexo causal
demonstrado segundo os parametros juridicos adotados pelo ordenamento. Nesse
passo, vigora do direito civil brasileiro (art. 403 do CC/02 e art. 1.060 do CC/16), sob
a vertente da necessariedade, a ‘teoria do dano direto e imediato’, também
conhecida como ‘teoria do nexo causal direto e imediato’ ou ‘teoria da interrupg¢ao do
nexo causal’.

(..

10. A arte médica esta limitada a afirmar a existéncia de fator de risco entre o
fumo e o céincer, tal como outros fatores, como a alimentacfo, alcool, carga
genética e 0 modo de vida. Assim, somente se fosse possivel, no caso concreto,
determinar quao relevante foi o cigarro para o infortinio (morte), ou seja, qual
a proporcio causal existente entre o tabagismo e o falecimento, poder-se-ia
cogitar de se estabelecer um nexo causal juridicamente satisfatorio. (...)”

(REsp 1113804/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 27/04/2010, DJe 24/06/2010, g.n.).

“RECURSO  ESPECIAL. (.) DIREITO DO  CONSUMIDOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL. FABRICANTE DE CIGARRO. MORTE DE
FUMANTE. TROMBOANGEITE OBLITERANTE. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. LIVRE ARBITRIO DO CONSUMIDOR.
CONTEXTUALIZACAO HISTORICA. ATIVIDADE LiCITA. MODIFICACAO
DOS PARADIGMAS LEGAIS. PRODUTO DE PERICULOSIDADE INERENTE.
CASO CONCRETO. ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO.
(...) AUTORIA. NAO COMPROVACAO. NEXO DE CAUSALIDADE. NAO
COMPROVACAO. DEVER DE INDENIZAR. NAO CONFIGURACAO.

“(..))

4. Controvérsia juridica de mérito exaustivamente analisada pela Quarta Turma
nos leading cases REsp n° 1.113.804/RS e REsp n° 886.347/RS. Resumo das teses
firmadas, pertinentes a hipétese dos autos: (i) periculosidade inerente do cigarro;
(ii) licitude da atividade econdmica explorada pela industria tabagista, possuindo
previsao legal e constitucional; (iii) impossibilidade de aplicacio retroativa dos
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parametros atuais da legislacao consumerista a fatos pretéritos; (iv) necessidade
de contextualizacdo histdérico-social da boa-fé objetiva; (v) livre-arbitrio do
individuo ao decidir iniciar ou persistir no consumo do cigarro; e (vi)
imprescindibilidade da comprovacao concreta do nexo causal entre os danos e o
tabagismo, sob o prisma da necessariedade, sendo insuficientes referéncias
genéricas a probabilidade estatistica ou a literatura médica.

5. A configuracdo da responsabilidade objetiva nas relagdes de consumo prescinde do
elemento culpa, mas ndo dispensa (i) a comprovagdo do dano, (ii) a identifica¢do da
autoria, com a necessaria descricdo da conduta do fornecedor que violou um dever
juridico subjacente de seguranga ou informacao e (iii) a demonstragdo do nexo causal.
6. No que se refere a responsabilidade civil por danos relacionados ao tabagismo,
¢ inviavel imputar a morte de fumante exclusiva e diretamente a determinada
empresa fabricante de cigarros, pois o desenvolvimento de uma doenca associada
ao tabagismo nfo é instantineo e normalmente decorre do uso excessivo e
duradouro ao longo de todo um periodo, associado a outros fatores, inclusive de
natureza genética.

(..)

11. Aquele que, por livre e espontinea vontade, inicia-se no consumo de cigarros,
propagando tal habito durante certo periodo de tempo, nao pode, doravante,
pretender atribuir a responsabilidade de sua conduta a um dos fabricantes do
produto, que exerce atividade licita e regulamentada pelo Poder Publico. Tese
andloga a firmada por esta Corte Superior acerca da responsabilidade civil das
empresas fabricantes de bebidas alcoolicas.

12. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao, provido para
restabelecer a sentenca de primeiro grau que julgou improcedente a demanda
indenizatéria” (REsp 1322964/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/05/2018, DJe 01/06/2018, g.n.).

5.7. Diferentemente do que tenta convencer a Unido, tal jurisprudéncia, colhida das
acoes individuais, fundamenta igualmente a improcedéncia dos pedidos formulados nesta agao,
pois se ndo ¢ dado ao proprio fumante receber indenizagdo pelos danos imputados ao consumo
de cigarros (inclusive referentes a despesas com tratamento médico), com maior razdo, o direito
ndo pode ser reconhecido a Unido Federal, que sequer ¢ parte na relacdo de consumo, mas sujeito

apenas remotamente atingido em razao da sua obrigacao constitucional de custeio do SUS.

5.8. Nao obstante a jurisprudéncia pacificada, a corré Souza Cruz anexou como doc.

a sua peticdo de evento 105 (parecer2), o irretocével parecer da Professora JUDITH MARTINS

COSTA, que analisou os pleitos formulados pela Unido nesta demanda sobre a Otica da

responsabilidade civil, esclarecendo em profundidade as razdes pelas quais estdo efetivamente

ausentes no caso todos os seus elementos. O parecer merece a leitura na integra, mas por dever

de brevidade, a ora peticionante pede vénia para transcrever nesta sede trechos das respostas a
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alguns dos quesitos, suficientes para derrubar as teses mirabolantes sustentadas nos pareceres

anexados pela ACT e na réplica, confiram-se:

“I. E correto afirmar que, a configuracio da responsabilidade objetiva prescinde
do requisito da ilicitude?

R.: Ndo. (...) Na responsabilidade objetiva o fator de imputacdo é, normalmente, o
risco, entdo se prescindindo da culpa, mas ndo da contrariedade a direito, isto é: da
ilicitude, tambem dita ‘ilicitude objetiva’ ou antijuridicidade.

(vide, supra, itens 11 a 29).

2. A atividade desenvolvida pela Souza Cruz é capaz de ensejar a sua
responsabilidade objetiva, na forma pretendida pela Unido, com fundamento nos
arts. 927, par. un., e 931 do Cédigo Civil?

R.: Trata-se de atividade que, a teor do paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil,
ndo implica ‘por sua propria natureza, risco para os direitos de outrem’. Trata-se,
também, de atividade licita, inclusive regulada por lei. (...)Portanto, a qualificag¢do
como responsabilidade objetiva, fundamentada no risco como seu fator de imputagdo,
é insuficiente para, per se, gerar o dever de indenizar.

3. A nocdo de ‘risco-controle’ pode ser utilizada para justificar a atribuicdo de
responsabilidade civil a Souza Cruz?

R.: Nao. (...) Ndo ha razdes para admitir-se criada, na auséncia de lei, uma nova
categoria de risco, idiossincratica as fabricantes de cigarro. Se compreendido o
controle como conhecimento e possibilidade de agir quanto aos efeitos de fumar,
deve-se admitir que ao Estado, como um todo, por suas varias instancias, cabe
também o risco-controle, pois sabe dos efeitos do consumo e tem a possibilidade de
adotar medidas em relagdo a vedagdo ou a restri¢do da comercializacdo de cigarros.
(vide, supra, itens 38 a 51).

4. O SUS sofre danos indenizdveis quando arca com despesas relacionadas a saude?
R.: Ndo. O dano, na acep¢do juridica da palavra, ndo se confunde com ‘qualquer
prejuizo’ ou ‘qualquer despesa’: trata-se do efeito (diminuicdo ou subtracdo) de lesdo
a interesse juridicamente tutelado pelo Direito.

Em relac¢do a populacdo a qual presta servicos de saude, o SUS tem despesas, ndao
dano. Custear despesas com a saude de todos os brasileiros é a fungdo primordial do
SUS, a qual justifica a sua propria existéncia. O custeio dessas despesas é dever,
constitucionalmente determinado, ndo se qualificando como lesdo a interesse
juridicamente tutelado. (...).

Ademais, mesmo que pudesse converter o cumprimento de seu dever constitucional de
arcar com os custos de saude do SUS em um dano a um interesse legalmente
protegido, a Unido Federal, ainda assim, precisaria demonstrar que sofreu de fato
um dano por ter incorrido em maiores custos com o tratamento publico de saude do
que teria despendido se ndo houvesse o consumo de cigarros no Brasil.

(vide, supra, itens 72 a 90).

5. O cigarro consiste em produto defeituoso a luz do Codigo de Defesa do
Consumidor?

R.: Nao. O cigarro é, uma vez considerada a regra do art. 12 da lei consumerista, um
produto de ‘periculosidade inerente’, o que ndo constitui defeito: legitimamente,
ninguém pode esperar que o ato de fumar ndo traga qualquer risco para a saude,
assim como a ninguém ¢ permitido esperar que automoveis, defensivos agricolas,
medicamentos, vinhos, cachagas e facas de cozinha ndo tragam, insitamente, riscos.
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(vide, supra, itens 63 a 70).

6. Independentemente da caracterizacio de defeito ou do risco na comercializacio
de cigarro, existe nexo de causalidade, do ponto de vista juridico, entre a atividade
de producio e comercializacdo de produtos derivados do tabaco e as despesas
incorridas pelo SUS no tratamento de doengas associadas ao tabaco?

R.: Nao. No Direito brasileiro, a teoria que da suporte ao nexo causal, pressuposto
ineliminavel ao nascimento do dever de indenizar, exige uma causa adequada a
produgdo do dano, assim sendo considerada aquela necessaria (quando ‘o evento
danoso é efeito necessario de certa causa’), direta e imediata, ndo interrompida em
sua trajetoria causal entre a apontada causa e o evento chamado ‘dano’.

No caso em exame, o apontado ‘dano’ é constituido pelas despesas arcadas pelo SUS
com_tratamentos de saude para fumantes que tenham desenvolvido doencas
supostamente associadas ao fumo. Estas despesas ndo tém como causa direta,
imediata e necessaria o fato da producdo e comercializacdo de cigarros, mas a
doenca alegadamente causada pelo ato de fumar, sendo essa conduta imputdvel aos
fumantes, que optam_por fumar, conquanto devidamente informados sobre os
maleficios associados ao consumo de cigarros. Esta a¢do — a de fumar — qualifica-se
como ‘ato de terceiro’, causa interruptiva da trajetoria de qualquer nexo causal
eventualmente iniciado entre a fabricacdo e comercializacdo de cigarros e as
despesas havidas pelo SUS, caso os fumantes sejam efetivamente pelo atendidos pelo
SUS e ndo pela rede privada de saude.

(vide, supra, itens 103 a 117).

()

9. Diante da regra prevista no art. 403 do Cédigo Civil, mostra-se possivel recorrer
a modelos econométricos e/ou a dados epidemioldgicos para estabelecer o nexo
causal entre o ato de fumar e o desenvolvimento de doencas associadas ao tabaco,
sem que se proceda ao exame causal individualizado?

R.: Ndo. A norma legal é clara ao referir a nogcdo de ‘causalidade’, a qual é diversa
da nogdo de ‘probabilidade’ seja na linguagem cientifica, seja na linguagem juridica.
Na responsabilidade civil, exige-se, ademais, a causalidade especifica, que induz ao
exame causal singularizado, e ndo a causalidade epidemiolégica — espécie de
‘causalidade probabilistica’ —, que mensura frequéncias e tendéncias de modo
abstrato e, portanto, apenas se presta a firmar a idoneidade da produg¢do de
determinado resultado por determinada causa.

(vide, supra, itens 119 a 131).

()

11. E aplicdvel ao Direito brasileiro a teoria da Market Share Liability?

R.: (...) A pretensdo da Unido de responsabilizar as fumageiras segundo essa teoria
encontra obice nas regras legais atinentes a configura¢do do nexo causal e a sua
prova, especialmente em face do reconhecidamente alto volume de contrabando de
cigarros, fato admitido pela propria Unido Federal.

(vide, supra, itens 139 a 146).

13. E possivel afirmar que a Autora viola o principio da boa-fé objetiva tendo em
conta a licitude da atividade de producdo e comercializagdo do tabaco, bem como a
alta carga tributdria sobre ela incidente?

R.: Sim. O principio da moralidade administrativa, de estatura constitucional,
veicula, no dmbito da Administracdo Publica, as funcoes da boa-fé objetiva, impondo
aquela um dever de coeréncia que impede a contradicdo consistente em, ao mesmo
tempo, permitir a venda de cigarros, auferindo lucros com essa permissdo, e, por
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outro, sancionar, com indenizacdo, quem desenvolve a atividade permitida, sem que
se verifique defeito no produto e sem a prova do nexo causal entre o suposto defeito e
o dano alegado pelo SUS (vide, supra, itens 147 a 152).

r

5.9. Em adendo as conclusdes da parecerista, ¢ oportuno transcrever dois dos
enunciados sobre responsabilidade civil aprovados na IX Jornada de Direito Civil, realizada em

maio de 2022 e organizada pelo Conselho da Justica Federal, dada a sua relevancia para o caso:

“Enunciado 659 — Art. 927: O reconhecimento da dificuldade em identificar o
nexo de causalidade ndo pode levar a prescindibilidade da sua andlise.

Justificativa: O continuo desenvolvimento tecnologico trouxe, a reboque das forcas
produtivas, inumeros riscos decorrentes desse progressivo processo de
modernizagdo, caracterizando uma ameaga aos interesses juridicamente protegidos
no ordenamento, gerando as mais variadas lesoes, quantitativa e qualitativamente
consideradas. Nesse sentido, é necessario reconhecer a dificuldade em identificar o
nexo de causalidade. Tal reconhecimento, contudo, ndo pode levar a ideia de que se
pode prescindir ou, sequer, flexibilizar o nexo de causalidade (Guilherme Calmon
Nogueira da Gama e Rafael Viola. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 29, p.
234), o que na pratica judiciaria tem legitimado o investigador a abandonar a propria
investigagdo, prescindindo do elemento causal, o que viria a encerrar uma
responsabilidade independentemente do responsavel ser o seu causador. E preciso
compreender, dessa forma, que o elemento causal ndo é meramente naturalistico, mas
detém aspectos normativos, exigindo que o investigador adentre o campo da
causalidade, justificando do ponto de vista axiologico e teleologico de que modo o
campo normativo influencia decisivamente a causa concretamente considerada.
Assim, ao magistrado, na investigagdo do nexo de causalidade, cabera fundamentar
adequadamente como alcangou a causa juridicamente valida a atribui¢do do dever
de indenizar” (g.n.).

“Enunciado 661 — Art. 931: A aplicacio do art. 931 do Cédigo Civil para a
responsabilizacdo dos empresarios individuais e das empresas pelos danos causados
pelos produtos postos em circulacdo ndo_prescinde da verificacdo da
antijuridicidade do ato.

Justificativa: O art. 931 do Codigo Civil prevé hipotese de responsabilidade objetiva,
mas ndo dispensa o exame da antijuridicidade do ato. O afastamento da culpa como
fator de imputacdo ndo equivale a atribui¢do de responsabilidade por atos licitos.
Afinal, do ‘fato de desempenhar-se normalmente atividade capaz de produzir riscos
aos direitos de outrem ndo decorre, ipso facto, o dever de indenizar por todo e
qualquer dano porventura decorrente da atividade’ (MARTINS-COSTA, Judith. A
linguagem da responsabilidade civil. In: BIANCHI, José Flavio, MENDONCA
PINHEIRO. Rodrigo Gomes de; ARRUDA ALVIM, Teresa (Coords.). Jurisdi¢do e
Direito Privado: Estudos em homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no
STJ. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 389-418, em especial p. 404). E
preciso examinar, igualmente, se foi praticado um ato ilicito, pois este é um dos
pressupostos do dever de indenizar (afastado apenas nas hipdteses em que a lei
permite a responsabilizacdo por atos licitos)” (g.n.).
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5.10. Portanto, diferentemente do que foi defendido na réplica (pg. 148), os arts. 927
e 931 do Cddigo Civil ndo fundamentam a responsabilidade civil objetiva das demandadas, e
nem tampouco a interpretacdo que lhes foi conferida pelo enunciado 42 da I Jornada de Direito
Civil (pg. 149), que nao dispensa a necessidade da antijuridicidade do ato para a sua

configuragao.

5.11. Ausente a hip6tese de responsabilidade objetiva, deve-se atentar ao fato de que
a Unido desistiu da causa de pedir referente a alegada responsabilidade subjetiva (capitulo
6.4 da inicial que remete ao capitulo 5.6 da mesma pecga), eis que em réplica ndo teceu uma linha
sequer a respeito do capitulo IX.II da contestagdo da peticionante, em que esta Ré esclareceu
jamais ter cometido quaisquer dos ilicitos enumerados no capitulo 5.6 da inicial, embora as
condutas ali enumeradas nao lhe tenham sido especificamente imputadas. A Souza Cruz, por sua
vez, esclareceu na sua contestagdo (a partir da pagina 169) e comprovou documentalmente o nao
cometimento das condutas que lhes foram atribuidas, de modo que o siléncio eloquente da réplica
a respeito de alegagdes de fato desconstituidas com as contestagdes (art. 373, 11, do CPC), tornou

incontroversa a inexisténcia dos atos ilicitos enumerados na inicial.

5.12. Incontroversa a auséncia de qualquer ato ilicito e inaplicdvel ao caso a

responsabilidade objetiva, esta acio merece a improcedéncia de plano.

5.13. O Professor ANDERSON SCHREIBER também elaborou parecer abordando, na
mesma linha, a auséncia dos elementos da responsabilidade civil na hipotese dos autos, com
énfase no desrespeito a boa-fé objetiva pela Unido com a propositura desta demanda, sobretudo
sob a otica do venire contra facium proprium e do abuso de direito, valendo destacar o seguinte

trecho, verbis:

“Como se vé, ndo so as atividades de fabricacdo e comercializacdo de cigarros sdo
consideradas licitas no Brasil como também sdo permanentemente controladas pela
Administragdo Publica Federal, por meio de suas entidades e orgdos que,
periodicamente, as fiscalizam e aprovam de maneira especifica as diferentes
variagoes do produto. Todos os atos praticados pela Administracdo Publica Federal
tém como sentido objetivo a chancela especifica a produgdo e comercializagdo de
cigarros como atividades licitas e fortemente regulamentadas. Nesse contexto, a
formulacdo pela Unido Federal de pretensdo indenizatoria, calcada em danos
supostamente derivados das referidas atividades, configura comportamento
contraditorio (venire contra factum proprium) da Administracdo Publica Federal
que, por um lado, aprova e regulamenta a fabricacdo e comercializacdo de cigarros,
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renovando anualmente o registro de marcas que podem ser comercializadas no
mercado, enquanto, de outro lado, pretende obter reparacdo por supostos danos
causados pelas mesmas atividades que autoriza, regulamenta e aprova de modo
especifico. A contradicio entre essas duas posigoes juridicas, inconcilidveis em seu
sentido objetivo, lesa legitima expectativa da fabricante de cigarros Souza Cruz
Ltda. na coeréncia da Administracdo Publica, rompendo a esperada conservagdo do
significado da conduta inicial consubstanciada na autorizagdo, regulamenta¢do e
aprovagdo especifica a fabrica¢do e comercializagdo do produto. A pretensdo
indenizatoria configura, em outras palavras, ilegitimo exercicio de um direito, a
afrontar o artigo 187 do Codigo Civil” (resposta ao quarto quesito, g.n.).

5.14. Alias, a réplica também foi completamente silente a respeito do venire contra
factum proprium em que a Unido incorre ao ter fomentado e ao autorizar, regulamentar e tributar
vorazmente a producdo de cigarros, mesmo ciente dos riscos associados ao produto, o que, no

entanto, ¢ mais uma das razoes de improcedéncia desta demanda.

5.15. Destarte, nem os pareceres anexados pela ACT nem a réplica trouxeram
argumentos habeis a abalar os fundamentos da jurisprudéncia ou as conclusdes dos pareceres
anexados pela Souza Cruz. Ainda assim, a peticionante tece alguns comentarios pontuais em

relacdo a cada um desses dois pareceres e as alegagdes a eles relacionadas tecidas na réplica.

(v.i) O parecer dos Professores Claudia Lima Marques e Bruno Miragem

5.16. Os Professores CLAUDIA LIMA MARQUES ¢ BRUNO MIRAGEM centram sua
argumentacao no “risco controle” que fundamentaria a responsablidade objetiva das Rés porque
elas deveriam ter mitigado os riscos associados ao tabagismo. Também recorrem a teoria do
“risco proveito” por causa do lucro auferido com a venda de cigarros e acrescentam que o livre
arbitrio ndo se configura neste caso porque a Unido ndo pode decidir sobre como empregar os

recursos publicos.

5.17. Mais do mesmo, com alguma diferenca de roupagem. Independentemente da
teoria a que se aluda para fundamentar a responsablidade objetiva das Rés, o ato ilicito, como ja
se expos, sera necessario a sua configuracao. A obtengdo de lucro com a pratica de atividade
econdmica licita e extremamente regulamentada e taxada, por si so, ainda ¢ permitida no Brasil

e por isso ndo ¢ fator de imputacdo de responsabilidade.
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5.18. No que diz respeito a mitigagao de riscos, a jurisprudéncia ja estabeleceu que
o cigarro ¢ um produto de periculosidade inerente, por apresentar riscos indissocidveis do
produto, muitos decorrentes da combustao, que libera alguns constituintes nocivos (assim como
a queima de outros componentes organicos). A despeito dos volumosos recursos empregados
pela industria do tabaco, pesquisadores académicos e varias inciativas governamentais, o state of
the art ainda ndo permite a fabricag@o de cigarros que ndo apresentem os riscos a satide ha muito

conhecidos.

5.19. De outra parte, embora negar aos fumantes atendimento pelo SUS, de fato nao
seja uma opgdo para a Unido, a boa gestdo desses recursos pelo SUS o €. Nesse mister, a Unido
falha exemplarmente, como comprovam as lamentaveis noticias de fraude no SUS, desvio de
verba ou simples incompeténcia gerencial, referidas nos pareceres do professor Denizar Vianna
Araujo e do delegado aposentado da Policia Federal Dr. Luiz Pontel de Souza (parecer7 e
parecer38, evento 105) e que serdo explorados nos capitulos (vi.v e vi.iv) infra, além das ja

mencionadas politicas irracionais de taxacdo e de combate ao mercado ilegal de cigarros.

5.20. A afirmagao do parecer de CLAUDIA LIMA MARQUES ¢ BRUNO MIRAGEM de
que o SUS deveria arcar somente com “riscos ordinarios”, como atropelamentos, ndo faz
qualquer sentido. Os professores pareceristas também ignoram que desprezar a lei a respeito da
responsabilidade civil das empresas levaria a responsabilizagdo dos fabricantes de automoveis,
onibus, caminhdes, bebidas alcodlicas, doces, sal, armas, facas e tantos outros produtos de risco
inerente. O risco associado ao consumo de cigarros € tao inerente quanto o risco de atropelamento
e o risco associado a esses outros produtos de consumo. A vingar a tese inicial, tal risco poderia
ser imputado aos fabricantes e montadores de veiculos, que entdo seriam chamados a arcar com
os custos suportados com o tratamento médico dos atropelados. O mesmo em relagao a varias
outras industrias, como apontado no item 7.12 da contestacao. Absurdo, mas ¢ isso que a Unido

sustenta.

5.21. Os pareceres trazidos pela ACT se esforcam para revestir as alegacdes iniciais
com algum respaldo em principios juridicos, mas o parecer somente apela para argumentos nao
juridicos com o intuito de que se excepcionem as regras de direito brasileiras e de que as Rés
sejam responsabilizadas neste caso particular, a partir das visdes pessoais e politicas dos

signatarios. Essa abordagem enfatiza que a ACT pretende atuar neste caso, ndo como amicus
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curiae, qualidade na qual foi recebida, mas como defensora das suas teses ideologicas sustentadas
de longa data (e nunca emplacadas justamente por serem contrarias ao ordenamento juridico), ja

que sustentada por fundos antitabagistas.

5.22. De se notar, todavia, no que diz respeito a prova da existéncia do dano, que o
parecer trazido pela ACT concorda que este ndo se confunde com as despesas da Unido com o
SUS e que a sua demonstracdo (ainda que indicidria) partiria da comprovagao, pela Unido, de
que ela gasta mais recursos com o SUS do que gastaria caso ndo existissem cigarros, exatamente
como foi demonstrado na contestagdio e tal qual explicado acima® pela Professora JUDITH
MARTINS-COSTA (sob a otica juridica) e abaixo pelo Professor GESNER OLIVEIRA (sob a Otica

econdmica).

5.23. A Unido, inclusive, embora defenda de forma bizarra ser “desnecessaria” e
“diabolica” a prova do dano (péagina 147 da réplica), transcreve o trecho do parecer onde
CLAUDIA LIMA MARQUES ¢ BRUNO MIRAGEM abordam o ponto, verbis: “em tese custo poderia
ser quantificado como dano, desde quando admitido que, se ndo houvesse o evento atribuivel
aos fabricantes de cigarros ou mesmo aos proprios consumidores (ad argumentandum em razdo

do proprio consumo), ndo haveria diminuicdo ou sacrificio de recursos publicos no custeio do

30 E, em maior profundidade, no seguinte ponto do seu exaustivo parecer:

“80. A toda evidéncia, ao atender quem vai em busca de assisténcia a saiide, os entes federados, por meio do SUS,
estao cumprindo dever juridico, constitucionalmente fixado. Trata-se de presta¢do de servigo publico que justifica
a criagdo e existéncia de tal conjunto de agoes e servigos, alias, aos quais direcionados os recursos patrimoniais
que curam. E mesmo de espantar o paradoxo consistente no intuito de encontrar “violacio a interesse legitimo’
quanto o alegado prejuizo é traduzido por despesas que constituem, afinal, ndo apenas o cumprimento de dever,
mas, igualmente, a propria razdo de ser daquela rede publica de saude, cabendo registrar outra disting¢do
relevante, qual seja, a existente entre dano e despesa.

81. Ao arcar com gastos para o atendimento de seu dever constitucional, os cofres publicos ndao sofrem dano —
tém despesas. No caso em exame, inclusive, trata-se de dispéndios que compdem a despesa publica, isto é, ‘a soma
dos gastos realizados pelo Estado para a realizag¢do de obras e para a prestagdo de servigos publicos’. (...)

85. Seja pela distingdo conceitual entre dano e despesa, seja pela qualificacdo legal das despesas incorridas pelo
SUS, essas ndo podem ser qualificadas como danos, isto é, como ‘lesoes a interesses juridicamente protegidos’.
Ligam-se a implementagdo de politicas publicas, ndo a responsabilidade civil. A alegacdo de o SUS ter despesas
‘majoradas’ em razdo dos dispéndios de recursos para o tratamento de doengas associadas ao tabaco, com o que
o dinheiro publico deixaria de ser alocado para outros setores, é meramente retorica, ndo afastando a questdo
dogmatica de relevo sob a otica do Direito: sendo a obrigacdio de indenizar efeito do dano indenizdvel (e ndo de
‘qualquer prejuizo’), as despesas suportadas por ente estatal de saude no cumprimento de seu dever
constitucional e atengdo a finalidade que justifica a sua existéncia, ndo podem ser qualificadas como ‘danos
indenizaveis. 86. Alocadas ld ou ca, as despesas as despesas peculiares ao SUS ndo sdo danos indenizaveis, pois o
seu dispéndio ilustra o cumprimento de um dever constitucional, e ndo a viola¢do a interesse juridico. (...)” (p.
36/37, g.n.).
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tratamento da saude das vitimas de doengas causadas ou favorecidas pelo tabagismo” (pagina

157 da réplica).

5.24. Ou seja, nem mesmo o parecer trazido pela ACT em amparo a tese inicial
corrobora a alegagdo da AGU de que ela estaria dispensada de demonstrar com a inicial a
existéncia indicidria de dano alegado nesta demanda (ainda que assim pudessem ser
juridicamente qualificados os aportes federais feitos ao SUS em cumprimento de lei). O parecer
também esclarece que a prova indiciaria da existéncia de dano partiria da diferenga entre o que a
Uniao gasta com o SUS e o que gastaria de todo jeito, ndo fossem o cigarro e as alegadas condutas

das Rés, devendo ainda ser excluidos outros fatores econdmicos destrelados das Rés.

5.25. Nao poderia ser diferente, ja que o dano ¢ elemento indispensavel e essencial a
responsabilidade civil, sendo por isso insustentavel e chocante a posicao da Unido de que a sua
prova seria desnecessaria ou diabolica. Eventual dificuldade da Unido de produzir tal prova
essencial (na fase de conhecimento) somente a ela pode ser imputada, pois decorrente da natureza
inusitada do pedido de ressarcimento formulado na inicial, mas as Rés ndao t€ém nada a ver com

isso e o seu direito de defesa tem que ser assegurado, inclusive por forga constitucional.

5.26. Ainda sobre dano, diferentemente do alegado em réplica (pagina 140), ndo
existe “dano injusto” sofrido pela Unido em razio de a sua obrigacdo de custear o SUS decorrer
da Constituicdo Federal, como explicado pela Professora JUDITH MARTINS-COSTA. O dever
reparatdrio, assim, ndo encontra fundamento nas “previsoes legais sobre responsabilidade civil
e enriquecimento ilicito” (pagina 140), pois ausentes todos os elementos desses institutos, como

por diversas vezes aqui referido.

5.27. Tal constatacdo ndo significa que “nenhum dano a saude da populagdo
provocado por atividade economica ou produto seria indenizavel”, como afirmado na pagina
141 da réplica, mas apenas que o dever de indenizar efetivamente depende da presenca de um
ato ilicito, de um dano injusto e do nexo causal entre um e outro, como dispde o Codigo Civil.
Deve-se apenas lembrar, porque a Unido se esqueceu novamente, que ela ndo busca com esta
acdo reparar qualquer “dano a saude da populag@o”, mas ressarcir-se indevidamente das despesas

federais que a Constitui¢do determina que ela aporte no SUS.
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5.28. De novo: a comercializagao licita de produto de periculosidade inerente, por si
si 80, ndo gera dano indenizével, nem aos fumantes, nem a Unido, ndo havendo in casu, exercicio
“desvalioso” da livre inciativa (pagina 142 da réplica). Por meio da tributagdo escorchante, as

Rés internalizam as conhecidas e toleradas externalidades negativas do produto.

5.29. Em relag@o ao nexo causal, a Unido tenta eximir-se do seu onus de demonstra-

lo sob as alegagdes de que “ndo se cogita perquirir o nexo causal vinculado a situagdo individual
do paciente, mas permite-se a sua andlise a partir do conjunto de dados, a serem aferidos através

de um meio comprovadamente eficaz” (p. 146, g.n.), seja la o que isso significa. Mais a frente

recorre a inexistente “transindividualidade” da demanda para sustentar que “o que importa é o
percentual dessas patologias atribuivel ao produto das demandadas a nivel populacional, jamais
a nivel individual” (pagina 156). Vale perguntar qual serd o “meio comprovadamente eficaz” ao

qual alude a AGU. Mais uma vez, jogo de retorica.

5.30. A Unido também afirma que o (ausente) carater coletivo da demanda “assusta
as Rés, visto que ndo se mostra possivel a utilizagdo das suas estratégias de defesa usuais”,
embora reconhega na sequéncia que persegue “danos” ao “erario federal” (pagina 155), logo
cita trecho do parecer de CLAUDIA LIMA MARQUES e BRUNO MIRAGEM que defende

explicitamente a presun¢do de causalidade, teoria nio admitida no direito brasileiro, mas que

revela o que a Unido realmente pretende neste feito. Essas, resumidamente, as alegagdes da Unido

sobre 0 nexo causal, repetidas em outros pontos da réplica.

5.31. As alegacdes sdo contra legem e jurisprudéncia pacificada, ndo merecendo

maiores delongas.

5.32. Por mais que a Unido tente se esquivar da prova de causalidade individual
amparada em um carater coletivo da demanda que nao existe (pois os recursos federais sdo usados

em tratamentos de individuos), a sua postura ndo ¢ autorizada pelo ordenamento juridico, que

exige a prova do nexo causal direto e imediato (art. 403, do CC) para fins de reparagao civil,
independentemente de se tratar de um pedido de indenizac¢ao formulado pelo proprio fumante ou

um pedido de indeniza¢do formulado pela Unido, como no caso.
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5.33. Alias, nao faria o menor sentido exigir do consumidor um standard de
causalidade mais severo do que aquele exigido da Unido, ja que o fumante ¢ quem suporta
diretamente o dano (doenga) que imputa ao consumo de cigarros em ac¢des individuais. A Unido
apenas arcaria parcialmente (¢ em montante, repita-se, ndo relevado) com as despesas de
tratamento médico daqueles individuos atendidos no SUS, em razao de obrigagao constitucional.

Dai porque a peticionante defendeu que sdo aplicaveis a este caso todas as razdes de

improcedéncia solidamente reconhecidas pela jurisprudéncia nas demandas individuais, nos
ultimos mais de 20 anos de litigio, o que volta a reforcar nesta sede. Nao por estar “assustada”,

mas por ser essa a consequéncia decorrente do ordenamento juridico.

5.34. Vale repetir, nesse passo, a clareza do enunciado 659, da ultima jornada de
direito civil, também afastando as alegagdes da Unido: “Art. 927: O reconhecimento da

dificuldade em identificar o nexo de causalidade nao pode levar a prescindibilidade da sua analise”.

5.35. As estatisticas epidemiologicas, ainda mais importadas, ndo servem ao
estabelecimento do nexo causal exigido para a reparacdo civil, nem no que diz respeito aos
fumantes, nem no que concerne a Unido, que também persegue uma indenizagdo de carater
individual, valido frisar. O entendimento contrario corresponde a admitir uma causalidade
probabilistica ou uma presunc¢do de causalidade (como reconhece a réplica), o que ndo ¢ aceito
pelo ordenamento juridico brasileiro. A esse respeito, vale conferir novamente o Parecer da
Professora JUDITH MARTINS-COSTA, cujas conclusdes foram antes transcritas. No ponto a
respeito do nexo causal e da impossibilidade de configura-lo (ou presumi-lo) a partir das

estatisticas epidemioldgicas, a Professora ensina o seguinte:

“I131. (..) Logo, estudos cientificos que estabelecem a probabilidade de
determinada doenca ser causada pelo consumo de cigarro, embora relevantes,
ndo sdo suficientes para estabelecer o nexo causal, seja em um unico individuo,
seja, principalmente, em grandes populagoes com individuos com caracteristicas
diversas, com historicos demogrdficos e médicos muito distintos, inclusive com
diferencas relacionadas ao consumo (ou auséncia de consumo) de cigarros”
(g.n.).

(...) 135. O mais relevante ¢ ter em mente o que prova a probabilidade estatistica:
esta nada diz sobre os fatos, apenas diz respeito a frequéncias. No caso especifico,
estudos epidemiologicos comprovadamente confidveis e relevantes para uma
populacgdo determinada, que levem em consideragio todas as caracteristicas
demogrdficas da populacdo considerada, podem servir para estimar o risco e
auxiliar na valoracio das condicdes que, potencialmente, poderio se revelar

#59339921v6 - 8255/1



87

. bcw.com.br

como causas, mas ndo a relagdo de causalidade particular. Isto porque, sendo
objeto da prova o enunciado fatico especifico relativo ao nexo causal, ‘qualquer
prova que tenha a finalidade de aferir a probabilidade ex ante, isto é, em termos
estatisticos de que a hipotese venha a ocorrer, ndo serve para demonstrar o nexo
de causalidade concreto’. Como a relagdo entre o suposto prejuizo e o dano deve
ser ‘direta e imediata’ — o que so pode ser afirmado segundo um juizo concreto
— a epidemiologia ndo é elemento apto a servir como prova da relacio de
causalidade, juridicamente considerada” (g.n.).

5.36. Além disso, nao se pode perder de vista que o nexo causal a ser comprovado
individualmente pela Unido encontra-se rompido de antemao por fato exclusivo do proprio
fumante. Como exposto no item 3.2 supra, trata-se de constatagdo meramente de direito apta a
excluir o nexo causal que a Unido nao pretende mesmo demonstrar, autorizando por isso a
imediata improcedéncia desta demanda (art. 355, I, do CPC). No ponto, a Professora JUDITH

MARTINS-COSTA destaca o seguinte:

107. Incontroversamente, o fato de a Souza Cruz fabricar e vender cigarros, tal como
a lei autoriza, ndo tem relagdo direta e imediata com o pagamento de despesas
médicas e hospitalares, dela ndo decorrendo necessariamente o dano alegado (isso
é, as despesas suportadas pelo ente de saude) (...). “102. Entre a comercializacdio do
produto e o gasto do SUS para tratar a doenga do fumante que venha a acorrer aos
servicos do SUS, se interpoe evento da maior relevincia, qual seja, o fato do
consumo de cigarros pelo consumidor, bem como os fatos a essa conduta associados,
como exemplificativamente, a quantidade de cigarros fumado, o tempo que perdurou
o ato de fumar (...)”

5.37. Portanto, sobre o nexo causal: este encontra-se sumariamente rompido pelo
comportamento do fumante, fato de terceiro que se interpde entre a atividade das Rés brasileiras
e o0 “dano” alegado pela Unido (despesas com o SUS). A constatagao fundamenta o julgamento
antecipado de improcedéncia dos pedidos iniciais (item 3.2 ‘iv.iii’ € ‘v’ supra). Caso assim, ndo
se entenda, ad argumentandum, entdo cabe a Unido provar o nexo causal caso a caso,
demonstrado o quanto gastou para tratar fumantes pelo SUS e que cada uma das 27 doencas
enumeradas na inicial foi causada pelo consumo dos cigarros fabricados pelas Rés e por elas
ilicitamente induzido, dada a exigéncia do art. 403, do CC, sob pena de se atingir 0 mesmo
resultado de improcedéncia também por falta de prova (art. 373, I, do CPC). Como se trata da
prova do nexo causal e ndo de mero célculo do montante do “dano”, a prova nao pode ser relegada

a liquidagao de sentenga.
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(v.ii) O parecer de Oscar Vilhena e André Correa

5.38. OSCAR VILHENA ¢ ANDRE CORREA ndo elaboraram um parecer juridico, mas
um manifesto ideoldgico antitabaco de contetido panfletario. Para se ter ideia, o parecer comeca
com a frase “We don’t smoke that shit. We just sell it. We just reserve the right to smoke for the
young, the poor, the black and the stupid”, supostamente atribuida a um executivo da industria
de tabaco americana. A afirmagdo ndo provém de qualquer registro legal documentado e,
portanto, carece de qualquer conteudo probatorio. O fato de esse “parecer juridico” utilizar-se de
expediente tao rasteiro, além de sequer estar relacionado as Rés deste processo, € suficiente para

demonstrar que o parecer nao pode e ndo deve ser sequer considerado.

5.39. Em suas 142 paginas, os autores, que sdo Professores de direito constitucional
e direito civil, e nao de direito internacional publico, note-se desde ja, reconhecem extrapolar
em muito qualquer andlise juridica ao confessarem que “o juizo de imputagdo de
responsabilidade realizado neste parecer sera realizado tomando por suporte enunciados de
fatos (relativos a atuagdo das fabricantes de cigarros tanto durante o processo de concep¢do e
produgdo quanto no processo de comercializagdo e distribuicdo de seus produtos) e assumindo-
se que tais fatos ocorreram da forma idéntica em nosso pais e/ou tiveram repercussdo direta
sobre a producgdo/comercializacdo do produto em nosso pais” (p. 40, g.n.). Na sequéncia, citam

como fontes os “the cigarette papers” e “documentos internos de varias empresas do setor”.

5.40. A esse respeito, as contestagdes apresentadas ja demonstraram que assung¢ao

esta completamente equivocada, eis que os diversos ilicitos alegados, referidos nos tais

documentos, ndo dizem respeito a empresas brasileiras, ndo ocorreram no Brasil e nem aqui

tiverem repercussao e tampouco dizem respeito a esta R¢, BAT plc.

5.41. Talvez por isso o asterisco na primeira pagina do parecer informando que “o
conteudo deste documento expressa a opinido pessoal dos autores”. Com o devido respeito, a
opinido pessoal (e ndo técnica) dos Professores de nada interessa ao presente feito, sobretudo

sabendo-a completamente enviesada.

5.42. Feita a ressalva, um ponto que merece comentarios deste parecer refere-se a

Convenc¢ao-Quadro para Controle do Tabaco, que, na opinido pessoal (¢ completamente
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atécnica) dos pareceristas, teria “aplicabilidade imediata” e fundamentaria a propositura desta
acdo (paginas 29 e 131). A réplica, de forma ndo menos espantosa, sustenta 0 mesmo a partir da
pagina 124, revelando ou ma-fé ou profunda ignorancia juridica. A questdo ja havia sido tratada
na contestacdo e brevemente no inicio desta tréplica, mas vale, em adendo, recorrer as licdes da
Professora de Direito Internacional CARMEN TIBURCIO em parecer a esse respeito anexado a

peticdo de evento 105 (parecer3).

5.43. Apo6s discorrer sobre os tipos de tratados e a sua incorporagcdo ao direito
brasileiro®!, a Professora esclarece que “a convencdo-quadro — género no qual se inclui a COCT
— é uma espécie de tratado que tipicamente veicula normas de textura aberta, elaboradas visando
a fixacdo de metas politicas e objetivos amplos sobre determinado tema, bem como ao
assentamento de principios gerais que deverdo orientar as iniciativas de cada Estado-Parte no
tratamento do assunto” (paragrafo 28). Ou seja, ao contrario do que alega a Unido na réplica (pg.
125), o simples fato de ser reconhecida na comunidade internacional como um tratado-
convengdo-quadro, ndo lhe confere forca normativa direta para o estabelecimento de obrigagdes,
muito menos para revisar completamente as leis de responsabilidade civil. Por isso mesmo, frise-
se, as Convencoes-quadro nao sao autoaplicaveis e nao geram obrigacoes especificas aos

Paises signatarios. Confira-se:

“(...) a juridicidade particular das convengoes-quadro descrita acima ndo significa
que o tratado em questdo ndo seja juridicamente vinculante. A partir do momento em
que a parte a ratifica, quando cabivel, estara sujeita as sangoes pelo seu
descumprimento no plano internacional, como ocorre com qualquer tratado. No
plano interno, uma vez internalizada, a convengdio-quadro produz rigorosamente os
efeitos que afirma pretender produzir — e com os quais, note-se, a Republica
Federativa Brasileira concordou por meio de suas autoridades competentes. Como
referido, a convengdo-quadro pretende veicular uma norma convocatoria a atuacdo
dos Poderes Publicos do Estado-Parte e fomentar o debate sobre o tema de que se
ocupa. Esses sdo, portanto, os efeitos que ela produzird internamente; a convengdo-
quadro é juridicamente vinculante apenas na medida em que conclama os Estados-
parte a atuagdo. Ndo obstante inexistirem medidas legislativas direcionadas a
responsabilizacdo civil ou criminal das fabricantes de cigarro mencionadas no art.
19 da CQOCT, ninguém podera dizer que o Brasil — um dos paises pioneiros na
regulagdo do tabaco — ndo cumpriu as diretrizes estabelecidas na CQCT.

Ou seja: os objetivos, pardmetros e principios consagrados em uma convengao-
quadro consolidam opgoes politicas sobre determinada matéria que deverdo
orientar a producdo legislativa interna dos paises membros e a atuacdo de suas
autoridades executivas e administrativas (cada qual nos limites de sua competéncia,

31 Esclarecendo, inclusive, que a CQCT ndo foi incorporada com o status de norma supralegal.
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nos termos das normas nacionais que distribuem o exercicio do poder politico pelos
orgdos estatais).

“41. Ndo é correto, porém, extrair diretamente da convencido-quadro obrigacies
especificas, e exigiveis, dirigidas as autoridades publicas, ao Poder Judicidrio e
menos ainda aos particulares. Ndo é isso o que a convengdo-quadro pretende porque
ndo foi isso o que pretenderam os Estados-Partes ao celebra-la: e, por natural, as
autoridades nacionais, ao internalizda-la, sequer poderiam atribuir a convengdo-
quadro efeitos diversos. (...).

(...) 54. Em resumo, a CQCT é uma tipica convengdo-quadro que estabelece metas
em matéria de politicas publicas de controle do tabaco e convoca os Poderes
Executivo e Legislativo dos Estados-Partes a atuarem de modo a implementar as
medidas que considerarem pertinentes nesse contexto. A CQCT, como as
convengoes-quadro em geral, procura orientar, fomentar e induzir o debate — no caso,
sobre a questdo do controle do tabaco — de modo a que as instdncias decisorias
nacionais implementem politicas na matéria” (g.n.).

Em resposta a quesito indagando especificamente sobre a necessidade de

regulamentacdo da CQCT por parte dos Poderes Legislativo e Executivo para que ela seja

aplicavel (quesito II), gerando deveres e obrigagdes, a Professora respondeu:

5.45.

“R: Sim. As disposi¢oes da CQCT ndo sdo autoaplicaveis, ndo servindo como fonte
normativa direta e imediata, mas apenas como fonte interpretativa. A internaliza¢do
da CQOCT no ordenamento nacional vincula o Estado brasileiro a agir visando a
implementacgdo das politicas publicas e objetivos nela estabelecidos, na medida de sua
conveniéncia e oportunidade e respeitada a reparticdo interna de competéncias, tudo
em conformidade com a Constitui¢do Federal. Nessas condicoes, a efetividade de seu
conteudo dependerd, via de regra, da edi¢do de leis pelo Poder Legislativo,
estabelecendo regras juridicas especificas em matéria de controle do tabaco.

Por sua vez, em relagdo ao artigo 19 da CQCT?>?, invocado na inicial como

fundamento para esta demanda, CARMEN TIBURCIO conclui que o dispositivo tampouco ¢

autoaplicavel e que ndo seve de fundamento a responsabilizagdo das empresas fabricantes de

cigarros, confira-se:

“61. (...) tratando-se de dispositivo incluido em convengdo-quadro e tendo em vista
também o art. 4° do mesmo tratado, ndo é correto que o art. 19(1) da CQCT tenha
criado nova hipétese de responsabilidade civil ndo prevista no direito brasileiro — e
nem mesmo que o Estado esteja obrigado a ajuizar acdo indenizatoria ou editar
legislacio que proceda a responsabilizacio pretendida pela Unido Federal na acio
que é objeto da presente consulta.

62. Nesse cendrio, a eficacia da CQCT, inclusive como vetor interpretativo, esta
limitada as normas que atualmente disciplinam o tema da responsabilidade civil no
direito brasileiro. Se a conduta descrita na peticio inicial ndo revela, a luz do direito
brasileiro, a existéncia de ato ilicito, de nexo de causalidade e de dano indenizavel,

32 “Para fins de controle de tabaco, as partes considerario a adocio de medidas legislativas, ou a promogiio das suas
leis vigentes, para tratar a responsabilidade penal e civil, inclusive, conforme proceda, da compensagdo” (g.n.).
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ndo ha que se falar na responsabilizacdo da consulente. Afinal, como se vem de
dizer, o art. 19 da CQCT ndo criou nova hipotese de responsabilidade civil.

(...) 74. Ora, haveria usurpagdo das competéncias do Executivo e, sobretudo, do
Legislativo caso o intérprete pretendesse extrair diretamente da CQCT obrigacoes
especificas exigiveis do Estado ou dos particulares, sem que o Legislativo brasileiro
houvesse editado norma especifica na matéria prevendo tal obrigacdo ou aprovado
algum protocolo firmado. Ao aprovar os termos da CQCT, o Legislativo aprovou os
termos da Convengdo — e ndo outros quaisquer —, sendo certo que, como se viu, a
Convengao reiteradamente submete a implementagdo das medidas a serem adotadas
por cada Estado-parte a deliberagdo posterior e especifica de seus orgaos proprios”
(gn.).

5.46. O ponto ¢ resumido com eficiéncia na resposta ao quesito IV, verbis:

“av) O art. 19 da CQCT ¢ suficiente para autorizar a Unido Federal a propor agdo
Jjudicial requerendo das fabricantes de cigarros indenizagdo pelos supostos gastos do
Sistema Unico de Saiide (SUS) com o tratamento de doencas tabaco-relacionadas,
como é requerido na A¢dao Civil Publica, processo n®5030568-38.2019.4.04.7100?

R: Nao. O dispositivo se adequa ao contexto geral de uma convengdo-quadro,
estabelecendo apenas um objetivo genérico e balizas amplas para a atuagdo do
Legislativo e do Executivo na matéria. Suas disposicoes ndo sdo autoaplicaveis,
dependendo da edi¢do de lei formal emanada do Legislativo para que se traduzam
em direitos e deveres para as autoridades publicas e os particulares, razdo pela qual
o art. 19 ndo criou no direito brasileiro novas hipotese de responsabilidade civil e
muito menos obrigou os Estados-parte a ajuizarem acgodes indenizatorias como
aquela objeto da consulta” (g.n.).

5.47. Também a respeito da inaptiddo da Convengdo-Quadro para Controle do
Tabaco para legitimar esta a¢do, vale conferir os pareceres de NADIA DE ARAUJO e FRANCISCO
REZEK anexados a contestagdo da Philip Morris Brasil Industria ¢ Comércio Ltda. e Philip

Morris Brasil S/A (evento 55) como docs. 72 e 73.

5.48. Ainda sobre esse assunto (CQCT), a peticionante pede vénia para trazer aos
autos o parecer dos doutos W. MICHAEL REISMAN ¢ MAHNOUSH H. ARSANJANI, devidamente
acompanhado de sua traducdo juramentada (doc. 02 ora anexado). O primeiro ¢ Professor de
Direito Internacional da Faculdade de Direito de Yale, nos Estados Unidos, € a segunda trabalhou
por trés décadas no departamento juridico da ONU, com varios livros e artigos publicados na

area de direito internacional.

5.49. Os pareceristas analisam o art. 19 da CQCT, tendo como ponto de partida a sua

interpretacao literal, e concluem categoricamente que o dispositivo ndo cria um novo regime de
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responsabilidade civil, ndo obriga os Estados signatarios a fazé-lo e tampouco autoriza decisoes

judiciais que introduzam um regime de responsabilidade civil nele fundadas. Confira-se:

5.50.

D. Conclusées da andlise do texto em inglés do Artigo 19.

42. O significado natural e ordinario do Artigo 19 é que ele ndo cria um regime
internacional de responsabilidade por si so. Nem exige que um Estado-Membro
promulgue uma lei nacional de responabilidade civil. De fato, a repeti¢do ao ponto
de redundancia de palavras que renuncie obrigagdo mostra uma decisdo fime de ndo
criar uma obrigacdo em relagdo a um regime internacional de responsabilidade. O
Artigo 19 apenas solicita que um Estado-Membro considere adotar a_legislacdo
nacional para um regime de responabildade quando considerar necessdrio e
adequado. Sendo assim, o Artigo 19 ndo cria, por si s6, um regime nacional de
responsabilidade, mesmo que em um sistema monista. Mesmo em paises monistas, nos
quais uma obrigacdo de tratado tem efeito direto, mesmo sem a implementagdo de
uma legislacdo, a obrigacdo que é incorporada é a medida no tratado e ndo algo
diferente. (...) Se um Estado-Membro da FCTC [CQCT em portugués] optar por criar
qualquer forma de responsabilidade, ele pode fazé-lo por meio do processo
legislativo normal que seja aplicdavel naquele pais. Como o Artigo 19 ndo estabelece
tal regime de responabilidade, esse regime ndo pode ser introduzido por decisdo
judicial supostamente interpretando o Artigo 19.

() )

VIII. CONCLUSOES

86. A Convengdo-Quadro para o Controle do Tabaco é o primeiro tratado negociado
e adotado sob oamparo da OMS. Enquanto Convengdo-Quadro, ela foi capaz de
fomentar um acordo entre 182 Estados-Membros sobre alguns efeitos economicos e
a saude do tabaco e estabeleceu certas obrigagoes, algumas das quais requerem uma
elaboragdo mais profunda por meio da adogdo de protocolosm conforme previsto na
propria Convengdo, sendo que algumas delas exigem que os Estados-Membros tomem
ou considerem tomar varias medidas nacionais. O Artigo 19 é distinto em somente
chamar os Estados-Membros para considerar a ado¢do de uma legislagcdo nacional
ou, conforme necessdrio, aprimorar sua legislacdo nacional existente que trata de
responsabilidade civil e criminal, incluindo compensacgdo. O proprio Artigo 19 néo
prevé tal regime._Ele ndo identifica quem é o responsavel, em que circunstancias a
responsabilidade existe, quais as bases da responsabilidade, quem pode apresentar
uma acdo civil, o que constitui dano, quais as medidas de compensacdo, etc. Tudo o
que o Artigo 19 faz é exigir que os Estados-Membros considerem adotar uma
legislacdo ou aprimorar a sua legislacido existente ao abordar as questoes de
responsabilidade e compensacdo. A obrigag¢do ndo se estende a adogdo real de tal
legislacao nacional.

87. Evidentemente, espera-se que todos os estados-membros do tratado cumpram suas
obrigagoes de boa-fé. Portanto, espera-se que um Estado-Membro da Convengdo-
Quadro cumpra o art. 19. Porém, a obrigagdo do Artigo 19 é uma obrigagdo de
conduta (‘considerar tomar uma medida legislativa...’) e ndo uma obrigacio de
resultado (‘tomar uma medida legislativa...’). (...).

Como se vé€, doutrina nacional e internacional, ambas do mais alto renome e

qualificacdo em termos de Direito Internacional Publico, demonstra ser absolutamente

insustentavel, e francamente constrangedora, a posi¢do da Unido e dos Professores Oscar

Vilhena e André Correa de que esta a¢do encontraria amparo no art. 19 da CQCT.
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5.51. Esclareca-se, de outra parte, que o preambulo da CQCT nao ¢ nem “temido”

nem “atacado” e menos ainda “desacreditado” pelas Rés, como alegado pela Unido na réplica

(pg. 131). O preambulo refor¢a tudo o quanto aqui exposto a respeito da natureza programadtica

da convengao, fornecendo as razdes pelas quais os paises signatarios decidiram atuar no sentido
de implementar, levando em consideracdo, no entanto, suas leis e circunstancias especificas,
medidas de controle do tabaco, produto licito, mas inquestionavelmente associado a notorios
riscos para a saude. Vale dizer, a CQCT deixa claro, como ndo poderia deixar de ser, que antes
de mais nada devem ser respeitadas as leis locais especiais e as constituigdes locais, bem como
tratados vinculantes internacionais, que se sobrepdem a CQCT, quando da consideragdo pelos
paises signatarios das politicas estimuladas pela convenc¢ao-quadro, e, mais ainda, devem ser
observadas as situacdes particulares de cada pais signatario quando da implementacao das

politicas.

5.52. Nesse particular, o ponto do preambulo destacado na réplica ( “o consumo e a
exposi¢do a fumaga do tabaco sdo causas de mortalidade, morbidade e incapacidade ...”") em
nada confronta com a defesa das demandadas no sentido de que nao se configura o nexo de
causalidade exigido pelo ordenamento juridico para fins de responsabilidade civil. Conforme
esclarecido na defesa e repisado acima (itens 5.29/5.35 supra), a causa epidemioldgica, referida
no preambulo da CQCT, ndo prova a causa de uma doenga tabaco-relacionada nem no caso
individual e nem nesta demanda, pois as doencas associadas ao consumo de cigarros sao
multifatoriais e, tanto num como noutro caso, exige-se o nexo causal direto e imediato (art.

403, do Codigo Civil), assim entendido como nexo causal necessario.

5.53. Considerando, entretanto, o grande interesse da Unido pelo preambulo da
CQCT, deve-se ressaltar o seguinte consideranda: “Reconhecendo que uma agdo cooperativa é
necessaria para eliminar todas as formas de trdfico ilicito de cigarros e de outros produtos de

tabaco, incluidos contrabando, fabricacao ilicita e falsificacdo” (g.n.).

5.54. Sobre esse tema — mercado ilicito — a réplica ¢ de um siléncio sepulcral e
eloquente, ndo obstante os cigarros ilegais respondam por mais da metade do mercado; ndo
recolham tributos; estimulem a violéncia e o crime organizado; ndo respeitem as normas

sanitarias e de rotulagem da ANVISA e ndo veiculem as mesmas adverténcias veiculadas nos
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cigarros licitos; além de serem consumidos majoritariamente pela camada menos favorecida da

populacio, coincidente em maior numero com os usuarios do SUS.

5.55. Aqui, duas consideragdes sao relevantes: a primeira € que, por um lado, € como
ja dito, a CQCT adverte que, na adogdo das politicas estimuladas pelo tratado, os paises
signatarios devem levar em consideragdo as circunstancias locais e, no Brasil, o percentual de
mercado ilegal, conforme demonstrado e reconhecido pelo Governo Federal, j& atingiu patamares
intoleraveis. Por outro lado, o Brasil assinou o Protocolo vinculante de Combate ao Mercado
Ilegal, de modo que ndo pode adotar medidas, como a presente agao, que, caso bem sucedidas,
teriam o conddo de aumentar ainda mais o percentual de mercado ilegal no pais, ja4 que
aumentaria o gap de preco entre o produto legal e o ilegal. Ademais, ¢ importante frisar também
que o Brasil sempre esteve na vanguarda em termos de adocao de medidas antitabagistas, ja tendo

aplicado a maioria esmagadora das medidas sugeridas pela CQCT.

5.56. Com efeito, o combate ao mercado ilegal foi o tinico ponto da CQCT objeto de
um protocolo especifico, assinado ainda que tardiamente pelo Brasil, a saber, o “Protocolo para
o Combate ao Mercado Ilegal”, unica fonte de obrigagdes vinculantes decorrentes da CQCT,
tendo sido elevado como prioridade méaxima do tratado por expor a populacdo a risco elevado e
fomentar a criminalidade internacional. A Unido, todavia, falha acintosamente nesse mister,
como demonstrado pelo percentual absurdo de mercado ilegal existente (corroborado por
documentos do proprio Governo Federal), cujas causas (inagao, negligéncia da Unido combinada
com a sua politica irracional de taxacdo do produto) sdo precisamente apontadas em extenso
relatorio e parecer do delegado aposentado da Policia Federal, Dr. Luis Pontel de Souza

(capitulo vi.iii infra).

5.57. Juridicamente, a falha da Unido em combater o mercado ilegal de forma
minimante eficaz configura culpa exclusiva da vitima pelo suposto “dano” pelo qual ela pretende
ser indenizada, rompendo assim o nexo causal. Isso em razdo da bilionaria perda de arrecadagado
gerada por esse mercado e da coincidéncia, em maior grau, entre os usuarios do SUS e os
consumidores de cigarros ilegais, mais baratos € ndo sujeitos aos regramentos sanitarios da
ANVISA. Ou seja, de uma sé vez, o mercado ilegal acarreta perda de receita para Unido e, em

maior grau, a suposta despesa com o tratamento de doengas tabaco-relacionadas (aqui ad
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argumentadum, pois ndo se pode esquecer que, mesmo nesse caso, tal nexo € rompido pelo

comportamento do proprio fumante, além da questdo da multifatorialidade das doencas).

5.58. Ao invés de realizar um trabalho sério de combate ao mercado ilegal, a Unido
Federal preferiu gastar recursos publicos perseguindo empresas legalmente constituidas, que
recolhem tributos elevados e seguem a regulamentac¢do da propria Unido (por meio da ANVISA,
autarquia federal), fato que, com o devido respeito, escancara a hipocrisia desta demanda,

ressaltada pela omissao sobre esse tema na réplica.

5.59. Quanto as questdes de responsabilidade civil referidas no parecer de Oscar
Vilhena e André Correa, essas repetem, em esséncia, as consideracdes do parecer de Claudia
Lima Marques e Bruno Miragem antes tratadas, ou seja, sustentam posigoes de lege ferenda,
que nao podem ser legalmente consideradas. Repita-se, no particular, que a eminente Professora
JUDITH MARTINS-COSTA analisou a demanda sob essa otica e concluiu sob fundamentagao
impecavel estarem ausentes todos os elementos necessarios a configuracdo do dever de
indenizar, no percuciente parecer anexado a peti¢ao de evento 105 (parecer2) e referido no item

5.8 supra.

5.60. Portanto, os pareceres trazidos pela ACT sobre a questdes de fundo da
demanda ndo amparam as alegagdes iniciais, j4 amplamente rechagadas pela jurisprudéncia e

pelos pareceres juridicos anexados as contestagoes, a peticao de evento 105 e a presente peticao.

VI — OS PARECERES TECNICOS ANEXADOS PELA SOUZA CRUZ

6. Por meio da peti¢dao de evento 105, a Souza Cruz anexou aos autos relevantes
pareceres de juristas renomados que amparam, sob os diversos aspectos que tratam, a
improcedéncia desta inusitada demanda. Nos topicos acima, a ora peticionante ja se referiu aos
pareceres de JUDITH MARTINS COSTA ¢ de ANDERSON SCHREIBER (ambos sobre a
improcedéncia da acdo sob a dtica da responsabilidade civil); de CARMEN TIBURCIO ¢ de
MICHAEL REISMAN ¢ MAHNOUSH H. ARSANJANI (ambos sobre a CQCT, o primeiro sob a 6tica
do direito brasileiro e o segundo, anexado a esta manifestacdo, sob a oOtica do direito
internacional) e de LUIZ RODRIGUES WAMBIER (sobre o descabimento da liquidacao de sentenga

neste processo).
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6.1. Neste capitulo, a peticionante pede vénia para destacar os pareceres técnicos
anexados a mesma peticdo de evento 105 e o parecer anexado pela ora peticionante a esta
manifestagdo, todos sobre temas relevantes para a presente demanda, a saber: (i) o parecer do
PhD em economia, Dr. GESNER OLIVEIRA (que explica a diferenga entre gasto e dano); (ii) os
pareceres da FTI CONSULTORIA ¢ da OXFORD ECONOMICS (ambos sobre diferentes aspectos
econdmicos do mercado ilegal de cigarros no Brasil); (iii) os dois pareceres de LUIZ PONTEL DE
SouzA, delegado aposentado da Policia Federal, o primeiro sobre as falhas da Unido Federal no
combate ao ilegal e o segundo sobre as fraudes no SUS;e, finalmente, (iv) o parecer do médico e

PhD em saude coletiva, Dr. DENIZAR VIANNA ARAUJO (sobre as ineficiéncias do SUS).

(vi.i) Parecer econdomico de Gesner Oliveira e FTI

Diferenca entre gastos e danos

6.2. Incialmente, esta Ré destaca o parecer econdmico de GESNER OLIVEIRA
(peti¢ao de evento 105, parecer6), PhD em economia pela Universidade de California/Berkeley,
Professor da Fundacao Getulio Vargas de Sao Paulo/SP e ex-presidente do Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica — CADE.

6.3. O parecer corrobora, sob a dtica econdmica, o parecer juridico do professor
WAMBIER a respeito da a inviabilidade da liquidacdo de sentenca, na medida em que o

economista, tendo examinado todos os documentos juntados aos autos com a peticdo inicial,

ressalta ndo haver qualquer indicagdo, muito menos comprovacdo, nos autos das despesas
incorridas pela Unido com o tratamento das doencas pelas quais ela pretende ser ressarcida,

menos ainda (por decorréncia ldgica) qualquer indicio de dano (na sua existéncia).

6.4. Mesmo que se pudesse superar a constatacdo juridica de que os gastos

incorridos pela Unido no ambito do SUS ndo se qualificam como danos, por se tratarem de mero

adimplemento de obrigacao constitucional (itens 1.3, 5.8 item 5 e 3.2 ‘1’ supra), o parecerista
acrescenta que, na seara estritamente econdmica, a demonstragdo indiciaria quanto a existéncia
de dano necessariamente dependeria, a partir da comprovagao das despesas, de uma comparagdo

entre o cenario real e um cendrio contrafactual (hipotético) em que ndo existissem os cigarros
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fabricados pelas Rés brasileiras ou o seu consumo ilicitamente induzido (considerando as

alegacdes iniciais).

6.5. Isso porque, do ponto de vista econdmico, s6 haveria que se falar em prova
indiciaria de dano se as despesas da Unido fossem efetivamente menores no cendrio
contrafactual, caso em que o dano corresponderia a diferenca entre as despesas nos dois cenarios,
sendo certo que, para o calculo final do seu montante, outros fatores econdmicos teriam que ser

considerados (por exemplo, a arrecadagao tributaria com a atividade).

6.6. Ocorre que, como ja dito, a Unido sequer indicou/comprovou as despesas
efetivamente incorridas com o tratamento das doencas elencadas na inicial, muito menos fez
qualquer prova indicidria da existéncia de dano, que, quando menos, dependeria da comparagao

acima referida. Vejam-se alguns trechos elucidativos do parecer:

“(...) Em resumo, o SUS tem o encargo de financiar a prestacdo de servigos de
saude a sociedade brasileira e o governo arrecada tributos e outras receitas
governamentais para prestar tais servigos. O mero fato de o SUS despender
verbas com o tratamento de doenc¢as ndo transforma tais despesas em ‘danos’. A
caracterizacdo do dano, pela AGU, do ponto de vista econémico, exigiria a prova de
que a Unido teria gastado menos recursos com tratamentos de saude caso os
cigarros fabricados pelas Rés brasileiras ndo existissem ou, ainda, caso ndo existisse
0 consumo de tais cigarros que teria sido supostamente induzido de forma ilicita
pelas Rés. A andlise economica é o unico método pelo qual tais danos podem ser
demonstrados e tal processo analitico essencial sera descrito detalhadamente abaixo.
(...) A questdo que a AGU ignorou na peticdo inicial pode ser formulada da seguinte
maneira: ‘em um mundo em que ndo existissem os cigarros fabricados pelas Rés da
agdo, o SUS teria incorrido em custos globais mais baixos com tratamento de saude? .
Ou ainda, considerando as alegag¢des da inicial sobre as condutas ilicitas imputadas
a industria do tabaco: ‘sem essa alegada conduta ilicita que supostamente induziu ao
consumo de cigarros, o SUS teria incorrido em custos globais mais baixos com
tratamento de saude?’

Se tal consumo de cigarros, alegadamente induzido de forma ilicita, fosse
suficientemente identificado e comprovado e as respostas a essas perguntas fossem
afirmativas, o indicio do dano econéomico pleiteado pela AGU partiria da diferenca
entre as despesas reais e as despesas incorridas no mundo contrafactual, para um
determinado periodo, em que o consumo dos cigarros das Rés alegadamente induzido
de forma ilicita ndo existisse. Se as despesas fossem as mesmas no mundo
contrafactual e no mundo real, ou se fossem mais altas no mundo contrafactual do
que no real, a Unido ndo teria qualquer aumento nos gastos gerais e, portanto, do
ponto de vista estritamente econémico, ndo haveria necessariamente dano algum.
(...) Seria necessario, indagar, por exemplo: se a Souza Cruz e a Philip Morris Brasil
ndo existissem, os gastos do SUS com o tratamento de doencgas tabaco-relacionadas
seriam menores? Se a Souza Cruz e a Philip Morris Brasil ndo existissem, as pessoas
que fumam ou fumaram os cigarros fabricados por essas duas fabricantes nao
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seriam fumantes? Ou fumariam os cigarros produzidos por outros fabricantes? Ou
Sfumariam cigarros produzidos por fabricantes ilegais (contrabandeados,
falsificados), que ocupam mais de 50% (cinquenta por cento) do mercado de
cigarros?

Se as Rés ndo tivessem incorrido em qualquer conduta alegadamente ilicita, que a
Autora atribui a industria do tabaco, as pessoas que fumam ou fumaram ndo teriam
tomado a mesma decisdo de fumar? Todas as pessoas teriam deixado de fumar ou
apenas parte delas o faria? Se parte delas, em qual propor¢do?

No limite: se os cigarros das Rés ndo existissem como produto, o SUS gastaria
menos recursos com o tratamento de doencas? Ou isso ndo ocorreria considerando
que as doengas também acometem ndo fumantes e que o SUS continuaria tendo que
prestar atendimento de saude a todas as pessoas, que continuariam envelhecendo e
adoecendo?

Novamente, a peti¢do inicial ndo arrisca nenhum tipo de resposta para as perguntas
acima, o que seria indispensdvel para a caracterizacio do dano, do ponto de vista
econdémico, uma vez que seria determinado o papel do fator hipotético a partir da
necessdaria comparacdo com o cendrio contrafactual” (g.n.).

Acrescente-se que o “dano” da Unido ndo pode ser presumido a partir da

constatacdo de que o cigarro estd associado a algumas doengas, pois isso ndo quer

necessariamente dizer que o SUS reduziria despesas caso as pessoas nao fumassem (ou se ndo

fumassem os produtos de fabricagao das Rés brasileiras ou se nao tivessem sido alegadamente

induzidas de forma ilicita a fazé-lo, segundo a inicial) —ja que existem diversos fatores relevantes

que t€m que ser levados em consideragdo, tais como custos fixos, ineficiéncias, fraudes, o

mercado ilegal, entre outros. Mesmo na auséncia de fumantes ou das Rés (cenarios hipotéticos),

o SUS poderia gastar a mesma quantidade de recursos ou ainda mais recursos — hipotese em que

ndo haveria qualquer “dano” — pois ¢ fato que as pessoas continuariam adoecendo, envelhecendo

e recorrendo ao SUS. No ponto:

“Ademais, em um mundo contrafactual sem o consumo de cigarros, é obvio que os
brasileiros continuariam a envelhecer, a contrair doengas e falecer, e que o SUS
continuaria a ser obrigado a arcar com os custos de saude da popula¢do durante toda
a extensdo da vida das pessoas. Deixando de lado a questdo sobre se, do ponto de
vista juridico, a obriga¢do constitucional do SUS poderia ser considerada um dano,
sob o ponto de vista economico, este so estaria caracterizado caso a AGU
demonstrasse que o SUS teria gastado menos recursos no cendrio contrafactual.

(...) Examinamos o estudo Carga Global de Doengas no Brasil (GBD Brazil
Collaborators — 2018), como exemplo empirico. Esse estudo observou os padroes de
saude de cada estado brasileiro ao longo de 26 anos e levou em considerag¢do
indicadores importantes, como expectativa de vida e mortalidade. Os resultados do
estudo demostraram que a saude da populagdo brasileira melhorou em todas as
regioes, o que pode ser explicado pelas mudangas politicas, estruturais, economicas
e epidemiologicas ao longo dos anos.

Em razdo de todas essas melhorias, o estudo indicou que a mortalidade e a
fecundidade diminuiram e, consequentemente, houve uma expansao da populagio
idosa e uma diminuigdo da forca de trabalho. No estudo, argumenta-se que essas
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mudancas demogrdficas acabaram sendo um _desafio para o sistema de saude,
impondo-lhe onus adicional, visto que houve aumento nos custos relacionados a
saude e na carga de doencas cronicas” (g.n.).

6.8. Destarte, 0 PROFESSOR GESNER OLIVEIRA demonstra a exaustdo que nao ha
qualquer prova (nem mesmo indicac¢ao) da despesa incorrida pela Unido e menos ainda qualquer
indicio da existéncia de dano econdmico, pois inexistente qualquer tentativa da Unido de

demonstra-lo.

6.9. O parecer da FTI Consulting (peticao de evento 105, parecer193), empresa
de consultoria global especializada em andlise econdmica e financeira, chega as mesmas
conclusdes quanto a necessidade de comparagdo entre o cenario real e um cendrio contrafactual
sem cigarros para a caracterizagao indiciaria do dano econdmico, exercicio sequer cogitado pela

AGU.

6.10. O parecer também explica que em um cendrio contrafactual sem cigarros, o
SUS provavelmente nao reduzida seus gastos com satude, pois ¢ razoavel supor que “os gastos
ixos®* do SUS no cendrio contrafactual [sem cigarros] permanecam iguais aos do cendrio real,
devido ao excesso de demanda por servicos do SUS e fatores demogrdficos” (item 3.1 - 1).
Mesmo a eventual reducdo dos custos variaveis com o tratamento de doengas associadas ao
consumo de cigarros seria compensada com o aumento dos ‘“‘gastos varidaveis com tratamentos
de outras doengas ou das mesmas 27 doengas (eis que multifatoriais) (item 3.20) ", também em
razdo do excesso de demanda no SUS e fatores demograficos (como aumento e envelhecimento
da populacao), somados a baixa produtividade e desperdicio de recursos observados nos hospitais

publicos brasileiros (itens 4.26, 4.29, 4.37).

6.11. Tanto € assim que “as taxas de tabagismo cairam fortemente no Brasil nas
ultimas décadas, enquanto os custos do SUS continuaram a subir rapidamente, bem acima da
taxa geral inflagdo. Essa analise mostra a razoabilidade de se assumir que a potencial redu¢do

(em um mundo sem cigarros) dos custos variaveis associados ao tratamento de fumantes nas 27

3 Qu seja, custos que ndo variam conforme o volume do servigo prestado, como custos com edificios e
equipamentos, mao de obra, etc. (item 4.7 do parecer).
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DRTs provavelmente ndo seria suficiente para reduzir os gastos totais de saude do SUS” (item

3.21).

6.12. Por fim, o parecer destaca que os custos fixos representam entre 60 e 90% dos
custos hospitalares (item 4.36) e que esses custos nao poderiam ser considerados entre os (ndo
revelados) gastos incorridos pela Unido com o tratamento das 27 doengas, dada a auséncia

patente de causalidade (itens 4.35 e 4.38).

6.13. Destarte, resta novamente evidenciada a auséncia de qualquer perspectiva de

existéncia de dano no sentido econdmico, cuja demonstracdo nao foi sequer ensaiada pela Unido.

(vi.ii) Pareceres da Oxford Economics e da FTI

Repercussoes econdomicas do mercado ilegal de cigarros
causado pela negligéncia/impericia da Uniao

6.14. A Oxford Economics € uma das principais empresas globais independentes de
consultoria na area econdmica. O relatério preparado pela referida consultoria analisa o impacto
da politica tributaria e do descontrole do mercado ilegal na arrecadagdo de tributos sobre o
cigarro. Uma vez que apenas cigarros licitos recolhem tributos no Brasil, o relatério estima em
nada menos do que RS 10,4 bilhdes a perda de arrecadacio do governo (o que se deixou de
arrecadar) somente no ano de 2020 em razao do mercado ilegal, o que corresponde a 77%

de todo valor arrecadado naquele mesmo ano com o setor (R$ 13,5 bilhdes).

6.15. Tais perdas poderiam ser ainda maiores ndo fosse o fechamento de fronteiras
decorrente da pandemia de COVID-19 em 2020, acarretando a diminui¢ao do fluxo para o Brasil
de cigarros contrabandeados do Paraguai (responsavel por 78% do abastecimento do mercado
brasileiro). Naquele ano, somente em razao da pandemia, houve pequena queda da participacdo
do mercado ilegal (de 57% para 49%), permitindo alguma recuperacao da arrecadacao tributaria
(R$ 12,9 para R$ 13,5 bilhdes). Ainda assim, entre 2013 e 2020, a receita tributaria do governo

decorrente do setor legal caiu 30% em termos reais, de R$ 19,3 bilhdes para RS 13,5 bilhoes.
6.16. O relatdrio, lastreado em dados robustos, também demonstra que os cigarros

ilegais sdo consumidos majoritariamente por pessoas de baixa renda, j4 que 69% do consumo de

cigarros ilegais ocorre nessa faixa de renda contra apenas 11% na faixa de maior renda, dada a
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questao acessibilidade de precgos, que atinge mais as familias de menor poder aquisitivo (aquelas

que majoritariamente recorrem ao SUS). Confiram-se alguns trechos do relatodrio:

6.17.

“A reforma do sistema tributario de 2011 introduziu o aumento dos impostos sobre o
cigarro, impulsionando o aumento nos pregos dos cigarros. A medida que as classes
socioeconémicas menos favorecidas se voltaram para o mercado ilegal, as receitas
fiscais provenientes da venda de cigarros legais cairam (...). No geral, os cigarros
DNP [ilegais] compoem até 57% do mercado brasileiro de cigarros nos ultimos
anos, embora em 2020 os cigarros DP [licitos] tenham constituido uma estreita maioria
do mercado brasileiro.

(..

Como o prego do tabaco legal aumentou (em termos reais), conforme descrito no item
anterior, a venda de cigarros legais (DP no Brasil) caiu 34% entre 2013 e 2019,
passando de 72,1 bilhdes para 47,3 bilhdes de unidades (ver Fig. 3). No_mesmo
periodo, as vendas de cigarros ilegais aumentaram 80% (de 35,3 bilhoes para 63,4
bilhdes de unidades).

(..

O mercado ilegal de tabaco no Brasil ¢ amplamente dominado por produtos
contrabandeados (principalmente do Paraguai), que em 2020 representavam 78% do
mercado ilegal. (...) Isso corrobora fortemente a teoria de que o fechamento de
fronteiras relacionado a pandemia da Covid-19 foi o principal fator por tras da queda
da participacao dos cigarros ilegais em 2020, incluindo os cigarros ilicitos do Paraguai.
(..

Como se pode ver abaixo, as familias de classe socioeconémica menos favorecida
apresentam maior percentual de consumo de cigarros ilicitos. Em média, entre
2017-2020, apenas 11% do consumo de cigarros por aquelas familias da faixa de renda
mais alta foi de cigarros DNP [ilegais], em comparac¢io com 69% do consumo de
cigarros pelas familias da faixa de renda mais baixa.

(..

Apesar dos aumentos dos tributos descritos no item 2.1, as receitas geradas para
0 governo a partir da venda de cigarros legais cairam nos ultimos anos em termos
reais (...). Isso aponta para um problema significativo para as finangas publicas: como
a parcela anual de cigarros ilicitos consumidos aumentou de 33% em 2013 para
49% em 2020, a receita do governo proveniente dos tributos sobre o cigarro caiu
30% em termos reais (de RS 19,3 bilhdes para RS 13,5 bilhées).

(..

Somando todos esses tributos, estimamos que o valor total da perda tributiria no
Brasil em 2020, em decorréncia do consumo de cigarros ilicitos, foi de RS 10.4
bilhdes (a Fig. 7 contém o detalhamento por tipo fiscal). Isso representa 77% do
total dos RS 13.5 bilhdes efetivamente arrecadados em impostos sobre cigarros
em 2020 (doc. 03 anexo, g.n.)

Diante do cenario verificado, o relatério conclui que “se o governo brasileiro

tivesse sido mais eficaz em seus esfor¢os para reduzir o mercado ilegal de cigarros no Brasil,

é provavel que ndo sé aumentaria suas receitas, mas também reduziria o tabagismo (na medida

em que alguns fumantes de produtos ilicitos poderiam decidir ndo fumar em vez de gastar mais

em cigarros licitos)” (doc. 03 anexo). Ou seja, dois resultados positivos em termos de politica
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publica, que ndo se implementaram exclusivamente em razao dos equivocos da Unido tanto no

combate ao mercado ilegal (em violacdo ao protocolo da CQCT) como na sua politica tributaria

sobre o cigarro.

6.18.

No mesmo sentido sdo as conclusdes do robusto parecer econdmico da FTI

Consulting (peti¢ao de evento 105, parecer142), valendo transcrever esse ponto:

6.19.

“(...) 2.19. O Brasil tem um grande e duradouro mercado ilicito de cigarros, que a
Unido falhou em coibir e reduzir usando o seu poder de policia. Um controle policial
maior e mais eficaz teria o efeito de reduzir os incentivos econémicos aos
contrabandistas de cigarros; elevar a arrecadacio tributaria (por meio de
maiores vendas licitas) e/ou reduzir a prevaléncia do tabagismo (devido ao
aumento do preco médio dos cigarros).

2.20. No Brasil, o consumo de cigarros ilicitos (que nao geram receitas fiscais) esta
concentrado nas classes de renda mais baixas, que sdo também aquelas que
tendem a usar mais o SUS do que as classes mais altas. Isso leva a uma situagado
em que a Unido ndo tem arrecadagao fiscal proveniente de cigarros ilicitos, mas ainda
assim precisa financiar os tratamentos de saide no SUS relacionados ao uso de
cigarros ilicitos.

2.21. Por fim, os altos impostos sobre cigarros licitos no Brasil, combinados com
a abundincia de cigarros ilicitos substitutos, provavelmente contribuiram para
a queda da arrecadacio tributiria e para um crescente mercado ilegal ao longo
dos periodos relevantes para o presente processo”.

(...) 2.3. A maioria dos cigarros ilicitos vendidos no Brasil é originaria do
Paraguai, onde os fabricantes de cigarros ilicitos se utilizam de uma espécie de
arbitragem de impostos. Essa oportunidade de arbitragem de impostos existe porque
as aliquotas sobre cigarros no Brasil estao entre as maiores do mundo. Estima-se
que mais de 70% do preco de compra de cigarros vendidos no Brasil seja
composto por impostos. Em contrapartida, o vizinho Paraguai tem impostos sobre
o cigarro muito menores, o que cria uma elevada diferenca de impostos de ~50%
a 70% e uma oportunidade para que o bastante lucrativo negocio de cigarros ilegais
prospere no Brasil” (g.n.).

Como se vé de ambos os pareceres, o colossal mercado ilegal de cigarros impde

prejuizos bilionarios que impactam as receitas da Unido e, por extensao, o SUS e as empresas

legais. De outra parte, favorecem as empresas ilegais € os criminosos, bem como expde a risco

superior os consumidores, tudo em razdo da negligéncia e da impericia da prépria Unido, que

rompem qualquer eventual nexo de causalidade entre imaginarios “danos” e as condutas das Rés.
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(vi.iii) Relatorio e Parecer do Dr. Luiz Pontel de Souza:

Negligéncia e impericia da Unido no combate ao mercado ilegal de cigarros

6.20. O relatorio e parecer do Dr. Luiz Pontel de Souza, delegado aposentado da
Policia Federal, logo, com amplo conhecimento de campo, analisa com autoridade e em
profundidade o comércio ilegal de cigarros no Brasil, sobretudo sob a otica do seu combate

extremamente deficitdrio por parte dos 6rgaos publicos (peticdo de evento 105, parecer28).

6.21. O parecerista refere tratar-se de problema cronico no Brasil, tendo o mercado
de ilegal atingido a “estratosférica fatia de 57% do mercado total de cigarros no ano 2019 ¢
se tratando de “atividade criminosa que traz expressivo prejuizo ao pais e a sociedade
consumidora”. Acrescenta que “os cigarros ilicitamente fabricados ignoram as rigidas regras
de controle sanitario e de qualidade”, acarretando “prejuizos economicos na arrecadagdo de
impostos, desequilibrio ao mercado do tabaco, além de fomentar crimes como lavagem de
dinheiro, crime organizado, corrup¢do entre outros, que, ndo hd duvidas, representam uma

ameaga constante ao sistema legal e a saude publica no Brasil e em outros paises”.

6.22. O parecer vem acompanhado de 8 anexos, incluindo dois acérdaos do Tribunal
de Contas da Unido — TCU “que aludem a um prejuizo anual projetado em R$ 100 bilhoes
decorrente do contrabando, de modo geral, em razdao de falhas nos controles das fronteiras
(acorddos 2252/2015 e 1995/2016)”. Ainda, o parecer constata que os espantosos niveis de
ilegalidade que atingem o mercado de cigarros podem ser imputados ao proprio governo

federal, confira-se:

“Lamentavel constatar, nesse particular, que os espantosos niveis de ilegalidade que
afetam o mercado de cigarros podem ser imputados ao proprio Governo Federal.
(...) De fato, foi o proprio Governo quem criou um circulo vicioso em que, em funcdo
da elevadissima carga tributaria incidente sobre o setor de cigarros combinada com
as ineficazes medidas de combate ao mercado ilegal, acarreta privagdo biliondria de
arrecadacgdo pelos governos federal e estaduais, ja que os fumantes de cigarros
legais migram para a ilegalidade atraidos pelo preco mais baixo. Com isso, a
ilegalidade ¢ fortalecida e os consumidores conseguem acesso a um produto que,
além de ndo recolher tributos, ndo observa as regras sanitdarias aplicdveis aos
cigarros legais e fomenta a criminalidade e a violéncia.

A incidéncia do contrabando de cigarros decorre, portanto, em larga medida, das
falhas do Estado em fiscalizar o fluxo desses produtos contrabandeados ou
contrafeitos e frear adequadamente o progresso desse fendémeno criminoso,
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adotando uma politica de tributacdo racional, que leve em consideragdo os paises
vizinhos, em especial, 0 Paraguai” (g.n.).

6.22.1. Prossegue:

“Embora a atuagdo dos orgdos de fiscaliza¢do e combate ao mercado ilegal de
cigarros até tenha se intensificado um pouco nos ultimos anos, com um aumento
expressivo nas apreensoes de tal produto, ainda é completamente insuficiente para
coibir a producdo e estancar o contrabando de cigarros clandestinos que continua a
ser um grave problema no Brasil, afetando a economia e a saude publica nacionais
(alias, os niveis atuais de mercado ilegal sao, como ja dito, superiores ao do mercado
legal). O proprio aumento das apreensoes decorre em maior grau do incremento do
contrabando e do comércio ilegal de cigarros em todo o Pais, especialmente nas
fronteiras, sem que os contingentes das for¢cas de seguranca publica tenham
conseguido fazer frente a esse crescimento. Mais grave ainda é que esse aumento
expressivo de apreensdes representa apenas uma pequena parcela de todo o cigarro
ilegal que entra no Pais e que é consumido pelos brasileiros” (g.n.).

6.23. Na sequéncia, o parecer exemplifica, com base em documentos
comprobatorios, diversas deficiéncias nas politicas pubicas combate ao mercado ilegal de
cigarros, a saber: “1. Falta de governanca nas agoes e politicas do poder publico, 2. Efetivo
reduzido das forcas de seguranga responsaveis pelo enfrentamento,; 3. Redugdo do numero de
unidades de policia; 4. Auséncia de investimentos adequados, 5. Or¢amentos insuficientes, 6.
Bases de dados ndo integradas e sectarismos institucionais, 7. Descontinuidade de concursos
publicos para a recomposi¢do dos efetivos das forcas de seguranca; 8. Entraves politicos e
institucionais que comprometem avangos legislativos para melhor tratar da tematica; 9. Falta
de planejamento, de agoes conjuntas e de integragdo entre as for¢as de seguranca e fiscalizag¢do,
10. Caréncia de coordenacdo e de sistemas de monitoramento, avaliagdo, desempenho e gestdo
de riscos das agoes dos diversos orgdos e institui¢oes, 11. Fun¢des concorrentes, sobreposicio

de esforgos e ndo defini¢do legal dos limites de atuagdo entre os entes federais e estaduais”™

(gn.).

6.24. Destaca, ainda, que o problema ja foi por inimeras vezes debatido em sede
legislativa e executiva, mas sem solugdes a vista. Relevante, no particular, o Relatério Final do
Grupo de Trabalho** formado no 4mbito do Ministério da Justi¢a e seguranca Publica (2019)

para avaliar “a conveniéncia e oportunidade da reducdo da tributacdo de cigarros no Brasil e,

34 Integrado por setores governamentais variados, quais sejam, representantes da Policia Federal, Policia Rodoviaria
Federal, Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), Assessoria Especial de Assuntos Legislativos (AEAL),
Ministério da Saude, Ministério da Economia (Receita Federal) e Ministério das Relagdes Exteriores.
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assim, diminuir o consumo de cigarros estrangeiros de baixa qualidade, o contrabando e os

riscos a saude dele decorrentes” (Anexo I do parecer em comento).

6.25. O Grupo de Trabalho reconheceu a gravidade e prejuizos causados pelo
mercado ilegal de cigarros e sugeriu outras iniciativas concretas para reprimi-lo, tais como a
intensificagdo da repressdo policial, o aperfeicoamento legislativo, recrudescimento de
penalidades e a implementagdo do Protocolo para eliminar o comércio ilicito de produtos do

tabaco decorrente da Convenc¢ao Quadro para o Controle do Tabaco.

6.26. O referido protocolo, alids, foi promulgado pelo Decreto n® 9.516/2018 da
presidéncia da republica e reconhece em seus consideranda a gravidade para a sociedade do

problema referente ao mercado ilegal de cigarros, confira-se:

“Profundamente preocupadas pelo fato de que o comércio ilicito de produtos de
tabaco contribui para propagar a epidemia de tabagismo, que é um problema
mundial com graves consequéncias para a saude publica, e exige respostas eficazes,
adequadas e integrais, nacionais e internacionais;

Reconhecendo tambéem que o comércio ilicito de produtos de tabaco debilita as
politicas de precos e as medidas fiscais concebidas para reforcar a luta antitabagista
e, consequentemente, aumenta a acessibilidade material e econémica de seus
produtos;

Seriamente preocupadas com os efeitos adversos que o aumento da acessibilidade
material e economica dos produtos de tabaco objeto de comércio ilicito ocasiona a
saude publica e ao bem-estar, em particular dos jovens, dos pobres e de outros
grupos vulnerdveis;

(...) Conscientes também de que o comércio ilicito de produtos de tabaco gera
beneficios financeiros utilizados para financiar atividade criminosa transnacional,
que interfere nos objetivos dos governos;

Reconhecendo que o comércio ilicito de produtos de tabaco debilita a execucdo dos
objetivos sanitarios, supoe carga adicional para os sistemas de saiide e gera redugdo
de suas receitas” (g.n.).

6.27. Embora preveja que, dentre outras providéncias, os paises signatarios da
Convengao Quadro para o Controle do Tabaco devam “adotar e implementar medidas eficazes
para controlar ou regular a cadeia de suprimento dos bens ao quais se aplica o presente
Protocolo para prevenir, desencorajar, detectar, investigar e processar o comércio ilicito de tais
artigos”, o fato € que, lamentavelmente, até o momento o Protocolo ndo resultou nem na adog¢ao
de medidas eficazes nem, muito menos, em resultados praticos para o alcance da finalidade

prevista, como exaustivamente demonstrado no relatoério e parecer do Dr. Luiz Pontel de Souza.
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6.28. Diante de todo os documentos publicos, muitos oficiais, analisados no parecer,
o especialista conclui que “diante do cenario demonstrado neste trabalho, de pesada tributacdo
sobre a industria regularmente estabelecida e de completo descontrole do mercado ilegal por
ineficiéncia do Governo, a agdo intentada pela Unido Federal visando a recuperagdo de custos

do SUS é manifestamente descabida, mais ainda se considerada a coincidéncia em sua maioria

entre os consumidores dos cigarros ilegais e os usudrios do SUS, como antes referido” (g.n.).

6.29. Mais uma vez, verifica-se que a desidia e negligéncia da Unido sdo as causas
primeiras do percentual inacreditavel de mercado ilegal, o que, por sua vez, causa prejuizos
bilionarios aos seus cofres e, por extensao, ao SUS e as empresas que operam na legalidade. Nao
bastasse, expdem o consumidor a risco exacerbado, ndo s6 por conta de falta de qualquer controle
relativo aos cigarros de mercado ilegal, mas também em razdo do aumento da criminalidade dai
decorrente. Tudo a romper o nexo de causalidade com os imaginarios danos que teriam sido

causados por ndo especificadas condutas antijuridicas das Rés.

(vi.iv) Relatorio e Parecer do Dr. Luiz Pontel de Souza

Fraudes no SUS — mais negligéncia da Uniao

6.30. Além de ter discorrido sobre as falhas da Unido no combate ao mercado ilegal
de cigarros, na qualidade de delgado aposentado da Policia Federal, Dr. Luiz Pontel de Souza
também elaborou detalhado relatério e parecer a respeito das fraudes no SUS para desvio de
dinheiro publico da satude (peti¢ao de evento 105, paracer38). O parecer encontra-se subsidiado
por véarios documentos publicamente disponiveis, dentre os quais relatorios de operagdes da
Policia Federal, dentncias, relatérios e pareceres do MPF, relatérios finais de CPMIs, relatdrios

da CGU, relatorios do Ministério da Satude, dentre outros, todos comprovando os impactos da

fraude. corrupcéo e falhas de gestdo no atendimento prestado pelo SUS aos cidaddos brasileiros.

6.31. No resumo do parecer, o delegado aposentado da Policia Federal informa que,

“no Brasil, a corrup¢do na saude se alastrou nas ultimas décadas, atingindo severas

proporgdes, embora, como afirmado ao longo deste relatorio, estimar a proporg¢do precisa dessa
corrupgdo é uma tarefa muito dificil, devido a natureza criminosa dessa atividade e as suas
multiplas formas de fraude perpetradas, tanto de expressiva como de pequena monta, contra o

SUS” (gn.).
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6.32. O parecerista destaca que as fraudes ocorrem sobretudo nos municipios,
destinatarios de repasses federais, verificando-se “a incapacidade da Unido de fiscalizar e
acompanhar adequadamente a desejavel correta aplicagdo desses recursos, que saem dos

cofres do governo federal para atendimento ao cidaddo” (g.n.). Ou seja, ineficiéncia patente nos

controles da Unido.

6.33. Informa que “dados oficiais fornecidos pela CGU, baseados em operagoes de
fiscalizagdo que ocorreram entre 2010 e 2021, assinalam a significativa cifra de RS
1.786.934.602,53 (um bilhdo, setecentos e oitenta e seis milhdes, novecentos e trinta e quatro

mil, seiscentos e dois reais e cinquenta e trés centavos), em_valor_historico, de potenciais

prejuizos a Unido”, ressalvando, todavia, que o valor referido “¢é apenas uma pequena parcela

de fundos identificados por investigagoes governamentais como perdidos para as fraudes e que,
de novo, parecem ser apenas uma pequena fatia do valor total desviado por prdticas criminosas

no dmbito do sistema de saude publica” (g.n.).

6.34. Segundo o Dr. Pontel, “uma estimativa mais proxima da realidade da
percentagem dos recursos do SUS em geral (ou fundos do Governos Federal alocados ao SUS
em particular) ilicitamente desviada ndo é fornecida em base sistematica por nenhum orgdao
governamental” e “as deficiéncias identificadas, que ao fim e ao cabo sdo de responsabilidade
da Unido Federal pela incapacidade da adequada execug¢do, acompanhamento e controle do
orcamento da saude, permitem e contribuem para a continuidade desse circulo vicioso que

desperdica dinheiro publico” (g.n.).

6.35. O parecer refere-se, ainda, a publicacdo oficial em que “o Instituto Etica
Saude—IES, que reune importantes entidades de saude, laboratorios, hospitais e industrias
farmacéuticas, calcula e alerta que anualmente em torno R$ 14,5 bilhoes sdo desviados ou

desfalcados da saude”.

6.36. Também refere que, embora nao exista uma estimativa oficial no Brasil dos
recursos desviados do SUS, dados internacionais sobre fraudes na satide publica estimam que
“para uma nag¢do como os Estados Unidos, até 10% (dez por cento) dos recursos federais com

saude publica sdo desviados por fraude”, podendo-se, todavia, “assumir que os montantes no
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Brasil sejam_ainda mais_altos do que o _acima_apontado, especialmente diante da falta de

transparéncia e responsabilidade pelos fundos destinados ao SUS e, outrossim, pela ja

conhecida corrupgdo endémica no setor publico, inclusive no proprio SUS (...)" (g.n.).

6.37. Diante de toda a pesquisa documentada e analisada ao longo do parecer, em

sua conclusdo, Dr. Pontel consigna o seguinte:

“A comprovagdo e conclusdo a que se chega, mais uma vez para contextualizar o
cenario em que a Unido pretende reembolsar-se das despesas do SUS com o
tratamento de doengas alegadamente associadas ao consumo de cigarros, apos restar
demonstrado que a corrupg¢do, os desvios, as irregularidades e a ma administragdo
da saude sdo uma relevante realidade negligenciada pela Unido Federal, é de que
a pretensdo é inadequada e descabida”” (g.n.).

6.38. Destarte, o parecer demonstra o volume de recursos publicos federais perdidos
para a corrupcdo e fraudes no SUS, em virtude de falhas da Unido no rastreamento e na
fiscalizacao da aplicagdo desses recursos. A triste realidade demonstra a hipocrisia desta agao,
por meio da qual a Unido persegue, indevidamente, uma complementacao por parte do particular,
sem que tenha capacidade de gerir de forma eficiente os recursos publicos que ja tem a sua
disposi¢do , tudo, mais uma vez, a romper o nexo de causalidade com os imaginarios danos que

teriam sido causados por ndo especificadas condutas antijuridicas das Rés.

(vi.v) Parecer do Dr. Denizar Vianna Araijo

Ineficiéncias do SUS

6.39. O Dr. Denizar Vianna Araujo, PhD em satde coletiva, e até pouco tempo atras
executivo sénior do Ministério da Satde, analisou a literatura existente a respeito da
(in)eficiéncia do SUS, bem como os Relatorios Anuais de Gestdo do Ministério da Saude
publicamente disponiveis a respeito do controle dos repasses de recursos da Unido Federal no
ambito do SUS, chegando a conclusdes preocupantes em seu parecer (peticao de evento 105,

parecer?7).
6.40. A Unido Federal pede por meio desta acdo ressarcimento dos recursos federais

com o tratamento de 27 doencas especificas, supostamente associadas ao consumo de cigarros,

realizado pelo SUS, no entanto, a literatura disponivel revela que, “o Ministério da Saude é
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ineficiente na gestdo, fiscaliza¢do e aplicagdo dos recursos publicos no ambito no SUS. O
sistema de transferéncia de recursos federais diretamente do fundo nacional de saude para
diversos fundos estaduais e municipais de saude torna bastante complexo o rastreamento da
aplicagado desses recursos. A prestagdo de contas dos entes federativos, quando ocorre, realiza-
se por meio de relatorios de gestdo sem padronizacdo e documentacdo de suporte, o que em
muito dificulta uma andlise efetiva por parte dos orgdos de controle” (g.n.), conforme aponta

0 parecer em seu sumario executivo.

6.41. O parecer também relata, amparado em farta documentagao, casos de fraudes
pelos controladores do sistema, “sendo as mais comuns, o pagamento por servicos ndo prestados

ou por procedimentos mais caros do que aqueles efetivamente realizados” (g.n.).

6.42. Ainda, Relatério do Banco Mundial reporta que “o SUS apresenta nada menos
do 71% (setenta e um por cento) de ineficiéncia na média e alta complexidade”, que, se
corrigidas, poderiam “resultar em ganhos historicos de até R$ 115 bilhoes até 2030 (g.n.). Ou
seja, a ineficiéncia do SUS causa prejuizos bilionarios e somente pode ser imputavel a Unido,
rompendo qualquer eventual relagdo de causalidade com os imaginarios danos que teriam sido

causados por ndo especificadas condutas antijuridicas das Rés.

6.43. O parecerista destaca, outrossim, a partir de extenso acorddo do TCU trazido
com parecer (anexo 7) que “os grandes desafios para o custeio de um sistema universal de saude
ndo se relacionam ao consumo de cigarros a fatores de risco comportamentais similares, mas
ao crescimento e ao envelhecimento da populacdo, como consta em detalhada andlise do TCU,
alem de outras questoes como a inflacdo médica, o alto custo de medicamentos e a

judicializagdo da saude” (g.n.).

6.44. Por sua vez, “a andlise e objetiva dos Relatérios Anuais de Gestao (RAGS)
do Ministério da Saide®® dos anos de 2014 a 2020, segundo o parecer, “em tudo confirma as

conclusoes dos estudos analisados a respeito da ineficiéncia do SUS na aplica¢do dos recursos

35 Ferramenta que avalia o desempenho anual dos indicadores e das metas tragadas pelo Plano Nacional de Saude
(“PNS”) para cada ano
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publicos em saude”. Os relatorios demonstram que, apesar das reclamagdes quanto a falta de

recursos no SUS, “em todos os anos analisados, a Unido ndo executou todo o orcamento

disponivel para as ASPS [A¢des e Servigos Publicos de Saude]. Este volume de recursos

liberados para o Ministério da Saude, mas ndo gasto, é um fenomeno recorrente, que reflete uma

combinagado de fatores, desde problemas de competéncia gerencial e tramites burocrdticos, até
amarras legais, como, por exemplo, as vinculagoes de algumas receitas” (grifos nossos € no

original).

6.45. Além disso, o parecer explica que o aumento dos restos a pagar no decorrer
dos anos, que “demonstra despesas empenhadas e ndo pagas até o final do exercicio dos

respectivos anos (...) sugere a ineficiéncia na gestdo dos recursos do Ministério da Saude”.

Tanto ¢ assim que o DENASUS (Departamento Nacional de Auditoria do SUS) detectou nimero
de inconformidades superior ao de conformidades nos Relatorios de Gestao analisados, os quais
tem sido por isso mesmo “‘sistematicamente reprovados pelo Conselho Nacional de Saude, orgdo
de controle social externo, por meio de pareceres técnicos amplamente fundamentados e que
inclusive apontam medidas corretivas a serem adotadas, lamentavelmente sem éxito, o que
novamente demonstra o quadro de ineficiéncia do Ministério da Saude na gestio dos recursos

publicos destinados a saude da populacio brasileira” (g.n.).

6.46. Essas, portanto, as conclusdes do parecer a respeito da ineficiéncia da Unido
Federal também no que diz respeito a gestao e aplicagdo dos recursos destinados ao SUS, de
modo que, ao invés de gastar recursos publicos para ingressar com esta demanda inusitada, data
venia, a Unido deveria preocupar-se em corrigir tais ineficiéncias, como aconselham os seus
proprios 6rgados de controle, o que geraria fundos bilionarios para garantir a populagao um melhor

sistema de saude.

6.47. As evidéncias, s.m.j., retiram qualquer resquicio de credibilidade do pedido
inicial, afinal, escapa a razoabilidade supor que a Unido faria jus a um inédito ressarcimento pelas
despesas com o SUS para o tratamento de doencgas tabaco-relacionadas (quando o governo esta
constitucionalmente obrigado a garantir o acesso cidadao a saude independentemente da natureza
ou da causa da doenca), diante do lamentavel historico de tolerdncia quanto ao desperdicio da

verba publica em cada nivel do sistema.
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6.48. Portando, os pareceres juridicos e os pareceres nao juridicos trazidos aos autos
apos as defesas, complementam e aprofundam os variados argumentos que fundamentam a

improcedéncia desta demanda.

VII — DUAS DECISOES SOBRE A QUESTAO EM DEBATE

7. Conforme antes referido, a jurisprudéncia formada nas milhares de agdes
individuais em que os proprios fumantes ou os seus familiares requereram indenizagdo por danos
atribuidos ao consumo de cigarros pacificou-se pela improcedéncia dos pedidos, tendo sido citados

na contestacao diversos julgados a respeito.

7.1. Em adendo as mencionadas decisdes, vale referir especificamente ao acérdao
proferido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, recentemente transitado em julgado (em setembro
de 2020), em agdo coletiva movida pela Associagdo de Defesa da Saude do Fumante — ADESF
(proc. 0523167-59.1995.8.26.0100), por meio da qual a Associagdo buscava indeniza¢do por
danos morais e materiais a toda uma coletividade de fumantes e ndo fumantes. O Tribunal manteve
a sentenca de improcedéncia dos pedidos iniciais, proferida em 2011, pedindo-se vénia para

transcrever os seguintes e judiciosos fundamentos, em todo aplicaveis ao presente caso, verbis:

“(...) Cabe timbrar que nao é possivel atribuir as Rés a responsabilidade por
doencas eventualmente relacionadas ao fumo, tendo em conta todas as variaveis
que devem ser sopesadas quando do diagnéstico de determinada enfermidade,
tais como hereditariedade, alimentagdo, uso de alcool e drogas, pratica de atividade
fisica (estilo de vida como um todo).

Ademais, é inegavel o conhecimento, generalizado e profundamente difundido na
sociedade, dos danos que o cigarro gera a saude, incluindo-se a dependéncia
sugerida pela nicotina, ndo sendo crivel o argumento das Rés de ignorancia do usuario
sobre este fato publico e notorio.

Dai se extrai que a decisiao de aderir ao fumo ¢ individual e voluntaria por parte
de seu consumidor, relacionada, pois, ao livre arbitrio inerente a todos os
individuos.

Dessa forma, a assung@o livre e espontanea dos riscos a saude afasta a
responsabilidade das Rés quanto a indenizagdo vindicada.

(...) A fabricacao e comercializagao de cigarros é legal, sendo que tal questio aqui
ndo se discute, pois esta longe de ser o cerne da reivindicag@o autoral, que envolve,
frise-se, pedido indenizatorio.

Desta feita, reputada licita tal atividade comercial € amplamente regulamentada, ndo
se cogita de responsabilidade na medida em que caracterizado estad o exercicio
regular de direito.
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(...) Chega a ser risivel imputar as propagandas o inicio de um consumo que se
tem enraizado na sociedade como nocivo a saude, subestimando-se, via de
consequéncia, a capacidade intelectual da pessoa humana.

A responsabilidade pela tomada de decisao é exclusiva do individuo, que se
discerne dos demais animais justamente por ostentar um profundo desenvolvimento
racional (ressalvados os casos especificos de deficiéncia mental), podendo optar por
aquilo que julga lhe fazer bem ou mal.

(...) E sabido que a publicidade praticada em nosso pais utiliza elementos de fantasia,
fruto da imaginagdo humana. As pessoas iniciaram o fumo por influéncia de seu meio
social, vale dizer, dos amigos e familiares, como também filmes, novelas e séries
antigas (época em que a maioria dos atores e modelos fumava).

(...) Considerando a licitude da producao e distribuicio de cigarros; a hodierna
legislacio, que determina as proibicoes relativas ao fumo e a informacéo pelas
fabricantes de adverténcia sobre os riscos associados ao tabaco: a adesio
espontinea ao vicio, sendo que cada pessoa tem suas peculiaridades e modo de
vida distinto; a inexisténcia de propaganda abusiva ou enganosa, seja por acio
ou omissio; as informacdes ostensivas nas embalagens do produto, notadamente
quanto ao alerta de que a nicotina causa dependéncia, ndo ha que se cogitar em
indenizacido por danos morais ou materiais” (TJSP. 7* Camara de Direito Privado.
AC 0523167-59.1995.8.26.0100. Rel. Des. Henrique Nelson Calandra, julg. 25/02/15,
g.n. — peticdo de evento 105, out225).

7.2. Evidentemente a AGU esta ciente do acordao referido, eis que proferido no ano
de 2015, todavia, preferiu omitir desse 1. Juizo a sua existéncia, optando somente por transcrever
no item 5.6.1.1 da sua inicial (pagina 72) trecho pin¢ado do laudo pericial publicitario produzido
naquela demanda. Se ¢ assim, era um imperativo de lealdade processual que informasse o
resultado final do processo, que como dito, teve a sentenca de improcedéncia inteiramente
mantida pelo acordao proferido pelo TISP (acima citado) e que recentemente transitou em

julgado.

7.3. Ainda, o processo movido pela ADESF no ano de 1995 trazia muitas das causas
de pedir reprisadas pela AGU na presente agao, sobretudo quanto aos alegados “atos ilicitos” da
industria do tabaco. Tais alegacdes foram rechagadas, como se viu, mas o fato de terem sido
veiculadas por associagdo de defesa de consumidores no ano de 1995 ressalta que os elementos
usados pela AGU para a propositura desta acdo estavam disponiveis hd décadas, reforcando a

prescri¢do da sua pretensao suscitada na contestagdo e reiterada nesta peca.
7.4. Ademais, considerando que a Unido Federal invocou na inicial agdes de

ressarcimento movidas em outras jurisdi¢cdes, como aquela em curso na Coréia do Sul, a ora

peticionante pede vénia para respeitosamente informar que a referida agdo foi recentemente
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julgada improcedente naquele pais. Como dito na defesa, decisOes estrangeiras, dadas as
diferencas de legislagdo, partes e cultura dos povos ndo servem de precedentes para uma agao
brasileira, mas dado que o tema foi introduzido pela Unido, a BAT plc faz referéncia a sentenca

coreana, anexada a peti¢ao de evento 105, out226.

7.5. Naquele caso, o servico Nacional de Seguro Saude requereu de algumas
tabaqueiras (a holding BAT plc ndo ¢ ré naquela a¢do) o reembolso de pagamentos referentes ao
tratamento de algumas doencas tabaco-relacionadas. A sentenga concluiu que o reembolso nao é
devido, vez que os pagamentos foram realizados de acordo com as normas gerais da lei de
seguros la vigente, de modo que, ao realiza-los, a seguradora apenas cumpriu as obrigacoes
inerentes a sua qualidade de seguradora, ndo havendo que se confundir tal redu¢@o de patrimonio

com uma “violagdo ao interesse legal da Autora” (dano indenizavel).

7.6. Note-se que o argumento juridico ¢ bastante similar ao deduzido neste caso, no
sentido de que a Unido Federal ndo suporta qualquer dano ao cumprir a sua obrigagdo
constitucional e legal de prover a satde, o que faz por meio do SUS. Juridicamente, as despesas
incorridas pela Unido para financiamento do SUS, nao se qualificam como dano, pois esta
ausente a violacdo a um interesse legitimo, exatamente como explicado com maestria pela

professora JUDITH MARTINS-COSTA no parecer antes citado (item 5.8 supra).

7.7. Também merece mencao o fato de que, na Coréia do Sul, pelo que se depreende
da sentenga, hd uma lei que autoriza a seguradora exigir de terceiro uma indenizagao pelos
valores pagos em razao de ilicitos cometidos por este terceiro, contanto que a seguradora se sub-
rogue nos direitos do lesado. Nao ha similar autorizacao legal no Brasil, o que seria necessario
para que a Unido formulasse o pedido inicial em virtude do principio da legalidade aplicado a

administracao publica (item 3.2 ii supra).

7.8. Mesmo assim, a sentenga coreana foi de improcedéncia, sob o entendimento

de que a indenizagao sé seria cabivel a seguradora se o fosse aos proprios segurados, o que nao

se verifica em razao da auséncia dos elementos de imputagao la exigidos (coincidentes com os
daqui), a saber, ato ilicito, nexo de causalidade e defeito no produto. Vejam-se alguns trechos da

versdo traduzida da sentenca:
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“Para se caracterizar a obriga¢do da indenizagdo do prejuizo em fungdo dos atos
ilicitos, exige-se a ocorréncia concreta do ‘prejuizo’ para os prejudicados, bem como
deve ser reconhecido o nexo causal de causa-efeito entre os atos ilicitos dos
causadores de prejuizo e a ocorréncia do prejuizo. O ‘prejuizo’ neste mencionado
significa a lesdo ao interesse legal protegido, usufruido pelos prejudicados, sendo
certo que ndo se pode concluir que houve a ocorréncia de prejuizo que implica a
responsabilidade pelos atos ilicitos em funcdo apenas da ocorréncia de reducdo de
patrimonio ou desvantagem patrimonial aos prejudicados. (...) o ato de Autora
realizar o pagamento dos gastos dos beneficios de seguro para os orgios de
recuperacgdo é o ato de cumprimento das obrigacoes na qualidade de seguradora
conforme prescrito na Lei do Seguro de Saude do Povo e é apenas mero ato de
execugdo dos fundos oriundos de cobranga ou de apoio, de acordo com a Lei do
Seguro de Saude do Povo.

(...) Houve varias publicac¢oes de pesquisa epidemiologica em termo da relagdo entre
o fumar e o cancer de pulmao, desde 1950 (...) 4) nesta época, no nosso pais tambem
houve publicagées, nos jornais, dos conteudos dos relatorios do Reino Unido e EUA,
e desde entdo até época do ano 1990, houve dezenas publicacées nos jornais de
conteudos de que o cigarro é prejudicial a saude, que é a causa de cincer e outras
doengas e aumenta a mortalidade, (...) 5) E ainda mais, as Rés colocaram no macgo
de cigarro a indicacio com conteiido de adverténcia de que o fumar é prejudicial a
saude e de que é proibida a venda para jovens com idade menor de 19 anos, nos
termos da legislacoes correlatas (...) 6) Através de publicagoes nas midias e restri¢oes
legais etc., alcangcou uma conscientizagdo ampla e geral por meio da ampla
divulgacdo para a sociedade em geral, inclusive os fumantes de cigarros, que o ato
de fumar pode ser a causa de cdncer de orgdo respiratorio, inclusive o pulmdo, e
das demais doencas;

(...) Em caso de doengas ndo especifica, mesmo que que seja admitida a correlagdo
epidemiologica entre os agentes de risco especifico e doengca ndo especifica, ha
sempre a possibilidade de exposicdo de individuo ou de coletividade a outros agentes
de risco, de sorte que esta correlagdo epidemiologica se limita ao significado de risco
de doenga ou de aumento de doenca, quando da exposicio a agente de risco, e, nao
se pode extrair deste fato a conclusio de que a causa da tal doenca seja aquele
agente do risco” (g.n.)

A referida sentenca também afastou expressamente as alegacdes quanto as

“condutas” que teriam sido praticadas pela industria, em grande parte coincidentes com as

alegagoes formuladas pela AGU no item 5.6 da inicial.

7.10.

Destarte, a sentenga coreana afastou a responsabilidade dos fabricantes de

cigarros a partir de conclusdes comumente invocadas pela ampla jurisprudéncia brasileira

existente sobre a matéria, mesmo em se tratando de uma ac¢ao de reembolso proposta por uma

seguradora publica nacional, demonstrando novamente que, embora a AGU cite uma variedade

de casos estrangeiros envolvendo empresas estrangeiras, nenhum Tribunal, de qualquer parte do

globo, deferiu a qualquer seguradora de satde publica ou privada o pedido de reembolso de
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despesas médicas por parte de fabricantes de cigarros. Infelizmente, a AGU optou por nao

informar tal realidade a este 1. Juizo.

VIII — ESPECIFICACAO DE PROVAS

8. Conforme exposto nos topicos anteriores, o julgamento do processo no estado
em que se encontra, seja pela extingao sem o julgamento do mérito (com ainda maior razao em

relacdo a esta Ré, parte estrangeira), seja pelo reconhecimento da prescricdo, seja pela

improcedéncia, ¢ de rigor (capitulos II e III supra).

8.1. Frise-se que a improcedéncia dos pedidos iniciais pode e deve ser reconhecida
sem a necessidade da produgdo de qualquer prova (art. 355, I, do CPC), que ndo seria hébil a
alterar esse resultado, decorrente das constatagdes eminentemente juridicas de que: (i) € dever do
Estado, e ndo do particular, prover a satde dos cidadaos (art. 196 da Constituicao Federal); (ii)
estdo ausentes, de plano, os elementos cumulativos da responsabilidade civil, eis que: (ii.i)

ausente o dano, que ndo se configura como consequéncia do mero cumprimento da Unido do seu

dever constitucional de garantir a satde; (ii.ii) ausente o ato ilicito e culposo, em razio da licitude

qual seja, o fumante, e também pelo comportamento contraditério da Unido (que autoriza, regula
e tributa a atividade das Rés brasileiras, bem como na sua culpa exclusiva consistente na

ineficiéncia patente no combate ao mercado ilegal de cigarros e na gestdo dos recursos do SUS.

8.2. A esse respeito, para evitar repeticao, a peticionante remete V. Exa., ao item

3.2 supra, em que os pontos acima foram enumerados com maior detalhamento.

8.3. Nao obstante, caso os Obices juridicos acima restassem eventualmente
superados — o que de modo algum se concede — a Unido Federal deveria ter realizado a prova de
todas as alegacdes faticas iniciais, fatos constitutivos do seu pretenso direito (art. 373, I, do

CPC), o que significa que ela deveria provar cumulativamente:

(i) o cometimento de atos ilicitos e/ou culposos por cada uma das Rés, praticados no Brasil;

(ii) a relacdo causal entre essa suposta conduta ilicita/culposa com o inicio/manuten¢do do

consumo dos cigarros das Rés pelos individuos brasileiros que foram tratados pelo SUS por
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alguma das 27 doencas referidas na inicial, nos cinco anos anteriores a propositura da acdo, bem

como a eventual parcela de causalidade atribuivel a tal conduta ilicita/culposa das Rés;

(iii) a relacao causal entre o consumo dos cigarros fabricados pelas Rés decorrente da sua suposta
conduta ilicita/culposa a ocorréncia de cada uma das 27 doengas listadas na inicial em pacientes

tratados pelo SUS nos cinco anos anteriores a propositura da a¢ao;

(iv) as despesas federais efetiva e comprovadamente gastas pelo SUS com o tratamento das 27
doengas listadas na inicial nos cinco anos anteriores a propositura da acdo (despesas essas sequer
indicadas na inicial ou na réplica) a cada ano e com cada doenga, vez que isso seria condi¢do

necessaria, mas ndo suficiente para a comprovacao do dano;

(v) a parcela da despesa referida no item (iv) acima decorrente direta e imediatamente do

consumo dos cigarros fabricados pelas Rés e da sua suposta conduta ilicita/culposa;

(vi) as despesas efetiva e comprovadamente gastas pelo SUS nos cinco anos anteriores a
propositura da a¢do, com o tratamento das 27 doengas, como decorréncia do consumo dos

cigarros de fabricagdo das Rés em comparagdo ao consumo de cigarros ilicitos.

(vii) a parcela da despesa referida no item (iv) acima paga pela Unido Federal (em oposi¢ao a

Estados, Municipio, Distrito Federal e outras fontes de financiamento);

(viii) que os valores gastos pela Unido com o tratamento de pacientes pelo SUS no mundo real
foram maiores do que os valores que a Unido gastaria com o tratamento de pacientes pelo SUS
em um cenario contrafactual em que a populagdo brasileira nunca tivesse fumado e/ou nunca
tivesse fumado os cigarros fabricados pelas Rés em razao da sua suposta conduta ilicita/culposa,
vez que esta ¢ a metodologia apropriada para verificar, ainda que de forma indiciaria, se a Unido

sofreu algum dano;

(ix) que os pretensos danos, acaso fossem eventualmente demonstrados, ndo seriam total ou
parcialmente compensados pela biliondria arrecadacdo tributaria da Unido com a atividade das
Rés brasileiras e com a receita que a Unido auferiria caso combatesse adequadamente o mercado

ilegal de cigarros e evitasse as fraudes e desperdicios no SUS.
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8.4. Sucede que, como por diversas vezes mencionado ao longo desta peti¢ao, o
ndo cometimento de atos ilicitos ou culposos pelas Rés (item ‘i’ acima) restou incontroverso
nos autos, pois a Unido silenciou em réplica sobre as alegacdes € documentos apresentados com

as defesas, aplicando-se o art. 374, 11 e 111, do CPC.

8.5. Nao bastasse, tal qual diversas vezes apontado ao longo desta peca, a Unido

deveria ter trazido com a inicial a prova das despesas pretéritas incorridas com o tratamento das

doencgas enumeradas na inicial (item iv acima), o que nao fez oportunamente, estando precluso o

direito. A despesa, como antes exposto, ndo se confunde com o dano (itens viii € ix acima), cuja

prova, no presente caso, dependia da realizacdo de prova pericial (arts. 156 e 443, II, do CPC),

por necessidade de conhecimento técnico. Tal prova ndo foi requerida pela Unido, que esclareceu

entender “desnecessaria” e “diabolica” a prova do dano (pagina 147 da réplica), ndo obstante se
trate de elemento essencial e indispensavel ao dever de indenizar, que carrega no proprio nome
tal nog¢do. Precluso, portanto, o direito da Unido de produzir prova a esse respeito, o que

novamente so pode levar a improcedéncia da demanda.

8.6. O mesmo se diga quanto o nexo causal (itens ii, iii € v acima), outro elemento

da responsabilidade civil cuja prova depende da realizacdo de pericia técnica (arts. 156 ¢ 443,

II, do CPC), ndo requerida pela Unido. A Unido limita-se a requerer prova documental e

testemunhal na sua especificagdo de provas (pagina 185 da réplica), incabiveis para a perquiricao
de questoes técnicas, de modo que também precluiu a sua oportunidade de se desincumbir de seu

Onus probatorio nesse particular.

8.7. Nao socorre a Unido a marota ressalva de que “caso Vossa Exceléncia entenda
por conduzir caso de forma distinta do aqui requerido [liquidacao de sentenca], a Unido entende
que necessitara do saneamento do processo e indicagdo dos pontos controvertidos para

especificag¢do das demais provas que pretende produzir” (pagina 186 da réplica).

8.9. Ora, esse d. Juizo claramente determinou a especificacao de provas na decisao
de evento 85, que restou irrecorrida pela AGU. Diante disso, ndo pode ela agora formular pedido
condicional de prova, a ser eventualmente suplementado a posteriori. Ademais, a AGU ndo

precisa que esse d. Juizo estabelega os pontos controvertidos da lide, para entdo formular novos
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requerimentos de prova, pois basta que ela leia a peti¢ao inicial e a confronte com as defesas
apresentadas, o que, se ndo o fez, foi por sua conta e risco, ndo afastando a preclusdo do seu

direito a produgao de provas.

8.10. Repare-se, ademais, que o pedido condicional da AGU ¢ formulado para o caso
desse i. Juizo ndo deferir a liquidacdo de sentenga. No entanto, quando muito, a liquidagdo seria
apropriada para a afericdo do montante exato do dano somente, caso estivessem comprovadas
nos autos ao menos as despesas incorridas, o que nao se verifica. A liquidacao de sentenga, além
disso, ndo ¢ autorizada para a demonstragdo dos demais elementos da responsabilidade civil
(integrantes do an debeatur), como o ato ilicito, o nexo de causalidade e o proprio dano em sua
existéncia, conforme demonstrado no parecer de ninguém menos do que o Professor LUIZ
RODRIGUES WAMBIER (itens 4.48 e 4.52/4.57 supra), especialista neste tema, tanto que
invocado na réplica e no parecer do Professor Cassio Scarpinela Bueno, anexado pela ACT, como

antes referido.

8.11. Feitas essas ressalvas, a peticionante relembra que se trata de parte estrangeira,
de modo que, dado o seu distanciamento dos fatos alegados, por ora ndo tem provas a requerer.
Informa, ndo obstante, estar de acordo com as provas requeridas pela Souza Cruz, empresa
brasileira pertencente ao mesmo grupo empresarial. Caso o processo realmente siga para a fase
instrutdria, apesar de todos os seus Obices processuais € materiais, a peticionante participara da
instrucdo, apresentando documentos e pareceres, formulando quesitos as pericias e perguntas em
audiéncias. Frisa novamente que sua participacdo na instru¢ao ndo importa em reconhecimento

quanto a jurisdi¢do brasileira.

IX — CONCLUSAO E REQUERIMENTOS

9. Pelo exposto acima, a BAT plc requer, respeitosamente, nos termos do art.

354, do CPC, o julgamento conforme o estado do processo a fim de que ele seja extinto sem o

julgamento do mérito, quando menos em relagdo a ela (em virtude das ostensivas auséncia de
jurisdicao e ilegitimidade passiva), acolhendo-se as preliminares suscitadas ou a prescri¢ao

resumidas no capitulo Il supra (arts. 485, I, IV e VI e art. 487, 11, todos do CPC).
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9.1. Caso as preliminares ou a prescrigdo nao sejam acolhidas, o que se vislumbra

em respeito a eventualidade, a BAT plc requer o julgamento conforme o estado do processo nos

termos do art. 355, I, do CPC a fim de que esta demanda seja julgada antecipadamente

improcedente, dados os manifestos e relevantes Obices a pretensao autoral, eminentemente

juridicos e por isso verificaveis de plano, independentemente da producao de qualquer prova

(capitulo III supra).

9.2. Todavia, caso este 1. Juizo entenda nao ser o caso de extingdo ou de imediata
improcedéncia — o que também se menciona por excesso de respeito ao principio da
eventualidade — a BAT plc protesta pela participagdo na fase instrutdria, bem como que sejam
fixados os pontos controvertidos da lide sobre os quais incidird a atividade probatdria,
consignando-se, ainda, nos termos dos arts. 357 c/c art. 373, I, do CPC, que a Unido Federal ja
deveria ter feito a prova de todos os fatos constitutivos do seu pretenso direito (exemplificadas
no item 8.3 supra), nesta fase processual e ndo em liquidacdo de sentenca, ja que ausente a prova

do proprio an debeatur, como antes demonstrado, e ndo somente do quantum debeatur.

Nestes termos,
Pede deferimento.

Porto Alegre, 26 de agosto de 2022.

PAULO ROGERIO BRANDAO COUTO ELIANE LEVE

OAB/RJ n° 33.996 OAB/RJ n° 117.534
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1) Parecer de Michael Todd QC e traducdo juramentada

2) Parecer do Professor W. Michael Reisman e de Mahnoush H. Arsanjani e traducdo juramentada (art. 19 da CQCT)
3) Analise Oxford Economics: “A Economia do mercado ilegal de tabaco no Brasil”, julho de 2022
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