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Proc. n° 5030568-38.2019.4.04.7100

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

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

em sua contestacdo, tréplica e aqui reafirmados, vem, respeitosamente, manifestar-se sobre o

parecer do Ministério Pubico Federal sobre as questdes preliminares e as provas requeridas pelas

partes, apresentado no evento 116.

I — AS PRELIMINARES SUSCITADAS PELA BAT PLC

1. O Ministério Publico Federal apresentou parecer opinando pela rejeicao de
todas as preliminares suscitadas pelas Rés, ao que parece, sem ter levado em consideragao os
subsistentes argumentos suscitados nas contestagdes e, sobretudo, na tréplica desta Ré
estrangeira, BAT plc (evento 106). Além disso, o parecer contradiz as alegac¢des da propria Unido

formuladas em sua inicial, como se vera adiante.
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(A) Auséncia de jurisdicio

1.1. A jurisdi¢iio internacional ¢ disciplinada pelo art. 12 da LINDB! e pelo art.
21, do CPC?, de onde se tiram as trés hipoteses de atracio da jurisdigdo brasileira, a saber: (i)
réu domiciliado no Brasil; (ii) obrigacdo a ser cumprida no Brasil; ou (iii) fundamento em fato
ocorrido ou ato praticado no Brasil. A peticionante esclareceu na contestagdo (evento 52,
capitulo III) e na tréplica a auséncia de todas hipoteses legais de atracdo da jurisdicdo (evento

106, topico ii.i).

1.2. Em relagdo ao art. 21, I, do CPC (réu domiciliado no Brasil), a peticionante
esclareceu que se encontra domiciliada no Reino Unido e que a Souza Cruz, sociedade
subsidiaria indireta autbnoma, integrante do mesmo grupo econdmico, nao ¢ agéncia, filial ou

sucursal da BAT plc, pelo que inaplicavel o paragrafo unico. O Ministério Publico parece ter

concordado com o ponto, j4 que ndo o refutou, tendo afirmado, ao invés disso, que “hd outros

dispositivos no proprio capitulo do CPC atinente aos limites da jurisdi¢do nacional que
autorizam a propositura no foro brasileiro”, tendo invocado os incisos II e III do art. 21, além

do art. 22, do CPC.

1.3. Segundo o MPF, o art. 21, II, do CPC (obrigacdo a ser cumprida no Brasil)
fundamentaria a jurisdi¢ao nacional neste caso porque “a obrigag¢do cujo reconhecimento se
postula, isto é, indenizagdo ao sistema publico de saude, deverd, caso reconhecida, ser
cumprida no Brasil”. A fragilidade do argumento salta aos olhos, data venia, devendo-se notar
que nem mesmo a Unido centrou-se nesse dispositivo para sustentar a jurisdi¢ao brasileira no

caso, tanto que sequer o invocou na réplica.

1.4. O dispositivo ndo merece mesmo atengdo, pois aplica-se a responsabilidade

contratual, sobre o que niio versa esta demanda. Assim ensina ampla doutrina® e entende sem

L<Art. 12. E competente a autoridade judiciaria brasileira, quando for o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de
ser cumprida a obrigacdo”.

2 Art. 21. Compete a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar as agdes em que: I — o réu, qualquer que seja
a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; II — no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacdo; III — o
fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil. Paragrafo tnico: Para o fim do disposto no inciso I,
considera-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira que nele tiver agéncia, filial ou sucursal.

3 “Além da competéncia da autoridade judicidria quando for o réu domiciliado no Brasil, o art. 12 da Lei de
Introdugao fixa o critério do cumprimento aqui da obrigac¢do constituida no exterior ou no pais. (...) A conclusdo
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dificuldades a jurisprudéncia®. Nio fosse isso e o Poder Judiciario brasileiro teria jurisdi¢io para
julgar todas as agdes indenizatorias em que a indenizagdo tivesse que ser paga no Brasil, mesmo
se ausentes quaisquer pontos de contato com o pais, o que demonstra a incorre¢do do raciocinio.
Simplificando, sempre haveria fundamento para o exercicio de jurisdi¢do sobre réus estrangeiros
em qualquer acao proposta no Brasil sob o argumento insuficiente de que, se o autor vencesse o
litigio, isso criaria uma obrigacdo de que réu cumprisse a sentenga no Brasil. Diante da afirmagao
do Parquet, todavia, vale transcrever o seguinte ponto do parecer da Professora Nadia de
Araujo (evento52-parecerl6), que ja havia enfrentado a questdo, amparada na ligdo da

Professora Carmen Tiburcio, verbis:

“(...) 58. O segundo critério para atribui¢do da jurisdi¢ao brasileira, previsto no inciso
II do artigo 21, consiste no lugar do cumprimento da obrigacdo. Diferentemente do
critério do domicilio do réu, que se aplica a litigios de qualquer natureza, o
critério do local de cumprimento da obrigacio se aplica necessaria e
exclusivamente aos litigios de natureza contratual, em deferéncia ao principio da
proximidade. Sendo o Brasil o local de cumprimento da obrigagdo pactuada, seria o
foro mais intimamente ligado a matéria objeto de controvérsia.

59. A defini¢do do Brasil como local de cumprimento da obrigagdo deve constar do
negoécio juridico celebrado, de forma expressa ou implicita, ou entdo decorrer de
previsdo legal. A jurisdicdo brasileira s6 ¢ atraida, no entanto, caso a obrigacdo
contratada, cujo cumprimento se exige com a acdo, deva ela propria ser cumprida no
Brasil, sendo irrelevante o local em que tenha sido contraida.

(...) 69. O artigo 21, II se refere a hipdtese em que no Brasil tiver que ser cumprida a
obrigagdo, atraindo, neste caso, a jurisdicdo de nossos tribunais em fungdo da
proximidade entre o réu e o adimplemento que se intenta com a provocagao do foro.
Como visto acima, este critério de competéncia especial se aplica tio somente a
obrigacoes de natureza contratual.

do contrato é um elemento acidental e transitorio, que ndo tem qualquer relagdo com a substancia da obrigagdo.
O lugar onde a obrigacdo tiver de ser cumprida é que determina a competéncia processual. (...) As obrigacoes
extra-contratuais, as que resultam de delito, se executam no lugar onde ocorreu o fato. Nao had, pois, qualquer
dificuldade a respeito delas, constituem-se e se cumprem no memo lugar” (TENORIO, Oscar. Lei de Introdugao ao
Codigo Civil Brasileiro. 2* ed. Editora Borsoi, Rio de Janeiro: 1955, p. 984, g.n.). “Cumprimento da obriga¢do no
Brasil. E critério que visa a atender ao principio da proximidade (...) jd que o lugar do cumprimento da obrigacdo
€ mais certo e menos aleatorio do que o lugar da celebragdo do contrato, por exemplo” (NERY JUNIOR, Nelson
e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 18 edi¢do. Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo: 2019, p. 171, g.n).

4 “Processo civil. Competéncia internacional. Contrato de distribui¢io no Brasil de produtos fabricados por
empresa sediada no Reino Unido. (...) Execucao contratual essencialmente em territério brasileiro. Competéncia
concorrente da Justiga brasileira. Art. 88, inc. II, do CPC. Precedentes. (...) A autoridade judiciaria brasileira tem
competéncia para apreciar agdo proposta por representante brasileira de empresa estrangeira, com o objetivo de
manutencao do contrato de representacdo e indenizagao por gastos efetuados com a distribuicdo dos produtos. - O
cumprimento do contrato de representacdo deu-se, efetivamente, em territério brasileiro; a alegacdo de que a
contraprestagdo (pagamento) sempre foi feita no exterior ndo afasta a competéncia da Justica brasileira” (REsp
804.306/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2008, DJe 03/09/2008,

g.n.)
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70. Inexistindo qualquer ajuste contratual entre a Unido e as Rés cujo
cumprimento possa ser determinado por meio da ACP, ndo é possivel se estender
a jurisdicao brasileira sobre a BAT plc com base nesse critério”.

1.5. Em relacao ao inciso III (fato ocorrido ou ato praticado no Brasil), o MPF
repete a alegacdo da Unido ndo amparada na lei de que “praticado ou ndo o ato no Brasil, é
certo que a alegagdo da Unido é de que os fatos nocivos teriam tomado parte no pais, o que

atrai, portanto, a jurisdi¢do nacional na forma do art. 21, inciso IlI, do CPC”.

1.6. A respeito, a peticionante ja havia esclarecido que a suposta produgdo de

efeitos no Brasil de pretensos atos praticados fora do Brasil ndo ¢ suficiente para a atracdo da

jurisdicdo nacional, conforme ensinam, novamente, a Professora Nadia de Aratjo (evento52-

parecer16) e a Ministra Ellen Gracie (evento53-parecerS) em seus respectivos pareceres. A
doutrina e o julgado do STF invocados pelo MPF nao destoam deste entendimento (decorrente
da letra da lei), pois referem que “a ac¢do indenizatoria de ato ilicito deve ser ajuizada no pais

quando nele houver sido praticado” (g.n) e que o inciso IIl “embasa a competéncia concorrente

do juiz brasileiro para a apreciagdo de litigios pluriconectados envolvendo fatos ocorridos ou

atos praticados no Brasil, independentemente de o réu estar ou ndo aqui domiciliado” (g.n.). O

inciso, de fato, ndo versa sobre domicilio (matéria tratada pelo inciso I), mas sobre o local da

pratica do ato e ndo da producao de eventuais efeitos.

1.7. A peticionante ndo praticou qualquer fato ou ato no Brasil. Primeiramente, ela

ndo fabrica cigarros no Brasil ou em qualquer lugar do mundo. Ademais, ao contrario do que

afirmou o MPF, as mas condutas alegadas na inicial ndo foram sequer imputadas a BAT plc,

mas a sociedades diversas. Além disso, a Unido alega que tais mas condutas teriam sido
praticadas no exterior em décadas passadas, antes de a BAT plc ser constituida, em 1998. Ou
seja, diferentemente do que afirma o Parquet, ndo existe alegagdo de atuacdo conjunta no Brasil
entre controladoras e subsididrias, especialmente no que se refere a BAT plc, razdo pela qual foi

suscitada também a preliminar de ilegitimidade passiva (que serd referida adiante). Tais

preliminares (auséncia de jurisdicao e ilegitimidade passiva da BAT plc) independem de provas

para serem acolhidas, bastando verificar as alegac¢des iniciais e suas deficiéncias.

1.8. O MPF sustenta, outrossim, que o art. 22 do CPC serviria para fundamentar

a jurisdi¢do brasileira neste caso. O argumento, com a devida vénia, ¢ ainda mais dificil de acatar,
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razao pela qual ndo foi sequer invocado pela propria Autora e contraria o que foi dito na inicial.
O dispositivo prevé que compete a autoridade judicidria brasileira processar e julgar as acdes
“decorrentes de relagdo de consumo, quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no
Brasil” e, segundo o MPF, “a obrigagdo objeto da causa, ainda que de direito civil stricto sensu,

também tem origem, em tese, em relagoes de consumo levadas a efeito em solo nacional”.

1.9. Por 6bvio, o art. 22 do CPC objetiva facilitar a defesa do consumidor,

aplicando-se quando a parte na acio for o proprio o consumidor domiciliado no Brasil’>. No

caso, a Autora da agdo ¢ a Unido Federal, que tampouco atua em substituicdo processual de
consumidores, pois, no que diz respeito ao pleito ressarcitdrio, persegue interesse proprio e, no
que diz respeito ao pedido de “danos morais coletivos”, alega tutelar interesse de toda a
sociedade (sendo irrelevante a qualidade de consumidor®), ndo tendo formulado qualquer pedido
em nome de consumidores. Isso ela propria reconhece’, assim como reconhece que estd em
posi¢do em nada equivalente a de consumidora®. Nio bastasse, a BAT plc tampouco enquadra-
se no conceito de fornecedora (art. 3°, do CDC), ja que ndo fabrica ou vende cigarros no Brasil

ou onde quer que seja.

1.10. As relagdes de consumo existentes entre os consumidores brasileiros de

cigarros e as fabricantes nacionais, portanto, ndo atraem a jurisdicdo brasileira quanto as rés

estrangeiras com fundamento no art. 22 do CPC. porque a autora da acio nio é consumidora

nem em relacdo as rés brasileiras € menos ainda em relacdo as rés estrangeiras (que sequer

fabricam cigarros).

5 “O CPC 22 II, ao determinar a competéncia da autoridade judicidria brasileira para conhecer de acdes em que
seja parte consumidor residente ou domiciliado no Brasil, quer assegurar a aplicag¢do de todos os instrumentos
protetivos constantes do processo no direito do consumidor (...)” (NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria
de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 18* edicdo. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 2019, p. 175, g.n).
6 “Nesse ponto, inclusive, o instituto do dano moral coletivo tem uma facilidade destacada para alcancar a
compensagdo dos danos produzidos, bem como para estipular a sua respectiva destina¢do”. (...) No que toca a essa
destinagdo, entende a Unido que a presente agdo ¢é intentada, neste ponto em particular, em nome da sociedade,
por uma legitimagdo extraordinaria contida na propria Lei da A¢do Civil Publica. Assim, neste momento, a Unido
ndo busca uma indenizagdo para si, mas sim para a coletividade” (p. 226 da inicial, g.n.).

7 “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” (p. 14, gn.). “E patente o dano causado
a Unido pelas condutas dos grupos empresariais ora demandados. A Unido arca com altos custos na rede de satide
publica por tratamentos de doengas atribuiveis ao cigarro, enquanto as requeridas, dessa atuagdo, retiram apenas
lucros” (p. 221, g.n.).

8 “De inicio, aqui, é de se mencionar que néo se estd falando de direito consumerista. A Unido nio consome
cigarro e ndo adoece. Ndo é o ponto final de uma cadeia comercial de consumo. Assim, ndo se esta tecendo
qualquer juizo de valor sobre se o produto é defeituoso ou ndo” (p. 169, g.n.).
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1.11. Na sequéncia, o MPF afirma, sem fundamentos, que as rés estrangeiras nao
demonstraram a inviabilidade da execug@o de eventual sentenca de procedéncia proferida neste
caso pelas cortes estrangeiras e acrescenta que esta ndo seria impedida pelos principios da
cortesia e reciprocidade. A esse respeito, entretanto, a peticionante demonstrou em sua tréplica
que a corte inglesa teria que reavaliar todos os pressupostos do dever de indenizar, incluindo a
superacdo de principios também existentes no direito inglés, dentre outros, autonomia de
personalidades juridicas e separacao patrimonial aplicaveis a pessoas juridicas distintas, mesmo
que pertencentes a0 mesmo grupo empresarial. Embora o Ministério Publico Federal esteja
correto ao afirmar que questdes de cortesia e reciprocidade geralmente favorecem o
reconhecimento de sentengas brasileiras em tribunais estrangeiros e vice-versa, isso ndo significa
que todas as sentencas brasileiras seriam reconhecidas no exterior, mesmo quando, como aqui,
elas fossem produto de violagdes de principios fundamentais de jurisdigcdo, direito societario e

afins.

1.12. No caso, como dito, a BAT plc comegou a operar em 1998 e nao assumiu as
responsabilidades das sociedades subsidiarias do grupo ou das sociedades controladoras

anteriores, que continuam existindo. Uma vez que a lei inglesa ndo reconhece o Principio da

Sucessao de responsabilidades nessas circunstancias, eventual sentencga brasileira baseada nessa
teoria para condenar a BAT plc ndo serd homologada no Reino Unido, atentando contra o

principio da efetividade.

1.13. Essa matéria foi desenvolvida com maior vagar nos itens 2.43 a 2.50 da

tréplica (evento 106), a qual foi anexado inclusive parecer de especialista na lei inglesa, aqui
aplicavel para regular a responsabilidade da BAT plc em relagdo as demais sociedades do grupo
por forca dos art. 9° e 11 da LINDB. O MPF, por sua vez, ndo alude a qualquer das referéncias

a lei inglesa ou conclusdes do parecer apresentado pela da BAT plc.

1.14. Quanto a decisao do SEC 8.542 (Caso Chevron), embora tomada em
homologa¢ao de sentenga estrangeira, como aponta o MPF, trata-se de decisdo emblematica
sobre a questdo, que analisou em profundidade os conceitos de “filial, agéncia e sucursal”,
diferenciando-os do conceito de “subsididria” e assim concluindo que a sociedade estrangeira

nao se considera domiciliada no Brasil somente por existir no Pais subsidiaria independente
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pertencente ao mesmo grupo empresarial. Tudo conforme amplamente demonstrado na
contestacdo e na tréplica da BAT plc, pelo que o precedente de todo se aplica para corroborar a

auséncia de jurisdi¢do brasileira sobre a peticionante neste caso.

1.15. Os julgados que ndo socorrem no particular sdo precisamente aqueles
novamente invocadas pelo MPF, a saber a HDE 410 (que n3o versa sobre jurisdi¢do e foi
proferida a luz de circunstancias faticas bastante peculiares, bem diferentes do presente caso) e
o Resp 1.568.445-PR (que encontra amparo no marco legal da internet e decidiu sobre matéria
penal, sendo certo que o presente caso ndo versa sobre tal matéria), tudo conforme ja tratado na

tréplica de evento 106.

1.16. Alias, os mesmos fundamentos de distingdo de personalidades juridicas e
autonomia patrimonial, invocados pela decisdo proferida no caso Chevron (SEC 8.542) para
negar a homologacdo da sentenga condenatoria estrangeira, seguramente também seriam
invocados pela corte inglesa para negar a homologacdo de eventual sentenca de procedéncia
proferida neste caso contra a BAT plc, o que demonstra que o precedente no caso Chevron
também corrobora que o principio da efetividade justifica, outrossim, o afastamento da

jurisdicao brasileira em relag@o a peticionante neste caso.

1.17. Mencione-se, ademais, tal qual exposto na tréplica (itens 2.14/2.17), que a
decisdo desse i. Juizo (evento 37) de reputar valida a citacdo da BAT plc no Brasil nao
fundamenta o reconhecimento de jurisdi¢cao da autoridade judiciaria brasileira sobre a BAT plc.,
o que envolve valores significativamente mais relevantes a comunidade internacional — como a
soberania. Esse i. Juizo reconheceu na referida decisdo que a Souza Cruz nao ¢ “filial, agéncia
ou sucursal” da BAT plc, como exigido pelo art. 75, X, do CPC, porém ainda assim admitiu a
sua citacdo na sede da sociedade brasileira em prol da celeridade. Tal entendimento, no entanto,

ndo se aproveita a questdo da jurisdi¢do, com a devida vénia.

1.18. Ao discorrer sobre a questao da nulidade da citagdo, alids, o MPF afirma, em
refor¢o das alegacdes da Unido, que a Souza Cruz seria mero “brago operacional” da BAT plc.
Esta Ré ja comprovou nestes autos’, todavia, que se trata de holding investidora, sem participagio

direta no capital da Souza Cruz, sociedade com plena autonomia negocial e de gestao.

? Evento 52 decll15
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1.19. Também esclareceu (evento 106, paragrafo 2.11) que, diferentemente do que

29

entendeu o MPF, a Souza Cruz ndo deu “lugar, recentemente, a ‘BAT Brasil’”. A Souza Cruz
nao alterou a sua denominagdo social, apenas passou a adotar a marca “BAT Brasil” em suas
comunicagdes, circunstancia juridicamente irrelevante e sem qualquer repercussao na autonomia

da Souza Cruz em relagdo a BAT plc e na necessaria separacao patrimonial e de personalidades

juridicas existente entre as duas sociedades, ainda que integrantes, como o sdo, do mesmo grupo

empresarial, tudo conforme ja exposto na tréplica.

1.20. Portanto, com todas as vénias devidas, a opinido do Parquet a respeito da
jurisdicao ndo encontra respaldo na lei, na doutrina e na jurisprudéncia. No caso, estdo ausentes

todas as hipdteses legais de jurisdicao brasileira, levando a extingdo do processo sem a resolucao

do mérito em relacdo a BAT plc, pois: (i) a BAT plc ndo tem domicilio no Brasil (e a Souza
Cruz ndo ¢ sua filial, agéncia ou sucursal); (ii) a acdo ndo versa sobre relagdo contratual, de
modo que a BAT plc ndo tem obrigacao a ser cumprida no Brasil; e (iii) ndo ha ocorréncia de
fato ou pratica de ato pela BAT plc no Brasil. Nao bastasse: (iv) a jurisdi¢do brasileira nao se
justifica diante do principio da efetividade e (v) o art. 22 do CPC tampouco fundamenta a
jurisdi¢do, pois ndo ha relagdo de consumo entre a Unido e as Rés (menos ainda entre a Unido e

a BAT plc), como a Autora reconhece explicitamente na inicial.

(B) llegitimidade da BAT plc

1.21. Em relagdo a preliminar de ilegitimidade passiva suscitada pela peticionante,

o MPF afirma que as condigdes da agdo devem ser aferidas em tese, tendo havido imputacdo de

fatos na peticao inicial em relagdo as Rés estrangeiras. Isso, todavia, ndo se confirma em relagao

a BAT plc.

1.23. Tal qual referido na contestacdo e na tréplica (eventos 52 e 106), as alegacoes
iniciais nao sao dirigidas especificamente a BAT plc, mas genericamente, a “industria do tabaco”
ou, quando muito, a “BAT”. Trata-se de sigla genérica que nomina varias sociedades distintas
integrantes do grupo econdmico, mas que, por si sO, nao indica personalidade juridica e menos
ainda confere legitimidade a BAT plc. Ou seja, diferentemente do que compreendeu o MPF, a

ilegitimidade da BAT plc pode e deve ser reconhecida mesmo de acordo com a teoria da assercao,
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ja que nao houve fatos alegados contra a BAT plc e somente fatos alegados poderiam ser objeto

de prova.

1.24. Repise-se nesta sede que a BAT plc pertence ao grupo empresarial BAT, mas

sO ostenta legitimidade para responder pelos atos que lhes sejam especificamente imputados (e

perante a Jurisdi¢do competente), ndo pelos atos imputados a entes despersonalizados ou a outras
pessoas juridicas, ainda que pertencentes ao mesmo grupo empresarial. Novamente, aplicagao
dos caros principios da separagcao de personalidades juridicas e autonomia patrimonial (arts. 266

da Lei 6.404/76 e 50, e seus paragrafos, do Codigo Civil).

1.25. Relembre-se, ademais, que a BAT plc passou a operar em 1998 quando as mas
condutas alegadas na inicial e imputadas largamente a uma genérica “industria do tabaco” teriam
ocorrido entre as décadas de 1950 e 1990, ou seja, antes da existéncia da BAT plc., que nem

mesmo em tese poderia té-las praticado.

1.26. A tese da sucessdo, trazida pela Unido em réplica e encampada pelo MPF em
seu parecer, também nao socorre € nao justifica imputar a BAT plc condutas de outras sociedades
pretensamente ocorridas muito antes de a BAT plc existir. Como antecipado no topico
precedente, ndo existe sucessdo de responsabilidade entre a BAT plc e as holdings anteriores, o
que dependeria de uma disposicdo contratual expressa nesse sentido — inexistente — por ocasido

da criagcdo da BAT plc e da reestruturacao societaria que a tornou a solding do grupo empresarial.

1.27. Conforme esclarecido na tréplica (evento 106), a BAT plc ndo sucedeu as
responsabilidades da holding anterior da Souza Cruz, ndo apenas por auséncia de previsdo
contratual nesse sentido, mas também porque a controladora anterior continua a existir. Nao
tendo havido extingdo, incorporagdo ou fusdo de sociedades, nao ha que se falar sucessdao, nem
pelo direito brasileiro (por aplicacdo da autonomia de personalidades juridicas e separacdo
patrimonial ja referidas) e nem pelo direito inglé€s, aqui aplicavel para regular a questdo, por

previsdo expressa dos arts. 9° e 11 da LINDB!°.

10 Art. 92, Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem.
Art. 11. As organizagdes destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundagdes, obedecem a lei
do Estado em que se constituirem.
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1.28. Alias, confunde-se bastante o MPF também nesse ponto, quando afirma que
tais dispositivos ndo definem “as lindes legais” das atividades da peticionante que venham a
repercutir em outros paises. Segundo o Parquet, o art. 9° da LINDB diz respeito ao local em que
foi constituida a obrigacgdo e, no caso, a obrigagdo extracontratual seria constituida no Brasil, e

ndo aonde a sociedade foi constituida.

1.29. A peticionante jamais sustentou que esses dispositivos sdo aplicaveis para

disciplinar a sua atividade empresarial. O que esclareceu foi que nao existe sucessao de

responsabilidades entre a BAT plc e as holdings anteriores ou subsididrias do grupo porque, nesse

particular, aplica-se a lei do local de constituicdo da sociedade para reger as suas obrigacdes
societdrias e a lei inglesa estabelece que tal sucessao dependeria de previsdo contratual expressa,
inexistente na hipotese. A respeito, 0 MPF poderia ter atentado aos itens 2.44 a 2.47 da tréplica
(evento 106) e, principalmente, ao parecer do especialista em direito societario inglé€s, Michael
Todd Q.C., anexado a referida peca. O siléncio do MPF a esse respeito indica que ele ndo tem

objecdes ou refutacdes as conclusdes do parecer anexado pela peticionante.

1.30. Portanto, o art. 9° da LINDB nao diz respeito a obrigagdo “de natureza
extracontratual” que seria constituida no Brasil caso esta agdo fosse julgada procedente, tendo
sido invocado pela peticionante para demonstrar que a BAT plc ndo tem legitimidade para
responder pelos atos de outras sociedades porque, para reger essa obrigacdo, aplica-se a lei do

local de sua constituigao.

1.31. Sobre o local da repercussao das atividades da peticionante, como ja referido,
ndo existe sequer alega¢do na inicial de que a BAT plc, especificamente, teria praticado alguma
atividade ilicita e que essa atividade ilicita teria repercutido no Brasil. Seja como for, também ja
foi referido que o critério definidor de jurisdicdo nao € mera repercussao do fato ou do ato, mas
o local da sua pratica/ocorréncia (art. 21, III, do CPC). A BAT plc jamais praticou qualquer ato

ou fato no Brasil e nem a Autora assim alegou ou, menos ainda, comprovou.

1.32. A Souza Cruz, sociedade subsidiaria integrante do grupo empresarial, fabrica
e comercializa cigarros no Brasil (licitamente), valendo frisar que se trata de sociedade com
autonomia e independéncia plenas de gestdo, até pouco tempo atrads uma Sociedade Anonima,

nao de “brago operacional” da BAT plc, como repete, sem nenhuma substanciagao, o MPF.
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1.33. Em sintese, A BAT plc ndo tem legitimidade para responder esta acdo, pois: (i) a
Unido nao lhe dirigiu qualquer alegacdo especifica de fatos; (ii) a BAT plc tem personalidade
juridica autdbnoma em relagao a Souza Cruz, de modo que nao responde por atos alegadamente
por ela praticados ou por qualquer outra sociedade, mesmo que integrante do mesmo grupo
empresarial (em razdo do principio da separagdo de personalidades juridicas); (iii) a Souza Cruz
¢ pessoa juridica distinta, com plena autonomia negocial; (iv) a BAT plc apenas iniciou as suas
funcgdes de sociedade controladora em 1998 e, tanto pela lei inglesa (aplicavel no particular),
como pela lei brasileira, ndo hé responsabilidade da peticionante por sucessdo em relagdo as
holdings anteriores (ainda existentes), diante da auséncia de disposi¢ao contratual nesse sentido

por ocasido da reestruturacao.
1.34. Destarte, Exceléncia, como devido respeito, a opinido do Parquet pelo
afastamento da preliminar de ilegitimidade passiva ndo devera prevalecer, pois ndo encontra

respaldo na legislagdo, que foi analisada de forma confusa pelo MPF, data venia.

(C) Auséncia de interesse-adequacéio para a ACP

1.35. A auséncia de interesse-adequacdo para esta Ac¢do Civil Publica decorre do
fato de que a Unido litiga em defesa de interesse proprio no que diz respeito ao pedido de
ressarcimento dos aportes federais ao SUS (pedido principal) e ndo da coletividade, como ela

reconheceu de forma explicita em variadas passagens na inicial'!

. Em réplica, a Unido percebeu
a inadequacdo da agdo e tentou alterar a causa de pedir (quando isso ndo era mais admitido),
alegando que defende pretensos “direitos da coletividade” e ndo mais pretensos direitos

individuais dela propria enquanto pessoa juridica de direito publico.

" “Aqui se esclarece que a Unido, na presente demanda, atua em nome préprio e busca um comando ressarcitério
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 e os municipios” (p. 14, g.n.). “E patente o dano causado a Unido
pelas condutas dos grupos empresariais ora demandados. A Unido arca com altos custos na rede de satide publica
por tratamentos de doengas atribuiveis ao cigarro, enquanto as requeridas, dessa atuagdo, retiram apenas lucros”
(p. 221). “Assim, a Unido requer a condenagdo das demandadas pelos danos materiais sofridos” (p. 222);
“Finalizada a exposi¢do dos fatos e do direito, com a demonstra¢do de que as requeridas devem ser condenadas a
ressarcir a Unido pelas despesas com o tratamento de doencgas 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).
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1.36. A manobra da Unido de tentar converter o seu pleito individual em coletivo
parece ter ludibriado o MPF, mas espera-se que ndo induza em erro também esse i. Juizo. A
roupagem de transindividualidade que se tenta conferir a esta demanda ¢ falsa. A Unido ndo atua
como substituto processual da coletividade, em legitimagdao extraordindria, mas em nome
proprio, caso de legitimidade ordinaria, como ela propria esclarece na inicial, veja-se: “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” (p. 14).

1.37. A Unido ndo poderia ser sido mais clara: ela atua em nome proprio! Defender

o contrério é querer desdizer o que foi dito com todas as letras na inicial, diversas vezes'?.

1.38. Em nada altera a natureza individual da agdo o requerimento inicial de que a
indenizacdo seja destinada ao Fundo Nacional de Saude — gerido pela propria Unido —,
supostamente para financiar o atendimento em saude de demandas diversas, como entendeu o
MPF. Mesmo porque, indenizagdes referentes a direitos verdadeiramente difusos deveriam ser
destinadas ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD) previsto pelo art. 13 da lei 7.437/85
e gerido por um Conselho Federal integrado por representantes de setores diversos da sociedade

(Decreto n°® 1.306/94).

1.39. Repete-se aqui o que foi dito na tréplica (evento 106) em resposta a mesma
alegagdo da Unido: evidente que, se a acdo foi intentada por um ente federativo, espera-se que a
indenizacdo dela eventualmente proveniente seja usada para a consecugdo de interesses publicos
em geral, pois essa deveria ser a funcao 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 da Constitui¢do Federal.

1.40. Raciocinio diverso langaria por terra a distincdo entre interesse publico

primario e secundario amplamente encampada pela doutrina e jurisprudéncia (com a qual, alias,

12 Além do trecho citado no texto, ver nota de rodapé anterior com outras passagens.
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concorda o MPF), pois bastaria que a acdo indenizatoria fosse intentada por qualquer ente
federativo, que ela automaticamente veicularia um interesse publico e seguiria o rito da ACP, o

que definitivamente ndo ocorre.

1.41. Além disso, o MPF aparentemente nao avaliou que a Autora ndo busca com

esta acdo atenuar quaisquer danos a saude publica associados ao tabagismo (em contraste com

acdes que envolvem, por exemplo, responsabilidade por dano ambiental, tal qual invocado na
réplica e no parecer). A Unido tenciona somente obter, com o aval do Judiciario, um aumento
de participacdao nos lucros decorrentes da venda licita de cigarros, mesmo ja sendo a “sdcia
majoritaria” dos negdcios em razao da estratosférica tributacdo incidente sobre a atividade. Ao
mesmo tempo, comodamente se abstém de tomar medidas efetivas para a redugdo do tabagismo,
especialmente no que diz respeito ao enorme mercado ilegal de cigarros. Ou seja, por meio desta
acdo, a Unido quer apenas receber mais dinheiro, sem demonstrar qualquer preocupagao com o
“interesse publico”. A alega¢do da Unido em sentido contrario, de todo encampada pelo MPF, ¢

de tamanha hipocrisia que causa indignagao.

1.42. Tampouco convalida a inicial o pedido secundario de danos morais coletivos,
inserido na peca da AGU, com a devida vénia, como estratégia para justificar o cabimento da
acdo e escapar aos riscos do processo (sobretudo dos 6nus sucumbenciais). O pedido de danos
morais coletivos, conforme referido na contestacdo e na tréplica, ¢ incompativel com o pedido
principal formulado pela Unido em nome proprio (ressarcimento ao erario), pois a Unido ndo
pode ser legitimada ordindria e extraordinaria em uma mesma causa, além do que os pedidos nao

se amoldam ao mesmo rito (art. 327, do CPC).

1.43. De outra parte, “a preocupag¢do de que o sistema publico de saude nao seja
indevidamente desfalcado em suas bases financeiras”, referida pelo MPF, esta mal direcionada

as rés desta acdo. A questdo diz respeito a propria Unido Federal e sua gestio no minimo

lamentavel do SUS e recursos ali aportados, que inclusive mereceria a devida investigagdo por

parte do MPF, quica com a propositura da acao judicial na esfera cabivel.

1.44. A esse respeito, a Souza Cruz anexou aos autos pareceres com evidéncias

demonstrando os prejuizos bilionarios e recorrentes causados ao SUS pelas ineficiéncias, fraudes,
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esquemas e desperdicios historicamente tolerados pela Unido (parecer7'® e parecer38'4, evento

105).

1.45. Ou seja, a “promogdo do interesse publico” referida pelo MPF no parecer em
comento nao esta sendo realizada por meio desta descabida a¢do, na qual a Unido Federal
persegue interesse confessadamente proprio e individual (indenizagdo), qual seja, aumentar a sua
parcela ja majoritaria nos lucros decorrentes da venda licita de cigarros pelas Rés brasileiras. A
promocao do interesse publico seria, ao revés, efetivada caso a Unido se dedicasse a corrigir as
inadmissiveis falhas na gestdo, controle e fiscalizacdo da aplicagdo dos recursos publicos no

ambito do SUS.

1.46. Da mesma forma, considerando que o MPF afirmou ser “fato notorio” que
“Uniao falhou, em algum nivel, no controle do mercado ilegal do tabaco” (p. 23), deve-se
ponderar que o interesse publico seria efetivamente tutelado se a Unido se dedicasse a combater
a crescente enxurrada de cigarros ilicitos, vendidos no Brasil a precos bastante inferiores aos
cigarros licitos e sem controle sanitario. Em vez disso, a presente acao busca medidas que, se
bem-sucedidas, aumentariam o custo dos cigarros legais e proporcionaria maior vantagem
competitiva aos criminosos fornecedores de cigarros ilicitos, servindo assim para aumentar o

consumo de tais cigarros (e, segundo o raciocinio da Unido, as despesas do SUS).

1.47. Portanto, a decisao da Autora de litigar apenas contra os fabricantes legais de
cigarros ilustra o seu completo desinteresse em proteger qualquer interesse publico com esta
demanda, mas apenas majorar os seus ganhos com a atividade licitamente exercida pelas Rés

brasileiras.

1.48. Em sintese, portanto, no que diz respeito ao pleito de ressarcimento pelos
aportes federais ao SUS: (i) a propria Unido confessa na inicial tratar-se de interesse individual
do proprio do ente federativo, o que ndo autoriza a propositura de ACP; (ii) a presente agdo ndo

visa a “promocgdo do interesse publico”, por veicular pretensa preocupagao com “desfalques”

13 Parecer do Professor € Doutor em saude coletiva Denziar Vianna Aratjo, que possui vasto conhecimento ¢ larga
experiéncia na gestdo e funcionamento do SUS.

14 Parecer do delegado aposentado da Policia Federal Luiz Pontel de Souza, analisando diversos documentos
(relatdrios de operagdo da Policia Federal, dentincias, relatorios e pareceres do MPF, relatérios de CPMIs, da CGU,
do Ministério da Satde, dentre outros) sobre os impactos da corrup¢do ¢ falhas de gestdo no SUS no atendimento
oferecido ao cidadao brasileiro.
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no SUS, pois, a uma, o financiamento do SUS compete ao Estado por determinagdo
constitucional e legal e, a duas, a propria Unido ¢ a grande responsavel pelos “desfalques no
SUS” em razdo da sua gestdo no minimo ineficiente dos recursos publicos; (iii) a Unido ndo
pretende tutelar o interesse publico por meio desta acdo, pois nao visa a mitigacao de quaisquer
danos a saude publica, mas somente obter mais dinheiro com a atividade licita das Rés brasileiras,
ao mesmo tempo em que atenta contra o interesse publico ao gerir mal o SUS e ao deixar de
combater o expressivo mercado ilegal de cigarros, cujos responsaveis foram surpreendentemente
poupados desta a¢do; (iv) o pedido subsididrio de danos morais coletivos ndao convalida a ACP,
sendo, ao revés, incompativel com o pedido principal de ressarcimento formulado e reforgando

as razoes de extingao do feito.

1.49. Também em relagdo a essa preliminar, destarte, os argumentos do MPF — que

ja haviam sido refutados na tréplica — ndo deverdo ser considerados por esse 1. Juizo.

(D) Prescricio

— Preliminar de mérito —

1.50. O MPF parece ndo ter atentado aos argumentos desta Ré ao opinar pelo

afastamento da prescricdo integral da pretensao da Unido. O parecer refere que estaria prescrita
somente a pretensdo referente aos “danos” ocorridos mais de cinco anos antes do ajuizamento da
acdo porque “a agdo ndo tem por escopo (...) estabelecer indeniza¢do aos fumantes diretos e
indiretos, nem mesmo aos usudrios do Sistema Unico de Saiide, mas isso sim ao proprio sistema,
hipoteticamente desfalcado em suas bases financeiras”. Diz que seria indenizavel “todo e
qualquer dano a economia do SUS — isto é, todos os gastos especificos do sistema com o
tratamento de doengas que tenham, de algum modo, causa no cigarro — que tenha se verificado

nesse periodo anteriormente ao ajuizamento da a¢do’’.
1.51. O que a Ré demonstrou, contudo, foi que a pretensdo esta prescrita em sua
integralidade justamente porque se refere a um pedido de indenizagao por “danos” referentes ao

custeio do SUS pela Unido, e ndo a danos suportados por fumantes e usuarios do SUS.

1.52. Como reconhece o0 MPF, “a prescrigdo se aplica ao advento da ocorréncia do

dano (do conhecimento do dano), ndo do momento em que as causas do dano foram
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implementadas” . Precisamente por essa razao, considerando pedido e causa de pedir desta acao,

a pretensdo da Unido esta fulminada pela prescrig@o, pois ela suporta os alegados “danos” pelos

quais busca reparacio — a saber, os gastos federais com o tratamento das doencas listadas na

inicial — desde a criagdo do SUS em 1990 (Lei n°® 8080/90). Além disso, muito antes da criacao

do SUS, a Unido ja estava ciente da associacdo do consumo de cigarros a riscos variados para a
satde, competindo-lhe, por obrigagdo constitucional, contribuir com o financiamento do SUS.

1.53. O julgado de direito ambiental invocado pelo MPF no seu parecer (REsp n°
1.346.489/RS), conquanto verse sobre hipotese distinta, corrobora a ocorréncia da prescrigao,
pois decidiu que “o termo inicial do prazo prescricional para o ajuizamento de a¢do de
indenizagdo, por dano moral e material, conta-se da ciéncia inequivoca dos efeitos decorrentes
do ato lesivo”. Neste caso, os “efeitos decorrentes do ato lesivo”, de acordo com a Unido, seriam
os aportes federais ao SUS para o tratamento das doengas listadas na inicial, os quais, como dito,

ocorrem desde a sua criagao, em 1990.
1.54. Portanto, conclui-se pela consumagdo da prescricdo integral a partir das
proprias premissas constantes do parecer do MPF, valendo, de todo modo, conferir os argumentos

mais detalhadamente desenvolvidos no topico ii.iv da tréplica da BAT plc (evento 106).

11 —- SOBRE A PRODUCAO PROBATORIA

(A) Possiblidade de julcamento antecipado pela manifesta improcedéncia

2. Apos fornecer razdes equivocadas, data venia, para a rejei¢ao de preliminares
e da prescrigdo total, o MPF passa a opinar sobre os pedidos de provas formulados pelas partes.
Omitiu-se, todavia, quanto ao pedido principal formulado por todas as Rés, de julgamento

antecipado do feito em razdo da sua improcedéncia manifesta.

2.1. Esta Ré, particularmente, dedicou os capitulos II e III da sua tréplica (evento
106) a demonstrar ser o caso de imediata extingdo ou improcedéncia do feito. O capitulo II
fornece as razdes que justificam o julgamento conforme o estado do processo em razdo do
acolhimento das preliminares e da prescricdo, nos termos do art. 354 do CPC (questdes

reforgadas acima). O capitulo III da tréplica discorre sobre as razdes juridicas que fundamentam
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0 julgamento antecipado pela improcedéncia, nos termos do art. 355. 1. do CPC (juleamento

antecipado do mérito).

2.2. O MPF nao teceu uma linha sobre essa relevante questdo, nem mesmo para
esclarecer porque o feito eventualmente ndo estaria pronto para um juizo antecipado de

improcedéncia.

2.3. Em sendo assim, antes de falar das provas, a peticionante pede vénia para

repetir que esta demanda ¢ de improcedéncia manifesta, pois ndo encontra qualquer respaldo no

ordenamento juridico, tantos e variados que sdo os Obices de direito ao acolhimento do pedido

inicial. Esse resultado de improcedéncia ndo pode ser alterado por qualquer prova que a Unido

viesse a produzir, isso ainda que ela tencionasse produzir alguma prova das suas alegagoes pelos

meios pertinentes, o que esclareceu em réplica ndo ser o caso (tal qual percebido pelo MPF, que

opinou pela impertinéncia da prova oral requerida pela Unido).

2.4. Conforme enumerado na tréplica, as seguintes razdes, eminentemente de
direito, levam a improcedéncia do pedido de ressarcimento da Unido pelos gastos do SUS com

o tratamento de doengas tabaco relacionadas:

(I E dever do Estado, e ndo do particular, garantir a satide da populagido, conforme consta
expressamente da Constituicdo Federal (art. 196). Nao cabe aos particulares o custeio do SUS,
pois estes ja participam do financiamento da maquina publica por meio do pagamento dos tributos,

especialmente elevados no caso do setor fumageiro;

(IT) Nao existe lei que autorize a Unido buscar, junto aos particulares, o ressarcimento pelos gastos
federais do SUS com o tratamento de determinadas doengas, o que seria necessario em virtude do
Principio da Legalidade aplicado a Administragdo Publica. A lei prevé expressamente as hipdteses
restritas e especificas em que o SUS esta autorizado a buscar algum tipo de ressarcimento do

particular, nenhuma aplicavel ao caso.
(IIT) A Convengao-Quadro para Controle do Tabaco ndo ampara ou autoriza a propositura desta

acdo, pois se trata de norma programatica e nao autoaplicavel. A CQCT ndo impdes obrigagdes

aos paises signatarios, dependendo de regulamentacdo legal formal, inexistente no Brasil. A
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matéria foi analisada pela Professora Carmen Tiburcio em parecer anexado no evento 105,

parecer3.

(IV) A indenizagao requerida pela Unido porta inegavel carater tributario, quando os tributos so
podem ser instituidos por lei. Isso torna a agao ilegal e inconstitucional. A carga tributéria incidente
sobre o setor de tabaco ¢ virtualmente confiscatdria, fato que incentiva sobremaneira o mercado
ilegal do produto no pais, responsavel por uma fatia impressionante de 57% (ndo contestada pela

AGU) e que seria aumentada com procedéncia desta acao;

(V) Ainda que superados tais Obices constitucionais e legais, estdo ausentes todos os elementos da
responsabilidade civil, a saber: estd ausente o ato ilicito (exigido também para a configuragdo da
responsabilidade objetiva prevista nos arts. 927, p. unico e 931, do Codigo Civil), dada a
incontestavel licitude da fabrica¢do e venda de cigarros no Brasil; estd ausente o dano, pois a
Unido Federal incorre em despesas com o SUS em estrito cumprimento de dever constitucional e
legal, o que ndo caracteriza dano, enquanto elemento juridico do dever de indenizar'’; estd ausente
o0 nexo de causalidade entre as atividades de fabricar e comercializar cigarros e os gastos do SUS
com o tratamento das doengas tabaco-relacionadas, rompido este pelo comportamento voluntario
e informado do fumante de decidir comegar e continuar a fumar (fato exclusivo de terceiro). No

ponto, vale consultar o parecer da Professora Judith Martins-Costa (evento 105, parecer2).

(VI) 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) indenizacdo por morte/doengas imputadas ao consumo de
cigarros, ai incluido o reembolso de despesas médicas. Se a indenizacdo ndo ¢ devida ao proprio
fumante, com maior razao nao ¢ devida a Unido, que somente arca com as despesas de tratamento
em observancia da Constituicdo Federal. Mencione-se que tais agdes tém sido sistematicamente

julgadas improcedentes em sede de julgamento antecipado.

15 Ausente também o dano econdmico, que ndo poderia simplesmente corresponder as despesas com o tratamento das
doengas listadas da inicial. A demonstragao indiciria da existéncia de dano deveria partir de uma anéalise contrafactual
em que se comparassem os gastos incorridos no mundo real e os gastos que seriam de todo modo incorridos em mundo
sem cigarros ou, ainda, em um mundo sem os cigarros das rés e as supostas condutas ilicitas. No entanto, a despeito de
a AGU ter preparado a causa por dois anos, como alardeado, e de o presente processo estar em curso por mais de trés
anos, totalizando mais de cinco anos de preparagéo, nao ha nos autos nenhum dado sequer sobre as despesas que teriam
sido incorridas, o que impossibilita a demonstragdo mesmo que indiciaria da existéncia de qualquer dano.
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(vi.i) Além de afastar a indenizag¢do em casos individuais, a jurisprudéncia também afastou pedidos
de reembolso similares ao veiculado nestes autos, em ag¢des civis publicas ajuizadas pelo Estado
de Sergipe'® e pelo Ministério Publico de Sdo Paulo'’. Em particular, o tltimo caso foi mal
caracterizado pelo MPF como sendo apenas uma agao buscando indenizagdo para consumidores,
pois na verdade do MP/SP também pleiteou o ressarcimento de despesas com o tratamento de

doengas relacionadas ao tabagismo e tal pedido foi categoricamente rejeitado'®.

(VID A atividade fumageira tem sido minuciosamente regulamentada e taxada ha décadas pelo
governo federal (socio majoritario da atividade, ja que retém mais de 70% do prego final do
produto) e as empresas locais produzem, rotulam e vendem cigarros em estrita observancia a

regulamentagdo imposta, de modo que se configura o venire contra factum proprium da Unido;

(VIII) Por fim, configura-se também a culpa exclusiva da Unido em razdo da sua gestdo
deficiente dos recursos do SUS, tolerando fraudes e desperdicios (o que, segundo o parecer do
MPF ¢ fato notorio); das falhas no combate ao mercado ilegal de cigarros, permitindo que atingisse
numeros estratosféricos e descumprindo o unico protocolo, que gera obrigacdes, decorrente da
CQCT (outro fato notorio, segundo o MPF); e da imposicao de politicas fiscais desproporcionais

sobre o consumo de cigarros, agravando ainda mais o mercado ilegal.

2.5. As constatagdes sumariamente enumeradas acima, como dito, sao
eminentemente de direito, na medida em que demandam somente a analise do ordenamento
juridico e da ampla jurisprudéncia existente em acdes individuais e coletivas de causa de pedir

correlata, autorizando, por isso, o julgamento antecipado pela improcedéncia desta descabida

demanda. Lamentavelmente, o parecer do MPF ¢ totalmente omisso no ponto.

16 TJSE. 1* Camara Civel. Apelagdo Civel 1865/2012. Rel. des. Roberto Eugenio da Fonseca Porto, julg. 03/07/12
17STJ. RESP 1.573.794/SP. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, pub. 19/11/18 e STJ. RESP 1.577.283/SP Rel. Min.
Lazaro Guimaraes, Desembargador Convocado do TRF 5? regido, pub. 03/08/18.

18 <«(...) Sobre o ressarcimento dos Estados € Municipios relativos aos gastos para prevenir e 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 regulacdo e da fiscalizacdo do mercado pelo Poder Publico, da informacao
adequada e da inexisté€ncia de vicio da vontade pelo exercicio do livre arbitrio, ndo ha o que ser ressarcido” (STJ.
RESP 1.573.794/SP. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, pub. 19/11/18, g.n.).
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(B) As provas que a Uniao nio quer produzir e o descabimento da liquidacao de sentenca

2.6. Caso, eventualmente, este 1. Juizo permita o prosseguimento desta acao
descabida, cabe a Unido comprovar as alegagdes iniciais nos termos do art. 373, I, do CPC. Esta
Ré enumerou no item 8.3 da sua tréplica (evento 106) varias alegagdes faticas que a Unido deveria
provar nesta demanda, as quais incluem: os atos ilicitos genericamente alegados e a sua relacao
com a decisdao dos fumantes/ex-fumantes que foram atendidos pelo SUS de comegarem e
continuarem a fumar; as despesas federais destinadas ao tratamento das 27 doencas listadas na
inicial em fumantes e ex-fumantes dos cigarros das Rés; o nexo causal entre o consumo dos
cigarros das rés e cada uma das doencas em questdo; que a Unido teria incorrido em menores
gastos nao fosse pelo consumo dos cigarros das Rés brasileiras e suas alegadas méa condutas
(existéncia do dano), dentre outras. E 6nus da Autora (art. 373, I, do CPC) comprovar todos esses
elementos, demonstrando a existéncia de (i) ilicitude, (i1) dano e (iii) nexo causal (fatico e juridico)

entre os dois.

2.7. A Unido, todavia, esclareceu em sua réplica que ndo pretende produzir provas
dessas alegagoes, requerendo tdo-somente a producao de insuficientes provas documental e oral a
respeito da CQCT e epidemiologia, cuja impertinéncia foi apontada pelo MPF em seu parecer. A
comprovacao de muitas das alegagdes formuladas pela Unido, sobretudo atinentes ao dano e ao
nexo causal, dependeria de pericia técnica, nos termos do art. 156, do CPC, prova que a Unido

comodamente nao requereu, deixando precluir o seu direito.

2.8. Conforme apontado na tréplica, ndo existe nos autos a prova nem mesmo das
despesas incorridas pelo SUS, muito menos de qualquer indicio de existéncia de dano pelo qual a
Unido busca indenizacao (em sua existéncia, an debeatur, € ndo apenas o montante), tendo ela
esclarecido na réplica que ndo pretende produzir essa prova, que reputa “desnecessaria e diabolica”
(pg. 147 daréplica, evento 98), embora requeira uma tresloucada bifurcagdo do procedimento para
liquidacao subsequente. A consequéncia da auséncia da prova das despesas e, por conseguinte, da

prova ainda que indiciaria de dano em uma ag¢ao indenizatdria € uma s6: a improcedéncia imediata.

2.9. Com efeito, como ja dito, ndo hé nos autos prova anterior e necessaria (mas nao

suficiente) a afericdo da eventual existéncia de dano, que ¢ a prova da despesa incorrida pela Unido
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Federal com o tratamento das 27 doengas listadas na inicial nos cinco anos anteriores a agao, sequer

revelada. A despesa claramente ndo se confunde com o dano, mas ¢ informacao indispensavel a

verificagdo indiciaria da sua eventual existéncia, que partiria de uma comparacao entre as despesas
efetivamente incorridas com o tratamento das doengas tabaco relacionadas no mundo real
(desconhecidas), com as despesas que seriam de incorridas nao fossem os cigarros (das Rés) e as
alegadas mas condutas, sem prejuizo de outros fatores a serem considerados no calculo do
montante final®®.

2.10. Por ora, o que se quer ressaltar ¢ que a Unido nao provou e confessadamente nao
pretende provar as suas alegacdes. A sua intengdo de relegar toda a prova “desnecessdria e
diabolica” a liquidagdo de sentenga ndo encontra respaldo no ordenamento, pois ndo falta provar
somente o quantum debatur mas todo o an debeatur, que compreende as provas atinentes a
ilicitude, ao nexo de causalidade e ao proprio dano em sua existéncia. Nesse ponto, o MPF opina
que tais questdes dizem respeito ao mérito e concorda que devem ser perquiridas no processo de

conhecimento (ndo em liquidagdo de sentencga), confira-se:

“O exame acerca do nexo causal e do dano alegados é matéria atinente ao mérito da
demanda. (..) Quer dizer, se o Sistema Unico de Saide foi e é indevidamente
desfalcado; se existe um liame logico entre a conduta das requeridas e o mencionado
dano, sdo temas perfeitamente passiveis de serem enfrentados no_processo _de
conhecimento, ainda que, eventualmente, se venha a reconhecer ndo comprovados
pela autora. Da mesma forma, determinar se o produto da ré foi realmente responsdavel
— e em que nivel — pelas despesas realizadas pelo SUS com tratamentos de saude, ¢
tema a ser abordado na seara processual referida” (p. 12/13 do parecer, g.n.)

2.11. Portanto, além de provar as mas condutas alegadas na inicial (cuja inexisténcia,
a bem da verdade, resta incontroversa, ja que as alegacgdes iniciais foram desconstituidas pelas Rés
brasileiras em suas defesas ndo impugnadas na réplica), a Unido teria que provar no processo de
conhecimento a existéncia de dano e o nexo causal em seus variados e complexos aspectos. Dano
e nexo causal sdo elementos indispenséveis a configuragdo da responsabilidade civil, integrantes
do an debeatur, além de fatos constitutivos do pretenso direito da Unido (art. 373, I, do CPC),

pelo que devem ser provados no processo de conhecimento, jamais em liquidacao de sentenca.

19° A respeito consultar parecer econdmico de Gesner Oliveira (peticdo de evento 105, parecer6) e parecer juridico
de Judith Martins-Costa (petigdo de evento 105, parecer2).
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2.12. A solerte intencao da Unido de primeiro estabelecer a responsabilidade das Rés
para depois provar os seus elementos em liquidacdo de sentenca ¢ completamente absurda, pois
o reconhecimento da responsabilidade depende das provas “desnecessarias e diabdlicas” que a
Unido diz que quer produzir s6 depois. A liquidagdo de sentenca ¢ mecanismo excepcional (a

regra ¢ a prolagdo de sentengas liquidas), restrito ao célculo do montante exato do dano, acaso

demonstrados todos os elementos do dever de indenizar e, definitivamente, ndo se trata de

solucdo para as patentes deficiéncias probatdrias da Unido Federal.

2.13. A esse respeito, vale conferir o parecer do Professor Luiz Rodrigues

Wambier, anexado a peticdo de evento 105 (parecer5).

2.14. Causa espanto, nesta seara, a seguinte afirmagdo do MPF: “Além dela
[producdo da prova no processo de conhecimento], de qualquer modo, existem outros

procedimentos aptos a tornar a sentenga liquida, ainda que por aproximacdo (arbitramento),

como expressamente autoriza o Codigo de Processo Civil (art. 509, inciso 1). Configurar-se-ia
uma completa e ilicita inversdo de valores, alias, vedar, como pretendido pela parte ré — isto é,

de todo e em qualquer nivel — a hipotese de recomposi¢do de danos comprovados ante uma

eventual dificuldade de quantifica-lo, ainda que, eventualmente e conforme o caso concreto,

seja necessario restringir o quantum a ser ressarcido” (pagina 13, g.n.).

2.15. Caso a existéncia do dano e o nexo causal efetivamente fossem provados no

processo de conhecimento (como concede o MPF), e caso se superassem os oObices juridicos

existentes, deve-se esclarecer desde ja que eventual liquidagcdo de sentenga para quantificacio
do seu montante ndo poderia ser por “aproximacdo”. A liquidacao de sentenga por arbitramento

ndo permite, como o nome poderia equivocadamente sugerir, o “arbitramento”, a “estimativa’

ou a fixacdo de um valor “aproximado” de indenizacdo por danos materiais (¢ menos ainda das

ndo reveladas despesas incorridas), pois os danos materiais devem se limitar ao prejuizo efetivo

(art. 403, do Codigo Civil) e a indenizacdo mede-se pela extensao do dano (art. 944, do Cédigo

Civil).

2.16. Nao por outra razdo, a liquidacdo por arbitramento (art. 509, I, do CPC),

apesar do nome, depende da apresentacao de pareceres técnicos pelas partes ou da realizagao de
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pericia (art. 510, CPC) para calculo do montante, desautorizada a sua estimativa®. A
liquidagao por arbitramento nio se confunde com “liquidagdo arbitraria”, pois depende de provas

adicionais (pericia) para o acertamento e fixacdo correta do valor do dano.

2.17. Portanto, ndo ha espago para liquidagao de sentenga nestes autos, em quaisquer
de suas modalidades, eis que o an debeatur deve ser provado (e nem de longe foi) na fase de
conhecimento. Diante do confessado desinteresse da autora em produzir provas necessarias das

suas alegacoes, a acao deverad ser julgada improcedente.

(C) As provas requeridas pela Souza Cruz

2.18. A peticionante endossou as provas que foram requeridas pela Souza Cruz. O
MPF concordou em alguma medida com os requerimentos formulados pela Souza Cruz, devendo

ser feitas as seguintes ponderagdes a respeito do seu parecer.

2.19. Sobre a expedi¢ao de oficio requerida ao DENASUS para comprovagao de

fraudes, ineficiéncias e ma-gestao dos recursos no SUS, diz o MPF que o “gigantismo” da prova

poderia protelar indevidamente a fase instrutoria e que seria “inutil”, pois ¢ fato notério que o SUS
apresenta “eventualmente” problemas e gestao. Por sua vez, em relagdo ao pedido de pericia em

gestao publica da satde para provar as mesmas alegagdes, acrescenta que a notdria margem para

desperdicio de recursos publicos pela Unido ndo teria “qualquer relagdo com o objeto da agdo™.

2.20. Tal frase, com o devido respeito, revela desconhecimento do que se trata esta
acdo. Como pode reclamar o MPF de “desfalque patrimonial” por conta das atividades das rés,
quando a prépria Unido causa desfalque patrimonial a si propria por meio de gestao temeraria do
SUS? Mais: a prova final de “desfalque patrimonial” dependeria de todas as “entradas” e “saidas”
contabeis, incluidos ai, sem sombra de duvida, os desfalques a si mesma causados por negligéncia,

impericia e imprudéncia da propria Unido.

20«1, Na hipotese em que a sentenga fixa a obrigatoriedade de indenizacdo de determinado dano, mas nenhuma das
partes estd em condicdes de demonstrar a existéncia e extensdo desse dano, ndo ¢ possivel ao juizo promover a
liquidacdo da sentenca valendo-se, de maneira arbitraria, de meras estimativas. 2. Impossibilitada a demonstracao
do dano sem culpa de parte a parte, deve-se, por analogia, aplicar a norma do art. 915 do CPC/39, extinguindo-se a
liquidag@o sem resolucdo de mérito quanto ao dano cuja extensio ndo foi comprovada (...)” (REsp n. 1.280.949/SP,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 25/9/2012, DJe de 3/10/2012, g.n.).
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2.21. O “gigantismo” da prova requerida €, por sua vez, diretamente proporcional ao
gigantismo da demanda (e ao seu disparate) por meio da qual se tenciona receber cifras
alegadamente bilionarias sem qualquer respaldo juridico ou a mais ténue prova. O minimo a
conceder as Rés ¢ o direito de provarem que nao sdo elas as responsaveis pela insuficiéncia de
recursos no SUS (ou “desfalque” para usar termo empregado pelo MPF). Se o que a inicial
pretende € receber recursos para aporte ao SUS, como diz, indispensavel avaliar a sua gestdo e a
correta aplica¢do dos recursos ja disponiveis, pois ndo faz sentido destinar verbas a um sistema
ineficiente e caracterizado pelo — notorio, como diz o MPF — desperdicio do dinheiro publico,

quando ndo por fraudes e corrupgao pura e simples.

2.22. Dada a causa de pedir da demanda, a notoriedade dos problemas de gestdo
aventada pelo MPF, se ndo levar a sua improcedéncia (como deveria), precisa ser quantificada a
partir das informagdes que se buscam por meio das expedigdes de oficios e da pericia correlata.
Afinal, ¢ intuitivo que ndo cabe as Rés indenizarem a Unido por recursos perdidos por

ineficiéncias, falhas e fraudes no SUS, em razio de sua culpa exclusiva.

2.23. Curioso, alids, que o MPF sustente que o notorio desperdicio de recursos
publicos ndo tenha relagdo com o objeto da agdo. Se, por um lado, a frase minimiza
indevidamente o prejuizo avassalador causado pelas falhas da Unido na gestdo do SUS (a ser
devidamente apurado por meio da correspondente prova pericial), por outro, revela a enorme

incoeréncia no raciocinio do Parquet, com o devido respeito.

2.24. Ora, como fundamento ao afastamento da preliminar de inadequagdo da ACP
(itens 1.35/1.48 supra), o MPF diz que a agdo pretende promover “o interesse publico traduzido

na preocupag¢do de que o sistema de saude ndo seja indevidamente desfalcado em suas bases

financeiras” (g.n.). Nao pode, pois, sustentar ao mesmo tempo que o desperdicio de recursos

publicos ndo guarda relagdo com a agao.

2.25. Com todo o respeito, sdo as fraudes e desperdicios de recursos publicos que
levam a um “indevido desfalque” no sistema publico de satude e ndo as despesas com o tratamento
das doengas associadas ao consumo de cigarros ou de outros produtos de risco. O tratamento de

doencas consiste no objeto do SUS e sua razdo de existir, ao passo em que as despesas da Unido
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para o exercicio desse objeto sdo incorridas em cumprimento de dever constitucional e legal e,

por isso mesmo, ndo sao indenizaveis!

2.26. Deve ser lembrado novamente que a Unido Federal estd constitucionalmente

obrigada a financiar a saude pubica, independentemente da causa dos tratamentos médicos e das

doencas tratadas. Também deve ser lembrado que cigarro ¢ produto licito, apesar da sua

periculosidade inerente desde sempre conhecida pela Unido e por toda a sociedade, mas que
varios outros produtos/atividades/comportamentos também se associam a riscos para a saude (sal,
bebidas alcoodlicas, comidas gordurosas e/ou agucaradas, automoveis, etc.), € nem por isso seus

fabricantes haveriam de indenizar a Unido pelos gastos com o SUS.

2.27. O particular contribui com o financiamento da maquina publica por meio dos
tributos, particularmente (e exageradamente) elevados no caso do cigarro justamente em razao
da sua natureza. Cabe ao Poder Publico alocéd-los e fiscalizar a sua aplicagdo de forma
minimamente eficiente, 0 que ndo ocorre e merece ser demonstrado por meio da expedicao de
oficio ao DENASUS e da prova pericial em gestdo de satde publica requeridas muito

pertinentemente pela Souza Cruz.

2.28. Sobre o pedido de oficio a Receita Federal para informagdes a respeito do

mercado ilegal de cigarros, 0 MPF concorda com o requerimento, porém sugere que o pedido seja

limitado para a partir do ano de 2014 ao invés do ano de 2010, como requerido. A concordancia
do MPF ressalta a necessidade de que esse pedido de prova seja deferido, devendo-se ressaltar
somente que a informagao pelo periodo mais longo de tempo possibilita conclusdes mais precisas

sobre o tamanho e tendéncias do mercado ilegal, sendo, pois, preferivel.

2.29. A respeito do mercado ilegal, a Souza Cruz também requereu uma prova
pericial, que o MPF reputa “invidvel”, quando a prépria AGU reconheceu em sua inicial que do

eventual dano teria que ser “descontada” a fatia do mercado ilegal?!, como alids ndo poderia deixar

21 “Nesse ponto, é imprescindivel destacar que, como acima elencado, a pretensio desta acio também é

demarcada pela limitacdo do pleito ao ressarcimento dos danos causados unicamente pelos cigarros produzidos
e comercializados pelas empresas rés, ao longo das décadas da sua atuacdo neste pais. Ou seja, ndo se estda
perseguindo ressarcimento de gastos com o tratamento de doengas ocasionadas pelo consumo de — ou contato com
— cigarros produzidos e comercializados por empresas outras que possuiram ou possuem fatias infimas do mercado
nacional, e menos ainda se persegue reembolso por enfermidades causadas por cigarros ilicitos” (p. 227/228 da
inicial, grifos no original).
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de ser, sob pena de enriquecimento ilicito. Diz também que ¢ induvidoso que “a Unido falhou, em
algum nivel, no controle do mercado ilegal do tabaco, afigurando-se inutil realizar pericia para
demonstrar, mais uma vez, fato notorio”. Sugere que a Souza Cruz postule eventuais danos
gerados pelas falhas da Unido em agdo propria, fato que nem mesmo a AGU teve a coragem de

sugerir.

2.30. Também aqui, a notoriedade das falhas da Unido em combater o enorme
mercado ilegal de cigarros deveria levar a improcedéncia da acdo, pois demonstra a sua culpa
exclusiva pelos “desfalques patrimoniais™ que alega, a saber, custeio de tratamentos de doencgas
relacionadas ao consumo de cigarros do mercado ilegal, além de deixar de arrecadar bilhdes por
forca da adog¢do de uma politica irracional de taxacdo combinada com uma politica altamente
deficiente de repressao a criminalidade do setor. Com efeito, deve-se considerar que os pacientes
do SUS sdo pertencentes aos extratos sociais menos favorecidos e coincidem em sua maioria com
os consumidores de cigarros ilegais, que sdo bem mais baratos por ndo pagarem tributos e ndo

respeitarem o prego minimo de venda.

2.31. Acaso porventura acolhida, esta acdo levaria a uma majoracao do preco dos
cigarros legais e, consequentemente, ao aumento do consumo de cigarros ilegais, em razio da
diferenga de pregos, bem como ao enriquecimento dos criminosos que controlam o mercado ilegal

de cigarros.

2.32. Mas caso a improcedéncia ndo seja declarada neste momento, entdo ¢
imprescindivel que o tamanho do mercado ilegal de cigarros — 57%, de acordo com pesquisa (ndo
contestada pela AGU) do IBOPE de 2019?% —, a responsabilidade da Unido pelo seu crescimento
e os prejuizos que ele gera a propria Unido sejam pericialmente apurados como forma de
corroborar a auséncia de responsabilidade das Rés pelos danos que lhes sdo imputados, ja que estes
decorreriam, em ultima andlise, do comportamento da propria Unido. A culpa exclusiva da

pretensa vitima ¢ excludente de causalidade.

2.33. Nao se pode perder de vista, de outra parte, que a pericia sobre o mercado ilegal
de cigarros ndo tem por objetivo, somente, quantificar esse mercado, calcular os prejuizos que ele

causa a Unido e demonstrar a ineficiéncia da Unido em combaté-lo. O MPF parece ter realizado

22 Atual IPEC. Pesquisa anexada no evento 254, doc. 22.
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uma leitura apressada do requerimento, eis que a Souza Cruz esclareceu em sua peticdo que a
prova também visa a demonstrar que o mercado ilegal foi causado e fomentado pela propria Unido
por meio de uma politica tributéria irracional sobre o cigarro (combinada com auséncia de /aw

enforcement).

2.34. A esse respeito, a peticionante esclareceu em sua tréplica (evento 106) que a
escorchante tributagdo sobre os cigarros brasileiros desconsidera a realidade da regido,
especialmente a proximidade com o Paraguai, onde a tributagao do cigarro ¢ infinitamente inferior
e permite que o Brasil seja inundado com uma oferta infindavel de cigarros dali contrabandeados.
A questio foi tratada em trés pareceres técnicos trazidos aos autos”® e merece ser pericialmente

corroborada ou tomada por certa diante da falta de contestacdo pela Uniao.

2.35. Diz o MPF que a prova seria invidvel, mas ndo explica o porqué. Um expert em

economia poderia realiza-la a partir das pesquisas existentes a respeito do mercado ilegal.

2.36. Independentemente de a Souza Cruz postular ou ndo, em agao propria, os danos
que lhe sao causados pela Unido como decorréncia da sua omissao em relagdo ao mercado ilegal
e como decorréncia da sua negligéncia em definir politicas irracionais de taxacao, nesta agdo, as
Rés ndo podem responder por supostos “danos’ a que ndo deram causa, razao pela qual a questao
da negligéncia no combate ao mercado ilegal, bem como a negligéncia/impericia e imprudéncia
na fixacao da politica de taxa¢ao deverdo integrar eventual instrugdo, tanto por meio da requisi¢cao

de documentos por meio dos oficios requeridos, como por meio da prova pericial.

2.37. Quanto ao oficio a Receita Federal para informar a arrecadagao tributaria obtida
com a atividade das Rés brasileiras, diferentemente do que afirmou o MPF, a Souza Cruz nao teria
conhecimento da arrecadagdo tributaria das corrés em razao do sigilo fiscal. O conhecimento da
informagao € apto a demonstrar a auséncia de dano econdmico suportado pela Unido, eis que os
valores arrecadados com a atividade das Rés haveriam de ser considerados na aferi¢do de eventual

dano e no calculo do seu montante.

23 Parecer da FTI Consulting (peti¢do de evento 105, parecer142), parecer da Oxford Economics (peti¢do de evento
106, parecer3) e parecer do delegado aposentado da Policia Federal Luiz Pontel de Souza (peticdo de evento 105,
parecer28).
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2.38. Por fim, o MPF considerou que a pericia sobre o perfil de usuarios do SUS pode
ser util se demonstrada a sua viabilidade. Conforme esclarecido pela Souza Cruz em sua peti¢ao

de provas, essa pericia visa a demonstrar que os usudrios do SUS ndo coincidem com os

consumidores dos seus cigarros, mas com os consumidores de cigarros ilegais, de modo que, diante
desta realidade, a teoria do market share liability jamais poderia ser usada para estabelecimento
de nexo causal. Com efeito, mesmo que a Souza Cruz detivesse a maioria do mercado legal de
cigarros, o dado seria irrelevante para aferi¢ao de causalidade, em se demonstrando, por exemplo,

que um grande percentual dos fumantes atendidos pelo SUS consomem cigarros ilegais.

2.39. Tal pericia ¢ viavel e os dados para realizd-la consistem em pesquisas
demograficas, que segmentam os usuarios do SUS por nivel de renda e os fumantes por marca de
cigarro consumida, nivel de renda e escolaridade. Como exemplos, podem-se citar a Pesquisa
Nacional de Saude do IBGE (PNS 2019) e a pesquisa do IBOPE (2019), esta tltima anexada a

contestagdo da Souza Cruz (evento 54, doc. 22).
2.40. Com essas consideracgoes, destarte, a BAT plc requer sejam deferidas todas as
provas requeridas pela Souza Cruz, caso, por absurdo, esta acdo sobreviva as preliminares € aos

oObices juridicos suscitados e adentre a fase instrutoria, o que ndo se espera.

(D) As provas requeridas pelo MPF

2.41. O Ministério Publico Federal, por sua vez, entendeu pertinente aprofundar o
debate e a instrucdo probatdria a respeito do “dever de informagdo” pretendendo a “formacdo de
uma linha do tempo, com a identifica¢do dos marcos temporais em que, de um lado, se tornaram
conhecidos tais riscos pelas empresas e, de outro, foram efetivamente prestadas informagoes

preventivas relevantes ao publico consumidor”.

242, Discorre sobre o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor e a concretizagao
do direito a informag¢ao, mencionando os diversos regramentos sobre a veiculagdo das adverténcias
quanto aos riscos associados ao consumo de cigarros e concluindo que “progressivamente”,

formou-se um ‘“relativo consenso social’” a respeito.
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2.43. No entanto, afirma que “apesar do consenso existente, nao ha evidéncia nos
autos de que a populagdo foi e estd sendo adequadamente prevenida, com reflexos no SUS, acerca
de algumas doencas elencadas na inicial e cuja causa a ciéncia também apontaria para o tabaco,
que, s.m.j., ndo foram objeto de informag¢do adequada ao publico”. Acrescenta que as empresas
“ndo se desincumbem dessa obrigagdo de informar apenas pelo cumprimento da divulgagdo das
adverténcias a que sdo obrigadas pelo Estado (...) ja que, do ordenamento, ndo se extrai tal

excludente de responsabilidade”.

2.44. Requer, entdo, no particular, que as partes sejam intimadas a complementar a
prova “acerca do cumprimento do dever de informagdo instituido a partir de 11.03.91, atribuido
as rés, no que concerne aos riscos a saude e a vida associados ao consumo, ativo e passivo, do

cigarro para as doengas listadas no pedido”.

2.45. Com o devido respeito, a prova requerida/sugerida pelo MPF ¢ impertinente

por duas razdes principais, a saber: ndo integra a causa de pedir inicial (na verdade a contraria) e

versa sobre questao de direito, ndo de fato, sobre a qual ndo cabe instru¢ao probatoria.

2.46. Quanto a primeira razao, a peti¢ao inicial ¢ explicita no sentido de que “ndo se estd
falando de direito consumerista. A Unido ndo consome cigarro e nao adoece. Nao é o ponto
final de uma cadeia comercial de consumo. Assim, ndo se estd tecendo qualquer juizo de valor
sobre se o produto é defeituoso ou ndao” (p. 169, g.n.). Portanto, o defeito de informagao (ou

falha no dever de informar) que o MPF tenciona avaliar foi expressamente afastado como causa

de pedir pela prépria Unido. Nao € cabivel a producao de prova sobre fato que ndo integra a causa

de pedir e, pior, que contraria a causa de pedir inicial, razdo pela qual deveré ser indeferido o

requerimento do MPF.

2.47. E verdade que a peticdo inicial tece alegacdes genéricas sobre uma suposta
omissao de informagdes “pela industria”, especialmente por sociedades estrangeiras em décadas

passadas, mas ndo alega que as Rés deveriam informar que o consumo de cigarros associa-se,

especificamente, a cada uma das 27 doengas listadas na inicial, como parece pretender o Ministério

Publico Federal para caracterizar eventual falha do dever de informar previsto no CDC. Portanto

0 aprofundamento e instrucdo probatdria a respeito da questio nio alegada na inicial importa
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alteracdo da causa de pedir, vedada pelo art. 329, II do CPC. Adiante-se, nao obstante, que a

pretensdo ndo encontra qualquer respaldo juridico (ou mesmo logico), como se vera adiante.

2.48. Quanto a segunda razdo, a observancia do dever de informar pelas Rés
brasileiras, tanto no que diz respeito a oportunidade da veiculagdo das clausulas de adverténcia,

como ao seu teor, encerra questdo de direito e ndo de fato, ndo havendo que se falar em produgado

de prova a respeito. No que se refere a oportunidade da veiculagdo dos alertas, ¢ incontroverso

nos autos que estes passaram a ser veiculados no ano de 1988, apos a edigcao da Portaria n°® 490,

do Ministério da Saude, de 25 de agosto de 1988. Antes desta data, ndo eram veiculadas
adverténcias, seja por falta de determinacdo legal, seja porque os riscos ja eram de amplo

conhecimento publico?*.

2.49. Importa que a questdo sobre se a auséncia de alertas antes da exigéncia
constitucional/regulamentar configura ou ndo uma violagdo ao dever de informar ¢ estritamente
juridica e, vale lembrar, ja foi respondida pela jurisprudéncia em reiteradas ocasides. Conforme
referido na contesta¢do, o STJ pacificou o entendimento no sentido de que nao havia dever de
informar acerca dos riscos associados ao consumo de cigarros antes da exigéncia legal, em razao
dos principios da legalidade ¢ da irretroatividade (art. 5°, II ¢ XXXVI, da CF e art. 6° da

LINDB), ainda que interpretado esse dever sob 6tica da boa-fé objetiva®’.

24 A respeito, vale conferir o parecer de Simon Schwartzman, ex-presidente do IBGE, anexado a contestagdo da
peticionante como doc. 08.

25 ¢(...) A indagagdo principal, diria mesmo a questdo central no que toca ao dever de informagdo, ¢ saber se, em
décadas pretéritas - tal como hoje se exige pelo Codigo de Defesa do Consumidor e por leis esparsas -, havia dever
juridico de as industrias do fumo informar os usuarios acerca dos riscos do tabaco, dever juridico este que nao se
extrai nem da letra fria da lei, nem do subjetivismo do hermeneuta do direito, mas, eventualmente, do ordenamento
juridico, entendido este como sistema coerente e dotado de regras e principios proprios, de conteudos variaveis com
0 tempo e com 0 espaco.

(...) Portanto, em mira esses fatores legais, historicos e culturais vigentes nas décadas de cinquenta a oitenta,
nio ha como se agitar o principio da boa-fé de maneira tio fluida, sem contetido substancial e de forma
contraria aos usos e aos costumes, os quais, como dito, preexistiam de séculos, para se chegar entio a
conclusio de que era exigivel das industrias do fumo um dever juridico de informacio aos fumantes. Ndo
havia, de fato, nenhuma norma juridica, quer advinda de lei, quer advinda de principios gerais de direito,
quer advinda dos costumes, que lhes impusesse tal comportamento.

Em sintese, antes da Constituicio Federal de 1988 - raiz normativa das limitacées impostas as propagandas
do tabaco -, sobretudo antes da vasta legislacio restritiva do consumo e publicidade de cigarros, ai incluindo-
se notadamente o Coédigo de Defesa do Consumidor e a Lei n.° 9.294/96, ndo havia dever juridico de
informacio que impusesse as industrias do fumo uma conduta diversa daquela por elas praticada em décadas
pretéritas.

Decerto, seria um completo desprestigio ao préprio arcabou¢o normativo advindo a partir da Constituicao
de 1988, que regulamentou de forma minuciosa a matéria, sustentar que tudo se resolveria a partir da
invocacio da boa-fé, porquanto se assim fosse, seria desnecessaria a regulamentacio normativa. Em realidade,
as diversas normas regulamentadoras vieram exatamente suprir uma lacuna entdo existente.
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2.50. Por isso mesmo, com o devido respeito, ndo faz nenhum sentido a “linha do
tempo” que o MPF quer construir para comparar quando os riscos se tornaram conhecidos pelas
empresas ¢ quando as informacdes a respeito foram prestadas. Os riscos associados ao consumo
de cigarros, como também foi demonstrado nas defesas e conforme reconhece a jurisprudéncia?®,

sao conhecidos ha mais de século, tanto pela Unido como pela sociedade em geral.

2.51. Jé as clausulas de adverténcia, como dito, passaram a ser veiculadas no ano de

1988, quando nasceu o dever legal (na verdade, regulamentar). E isso ndo porque as Rés estavam

“omitindo” qualquer informag¢ao (de todo modo previamente conhecida) dos consumidores, mas
simplesmente porque, em décadas anteriores, esse comportamento ndo era esperado pela
sociedade, como bem referido no julgado do STJ de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao,

referido na nota de rodapé 25.

2.52. No que diz respeito ao teor das informagdes prestadas pelas Rés brasileiras

desde o nascimento da obrigagdo, trata-se igualmente, de andlise estritamente juridica, que
prescinde de prova. Isso porque também ¢ incontroverso nos autos que as Rés brasileiras veiculam

as clausulas de adverténcia determinadas pelas autoridades competentes, exatamente como

redigidas/apresentadas/idealizadas pelo Poder Publico.

7. A auséncia de violagdo a dever juridico por parte da industria do fumo, como acima proclamado, seria o bastante
para negar-se a indenizagdo pleiteada pelos autores” (STJ. RESP 1.113.804/RS. Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO,
julg. 27/04/10, pub. 24/06/10, g.n.).

26 «(...) a) a produgdo e comercializagdo de cigarros ndo so6 ¢ licita, mas amplamente regulamentada, acordo com o
que dispde a Constituigdo (art. 220, §4°), o Cédigo de Defesa do Consumidor e os regulamentos da Anvisa; b) a
propaganda do cigarro ndo ¢ enganosa ou abusiva; ¢) O cigarro ndo ¢ um produto defeituoso, mas um produto de
periculosidade inerente; d) os riscos associados ao consumo de cigarros sdo de conhecimento dos consumidores ha
varias décadas; ¢) ndo ha como estabelecer o nexo causal entre o ato de fumar e “doengas multifatoriais” (diversos
fatores de risco sdo concorrentes), mormente pelo fato de que a associagdo dessas doengas ao tabaco ¢ meramente
estatistica, ndo levando em consideracéo o individuo isolado; f) ao consumidor deve ser imputada culpa exclusiva,
porque fumar é uma op¢do que envolve riscos conhecidos e nada impede que o fumante decida parar de fumar a
qualquer tempo, ja que a nicotina é incapaz de intoxicar o consumidor a ponto de afetar a sua autodeterminagao.
Penso que atos como fumar, beber, consumir produtos altamente caldricos, com altas doses de agucar, sédio ou
gorduras, ou, ainda, praticar esportes radicais ¢ escolha individual, se d4 no exercicio da liberdade protegida
constitucionalmente. O homem médio ndo ignora os riscos que cada um desses exemplos possui, opta por fazé-los
por sua livre e espontanea vontade, devendo arcar com os riscos inerentes as suas opg¢des” (STJ. 3* Turma. Resp.
886.347-RS. Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro, p. 08/06/10, g.n); “Nao ¢é diferente no que diz respeito ao
uso e riscos que razoavelmente dele se esperam, posto que ja definido que os maleficios do fumo sdo de
conhecimento notério ha larga data, ensejando que seja razoavelmente esperado que o consumo de cigarros traga a
possibilidade do aumento dos riscos de incidéncia de diversas doencas ao consumidor” (TJRS. 10° CC.
70014703961. Rel. Des. Paulo Roberto Lessa Franz, j. 04.05.2006, g.n.)
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2.53. Nesse ponto, deve ser esclarecido que, por forca de dispositivos constitucionais

(art. 220, §§3° 4°, CF), compete a lei federal determinar as adverténcias a serem veiculadas nas

embalagens de cigarros. Sucessivas leis/atos normativos foram editados a esse respeito, alguns
inclusive mencionados no parecer do MPF (todos rigorosamente observados e nem ha alegacao

em contrario por parte da AGU).

2.54. Em 1996, foi editada a lei federal exigida pela Constituicao, a saber a Lei
9.294/96, que “Dispoe sobre as restricoes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros,
bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas, nos termos do § 4° do art.
220 da Constitui¢do Federal”. Trata-se de lei posterior e mais especifica do que o Codigo de

Defesa do Consumidor, editada em consonancia com os seus principios.

2.55. O Cddigo de Defesa do Consumidor, alias, em refor¢o ao aqui exposto, ja

dispunha em seu art. 55 e seu §1°, o seguinte:

“art. 55. A Uniao, os Estados e o Distrito Federal, em carater concorrente nas suas
respectivas areas de atuacdo administrativa, baixardo normas relativas a produgao,
industrializagdo, distribuicdo e consumo de produtos e servigos.

§1°. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios fiscalizardo e
controlardo a produgdo, industrializacao, distribuicdo, a publicidade de produtos e
servigos € o0 mercado de consumo, no interesse da vida, da saude, da seguranga, da
informagdo e do bem-estar do consumidor, baixando as normas que se fizerem
necessarias” (g.n.).

2.56. Certamente foi por essa razdo que a Unido ndo suscitou o defeito de informagao
como causa de pedir da sua pretensao indenizatoria, como antes referido, afinal: (i) ¢ competéncia
da lei federal dispor sobre as clausulas de adverténcia a serem estampadas nos macos de cigarros;
(ii) a Unido possui os poderes/deveres previstos no dispositivo acima (na medida em que nao
conflitem com o comando constitucional) e, se ndo fez uso dos mesmos, ndo pode pretender
imputar responsabilidade aos entes privados; e (iii) seria no minimo curioso o Ministério da
Saude/ANVISA alegarem desconhecimento dos riscos associados ao consumo do produto,

atribuindo as Rés defeito de informacao.
2.57. Em 1999, foi criada a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)

pela Lei 9.782/99, autarquia sob regime especial vinculada ao Ministério as Satude (art. 3° da

referida lei). Desde entdo, as clausulas de adverténcia e ilustragdes que devem ser veiculadas em
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todas as embalagens de cigarros vendidas no Brasil passaram a ser estabelecidas pela referida

autarquia.

2.58. Como se v€, ha regulamentagdo pormenorizada, editada pelos 6rgaos dotados
de atribui¢do para tanto, sobre as adverténcias a serem veiculadas pelas fabricantes de cigarros
brasileiras. Diferentemente do que parece pretender o MPF, o Poder Publico jamais exigiu que
fossem veiculados alertas em relacdo a todas as 27 doencas listadas na peti¢do inicial. Todavia,

isso ¢ absolutamente irrelevante, vez que as adverténcias exigidas e veiculadas sdo plenamente

suficientes a cumprir o seu papel de alertar as pessoas para os graves riscos associados ao

consumo de cigarros?’2%,

2.59. Com o devido respeito, Exa., um consumidor que nao se impressiona com o
alerta “VOCE MORRE. ESTE PRODUTO CAUSA ENFISEMA, CANCER DE PULMAO E
MORTE”, ou com o alerta “VOCE ADOECE. ESTE PRODUTO CAUSA CEGUEIRA” — para
usar como exemplo duas das adverténcias atualmente veiculadas em cumprimento & RDC
195/17 da ANVISA — certamente ndo se impressionaria com dizeres que alertassem para o risco
de doengas especificas como “fratura de quadril”, “periodontite”, “diabetes”, “Ulcera péptica”,

“pneumonia”, ou “leucemia mieloide”, algumas das 27 doencas arroladas na inicial.

2.60. Portanto, ao contrario do que sustenta o MPF, a divulgacao dos alertas pelas Rés

brasileiras, no exato formato determinado pelo Poder Publico, configura sim exclusdao de

responsabilidade perante o consumidor, tal qual previsto no art. 12, §3°, II, do CDC. Mesmo
porque, a partir do momento em que existe detalhada regulagdo a respeito dos alertas que devem

ser veiculados, as Rés brasileiras ndo ¢ dado qualquer margem de liberdade ou criatividade para

27 “Observe-se que, para caracterizar a utilidade da informagdo no tocante & formacdo do consentimento, nfio é
necessario estar de posse de informacoes técnicas detalhadas acerca dos possiveis maleficios do tabagismo,
até porque esses maleficios estdo associados a um complexo variavel de fatores e nem foram todos conhecidos, pela
ciéncia médica, num mesmo momento, como um ‘bloco de informagdes’ que se da por inteiro e definitivamente:
também ¢é processual a ciéncia acerca das especificidades e da extensdo dos maleficios do fumo. Portanto basta,
para a higidez do consentimento, a ciéncia, genérica, de que o cigarro faz mal a saide. E essa é,
incontroversamente, de ha muito, uma informacao notoria” (MARTINS-COSTA, Judith. A¢do Indenizatoria.
Dever de informar do fabricante sobre os riscos do tabagismo, in Estudos e Pareceres sobre Livre-Arbitrio,
Responsabilidade e Produto de Risco Inerente — o paradigma do tabaco. Teresa Ancona Lopez (coord.), Renovar.
Rio de Janeiro: 2009, p. 297/298. Também publicado na RT 812/03).

8 “Qs fabricantes de cigarros vém cumprindo, de forma satisfatoria, a exigéncia legal de informar a respeito da
nocividade do produto e dos riscos inerentes ao respectivo consumo” (DENARI, Zelmo. In, Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor, Saraiva, 4* edi¢do, 1995, p. 97).
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veicular alertas diversos, sob pena de descumprirem tal regulamentagao e incorrer em penalidades.

Nesse exato sentido, SILVIO LUIZ FERREIRA DA ROCHA, destaca o seguinte:

“Pode-se aventar como outra possivel causa de exclusdo de responsabilidade norma
administrativa, emanada da autoridade competente que imponha um ‘modo de
producdo’ sem margem para qualquer alternativa do fornecedor. Assim, ocorrendo
defeito no produto fabricado, o fornecedor podera alegar a seu favor, como causa
de exclusao da responsabilidade, a conformidade do produto com as normas
imperativas estabelecidas pelas autoridades piiblicas™?’.

2.61. Nem poderia ser diferente, pois tdo importante quanto o conteudo da
adverténcia ¢ a sua uniformidade e constancia, razao pela qual compete atualmente a ANVISA,
por atribuicdo de lei federal, zelar pela sua observancia em todo o pais, definindo o teor das
adverténcias. A veiculacdo de alertas diversos dos estabelecidos pelo Poder Publico, como
parece pretender o MPF, acaso permitida fosse, seria inclusive perniciosa a politica publica de
alertar de maneira consistente e uniforme sobre os graves riscos associados ao consumo de
cigarros, razao pela qual, novamente, a jurisprudéncia resta pacificada quanto a auséncia de

qualquer violagdo ao dever de informar por partes das Rés brasileiras’.

2.62. Diante disso, ndo ha cabimento, data venia, no requerimento de prova

formulado pelo MPF no que diz respeito ao dever de informacao, eis que contrario as alegacdes

iniciais, além de versar sobre questdo de direito j& pacificada pela jurisprudéncia, tanto no que

diz respeito a oportunidade da veiculag@o dos alertas, como ao seu conteudo.

III — CONCLUSAO E REQUERIMENTO

3. Destarte, pelas razdes acima, a peticionante requer sejam acolhidas as
preliminares suscitadas nas defesas, no que diz respeito a BAT plc, especificamente, a auséncia
de jurisdi¢do nacional e a ilegitimidade passiva. Acaso superadas essas preliminares, a Unido

carece de interesse-adequagdo para esta A¢do Civil Publica e a sua pretensdo encontra-se

2 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade Civil do Fornecedor pelo fato do Produto no Direito Brasileiro,
Revista de Direito do Consumidor n° 5, 1993, p. 46.

30 «“Atendendo-se ao principio da supremacia da lei especial sobre a geral, indubitavel que as exigéncias a serem
atendidas na veiculacdo de publicidade de produtos fumigeros encontram-se no bojo da Lei n° 9.294, de
15.07.96, cuja obediéncia pela apelada ndo foi, em momento algum, refutada pela recorrente, razdo pela qual
inexigivel daquela, nos termos do art. 5°, inciso I, da Carta Constitucional da Republica, o detalhamento de
todas as substincias contidas nos componentes dos produtos pela mesma fabricados e comercializados e que
sdo causa potencial de patologias que de ha muito integram o dominio publico como resultantes do consumo de tais
produtos.” (TJCE. 2% CC. 2000.0015.4879-5. Rel. Des. José Claudio Nogueira Carneiro, j. 18.08.2004, g.n.).
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inteiramente prescrita, o que fundamenta a extingao do feito sem ou com o julgamento do mérito,
a depender do fundamento. A peticionante reitera, pois, tudo o quanto exposto em sua

contestacdo e em tréplica.

3.1. Acaso superadas as preliminares, a BAT plc requer o julgamento antecipado
pela improcedéncia, nos termos do art. 355, I, do CPC, em razdo dos Odbices juridicos
detalhadamente expostos na contestagdo e na tréplica e muito sinteticamente listados no item 2.4
supra. Caso, todavia, este ndo seja o entendimento deste i. Juizo, requer sejam deferidas as

provas requeridas pela Souza Cruz e indeferida a complementagdo da prova requerida pelo MPF.
Nestes termos,
Pede deferimento.

Porto Alegre, 02 de margo de 2023.

PAULO ROGERIO BRANDAO UTO ELIANE LEVE

OAB/RJ n° 33.996 OAB/RJ n° 117.534
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