ADESF

ASSOCIACAO DE DEFESA DA SAUDE DO FUMANTE
Fundada a 10/02/95
Declarada de Utilidade Publica Municipal pela Lei 3.247/99.

ADESF

EXMO. SR. DR. DESEMBARGADOR RELATOR DESIGNADO DR.
JOSE CARLOS FERREIRA ALVES - 72 CAMARA DE DIREITO
PRIVADO - E. TRIBUNAL DE JUSTICA DE S.PAULO.

“Ha alguns anos entrevistei um ativista contra o fumo, David Goerlitz, que
tornara-se conhecido como "Winston Man,"” por ter aparecido em anuncios dos
cigarros Winston para a R. J. Reynolds Tobacco Company. Ele contou que, ao
perguntar a um grupo de executivos da R. J. Reynolds se algum deles fumava,
recebera respostas negativas de todos e um dos executivos, meneando a
cabecga, acrescentara: "Vocé esta brincando? Reservamos esse direito para os
pobres, os jovens, os negros e os idiotas." BOB HERBERT - the New York Times
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Mas o juiz moderno tem solene compromisso com a justica. Ndo s6 deve participar
adequadamente das atividades processuais, endere¢cando-as a descoberta dos fatos
relevantes e correta interpretacdo da lei, como ainda (e principalmente) buscando
oferecer as partes a solugao que realmente realize o escopo de fazer justicga.
(Céandido Rangel Dinamarco, Instituigbes de Direito Processual Civil, vol. |, 22 edi¢éo,
Malheiros: Sao Paulo, p. 61 — grifos adicionados)

CPC - Secao Il
Do Julgamento Antecipado da Lide

“Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo
sentenca: (Redacao dada pela Lei n° 5.925, de 1973)

| - quando a questao de mérito for unicamente de direito, ou,
sendo de direito e de fato, nao houver necessidade de produzir prova em audiéncia;
(Redacao dada pela Lei n°® 5.925, de 1973)

“CPC - Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:

| - notérios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela
parte contraria;

lll - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presungao legal de
existéncia ou de veracidade.”

ASSOCIACAO DE DEFESA DA SAUDE DO
FUMANTE - ADESF, por seus advogados que esta subscrevem,
nos Autos da Acdo Coletiva de Responsabilidade por Danos
Individuais Homogéneos que move em face de SOUZA CRUZ S/A
e PHILIP MORRIS MARKETING S/A, vem, respeitosamente, a
presencga de Vossa Exceléncia, expor seu:

MEMORIAL
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| - INTRODUCAO

1. E muito simples o que se pretende na
presente acao, revelando-se totalmente desnecessario o excesso
de volumes que hoje abriga o processo, acrescidos dos volumes
dos inumeros recursos protelatorios impetrados pelas co-rés:

O CIGARRO VICIA; SUA PUBLICIDADE E ENGANOSA E
ABUSIVA; NAO TRAZ O PRODUTO, EM SUA EMBALAGEM
E PUBLICIDADE, AS INFORMACOES LEGAIS E
NECESSARIAS AO CONSUMIDOR QUE O ADQUIRE.

ESSES FATOS CAUSAM DANOS AO CONSUMIDOR,
MORAIS E MATERIAIS, QUE DEVEM SER REPARADOS.
DEVEM AINDA, OS FABRICANTES, SEREM COMPELIDOS
A DAR AS INFORMACOES NECESSARIAS SOBRE SEU
PRODUTO, SEM PREJUIZO DAQUELAS DETERMINADAS
PELO PODER PUBLICO.

2. E tao evidente a procedéncia da acdo que
se viram obrigadas, as co-rés, a recorrer a expedientes
protelatérios, enxurrada de recursos, mandados de segurancga,
acdes rescisorias (!), excecdes de suspeicdo contra juizes e peritos
judiciais, juntada de milhares de documentos que somente
tumultuam o andamento do feito, além da evidente mudanca de
estratégia relativa a produgdo de provas para obter beneficios
processuais em detrimento do direito material que se visa tutelar.

3. E importante situar esta acdo judicial no
tempo para dar-lhe o realce necessario. Trata-se de agdo coletiva
proposta em 1995, cinco anos apds a promulgacdo do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, em que se demonstrou a total infringéncia,
pelas co-rés, das normas consumeristas no que tange a publicidade
de seu produto e ao direito a informagdo dos respectivos
consumidores.
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4. Frise-se, ademais, que os principios gerais
de direito, dentre eles a boa-fé objetiva, também foram infringidos
independentemente das violagdes ao CDC.

5. Passados 13 anos de sua propositura,
muito caminhou a sociedade, o Estado e a comunidade
internacional no tema objeto da acgao, fatos esses que ndo podem
passar desapercebidos do Judiciario em seu mister constitucional
de dizer o direito e buscar a justica.

6. Além dos milhares de estudos cientificos
sobre a dependéncia a nicotina, os maleficios do cigarro, a
influéncia da publicidade e as estratégias de industrias, tudo isso
também reconhecido em agdes judiciais das quais se tratara mais
adiante, em 2003 foi celebrado o primeiro tratado internacional
de saude publica de que se tem noticia na histéria da
humanidade: A Convencao Quadro para o Controle do Tabaco.

7. A comunidade internacional reuniu-se em
torno de um tema a um s6 mesmo tempo preocupante e evitavel: a
epidemia tabagistica, primeira causa evitavel de mortes no mundo,
responsavel por mais de 5 milhdes de 6bitos anuais (OMS/2008)’,
200 mil s6 no Brasil, segundo dados da OPAS — Organizag¢ao Pan-
Americana de Saude.

8. Liderando as negociagbes, o governo
brasileiro ratificou a Convencdo Quadro em 3 de novembro de
2005, introduzida no ordenamento juridico através do Decreto n°
5.658, de 02 de Janeiro de 2006.

"WHO REPORT ON THE GLOBAL TOBACCO EPIDEMIC, 2008: The MPOWER package.
World Health Organization,
http://www.who.int/tobacco/mpower/mpower report full 2008.pdf.
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9. O predmbulo da Convencao Quadro deixa
expresso o consenso internacional sobre os danos que o cigarro
tem causado a humanidade, em especial as familias dos fumantes,
aos pobres, e aos sistemas publicos de saude. Confiram-se os
trechos a seqguir transcritos:

“ As Partes desta Convencéao.

Determinadas a dar prioridade ao seu direito de
protecado a saude publica;

Reconhecendo que a propagacdo da epidemia do
tabagismo é um problema global com sérias
conseqiiéncias para a saude publica, que demanda a mais
ampla cooperacéo internacional possivel e a participacdo de
todos os paises em uma resposta internacional, eficaz,
apropriada e integral;

Tendo em conta a preocupagcdo da comunidade
internacional com as devastadoras consequéncias
sanitarias, sociais, econémicas e ambientais geradas pelo
consumo e pela exposi¢ao a fumaca do tabaco, em todo o
mundo;

Seriamente preocupadas com o aumento do consumo e
da produgdo mundial de cigarros e outros produtos de tabaco,
particularmente nos paises em desenvolvimento, assim
como o 6nus que se impée as familias, aos pobres e aos
sistemas nacionais de saude;

Reconhecendo que a ciéncia demonstrou de
maneira inequivoca que 0 consumo e a exposicao a
fumaca do tabaco sao causas de mortalidade, morbidade
e incapacidade e que as doencas relacionadas ao tabaco
ndo se revelam imediatamente ap0s o inicio da exposicdo a
fumaca do tabaco e ao consumo de qualquer produto
derivado do tabaco;

Reconhecendo ademais que os cigarros e outros
produtos contendo tabaco sao elaborados de maneira
sofisticada de modo a criar e a manter a dependéncia, que
muitos de seus compostos e a fumacga que produzem sao
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farmacologicamente ativos, toxicos, mutagénicos e
cancerigenos, e que a dependéncia ao tabaco é
classificada separadamente como uma enfermidade pelas
principais classificagcées internacionais de doencas;

(...)

Seriamente preocupadas com o impacto de todos os
tipos de publicidade, promog¢ao e patrocinio destinados a
estimular o uso de produtos de tabaco;

(...)

Reconhecendo a necessidade de manter a vigilancia
ante qualquer tentativa da industria do tabaco de minar
ou desvirtuar as atividades de controle do tabaco, bem
como a necessidade de manterem-se informadas sobre as
atuacbes da industria do tabaco que afetem negativamente as
atividades de controle do tabaco, (...)” (grifos adicionados)

10. Evidente a importancia da Convencéao
Quadro para a presente acdo. Trata-se de tratado, adotado pelo
Brasil, que confirma a notoriedade dos fatos que fundamentam a
presente agao: a nicotina vicia, a publicidade € omissa, enganosa e
abusiva, a atuacao da industria € e tem sido ilicita por violadora de
direitos, fatos esses que causam danos as pessoas.

11. Dentre os principios norteadores do
Tratado, expressos em seu Artigo 4, encontra-se:

5. As questées relacionadas a responsabilidade,
conforme determinado por cada Parte dentro de sua
jurisdicdo, sdo um aspecto importante para um amplo
controle do tabaco. (grifos adicionados)

12. A Convencido Quadro dispde de sessao
especifica que trata das questdes relacionadas a responsabilidade
cujo artigo 19 assim estabelece:
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Artigo 19 : Responsabilidade

1. Para fins de controle do tabaco, as Partes considerarao
a adogcdo de medidas legislativas ou a promog¢édo de
suas leis vigentes, para tratar da responsabilidade
penal e civil, inclusive, conforme proceda, da
compensacao.

13. A presente agao busca, pois, fortalecer
as politicas publicas de controle do tabaco que ja vém sendo
adotadas e garantir a indenizagao das vitimas da industria e de seu
produto.

14. O processo civil ndo pode ficar a mercé
das partes ou de formalismos indécuos. Ha objetivos a serem
atingidos pelo processo e hoje os melhores juristas referem-se ao
processo civil de resultados, a instrumentalidade do processo e a
nao permitir que o processo seja um fim em si mesmo, mas um
meio para se tutelar o direito material lesado:

“Falar da instrumentalidade nesse
sentido positivo, pois, € alertar para a necessaria
efetividade do processo, ou seja, para a necessidade de
ter-se um sistema processual capaz de servir de
eficiente caminho a ‘ordem juridica justa’. Para tanto,
ndo sO € preciso ter a consciéncia dos objetivos a
atingir, como também conhecer e saber superar 0S
Obices econbmicos e juridicos que se antepéem ao livre

acesso a justica.”?

2 Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Teoria
Geral do Processo, 132 edigado, 2003, Sao Paulo: Malheiros, p. 41
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15. O que se quer demonstrar € que os fatos
alegados nestes autos estdo excessivamente comprovados e
continuam, diariamente, sendo reiterados pela ciéncia, pelas
politicas publicas adotadas pelo Brasil e por outros paises e até por
tratado internacional que mobiliza a comunidade mundial na luta
contra a epidemia do tabagismo.

16. Cabe ao Judiciario, sabedor de sua
funcdo social constitucionalmente prevista e de seu dever de
efetivar o valor do justo®, afastar a utilizagdo meramente formal do
processo e garantir que seja instrumento para praticar-se a justica,
alcancando o conceito de processo justo?.

17. Cabe ao Magistrado, portanto, nao
permitir a ocorréncia de atos atentatérios a dignidade da justica
(CPC, art. 125, Ill) e conduzir o processo buscando atingir seus
escopos legais, morais, sociais e éticos.

“O juiz que vai aos principios gerais e
constitucionais ou considera as grandes premissas éticas da
sociedade ao julgar, cumpre apenas um tradicional
mandamento da propria ordem juridica (os fins sociais da lei,
art. 5° LICC) e comporta-se como auténtico canal de
comunicagdo entre os valores da sociedade em que vive e 0S

casos concretos que julga”.’

18. E 0 que se espera desse nobre colegiado
de Desembargadores ao apreciarem a presente acgao, cuja
importancia historica ainda esta por ser avaliada.

® Candido Rangel Dinamarco, Instituicbes de Direito Processual Civil, vol. |, 22 edigao,
Malheiros: Sao Paulo, p.61

* Jdem

® Dinamarco, cit, p. 62
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I — DO SUPOSTO CERCEAMENTO DE_ DEFESA E DOS
PROPOSITOS PROTELATORIOS DAS CO-RES APELANTES

19. Insurgem-se as Apelantes pelo fato do
Julgamento Antecipado da Lide. Como ja exaustivamente tratado
nas Contra Razdes de Apelacao (fls. ) apostas pela Apelada, o Juiz
do feito, desde que convencido de ser a questdo de mérito
unicamente de Direito ou de Direito sem necessidade da producao
de prova, pode julgar a lide no estado em que se encontra, sem a
necessidade da oitiva do Ministério Publico ao suporte do artigo
330, inc. | do CPC c/c com o 334, incs. |, Il e IV, do mesmo diploma
legal.

20. Como se sabe, a prova diz respeito aos
fatos, mas ndo a todos eles. Excluem-se da instrucédo probatdria os
fatos notdrios, impertinentes, irrelevantes, incontroversos, cobertos
pela presuncgao legal de existéncia ou veracidade (art. 334, CPC),
ou impossiveis.

21. Assim, ab initio, os fatos publicos e
notorios independem de prova. Ora, os dados oficiais da OMS e do
INCA apontam para mais de uma centena de maleficios advindos
do consumo do produto cigarro fabricado pelas Apelantes,
incluindo-se a dependéncia a nicotina, varios deles afirmados e
confirmados pelas proprias referidas Apelantes em seus sites
oficiais, conforme apontado nas Contra Razdes de Apelacdo. A
midia mundial se ocupa diuturnamente do tema com programas
radiofénicos, de TVs e de entrevistas. Tornaram-se fatos tidos como
incontroversos e em cujo favor milita presungdo de veracidade.
Desta forma, os argumentos apontados pela Apelada ao longo de
toda a lide espelham, fielmente, o artigo 330, inc. | do CPC somado
ao exarado no 334, incs. |, Il e IV, do mesmo diploma legal, tidos no
processo como incontroversos e em cujo favor milita presuncéo de
veracidade, conformando as condi¢gdes exaradas nos artigos acima
citados!!!
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22. Ademais, hoje o mundo, como um todo,
se preocupa e edita restricoes ao consumo do tabaco e a
mencionada Convengdo-Quadro € prova disso. As Apelantes, por
sua vez, quedam-se inertes e inermes frente as disposicdes do
CoDeCon, como se atuassem em um paraiso legal. Praticamente
nada informam ao consumidor de seus produtos e nem se
preocupam sendao em encobrir a verdade publica e notdria! Onde,
portanto, o cerceamento de defesa alegado em matéria que ja, de
muito, € de conhecimento e manifestagdes mundiais? E ainda
admitido pelas Rés em seus produtos e em seus sites? Resta
evidente e nitida a funcao procrastinatéria mais uma vez!

23. O juiz preside o processo. Cabe a ele
examinar e decidir as questdes incidentes. “Embora possam as
partes ter a disponibilidade das situagcbes de direito material pela
qual litigam, ndo pode o Estado-juiz_permanecer _inteiramente a
disposicdo _do _que elas fizerem ou omitirem no processo, sem
condicées de cumprir adequadamente sua funcdo. O processo nao
€ um negocio, ou mesmo um jogo entre os litigantes, mas uma
instituicdo estatal” (grifos nossos).

24. No presente caso as rés nunca
pretenderam produzir qualquer prova pericial. Demonstra isso a
guerra instaurada contra o despacho inicial que, singelamente,
acolheu o pleito de inversao do 6nus da prova. Contra essa decisao
houve embargos declaratérios — considerados protelatorios pelo juiz
de primeiro grau — agravos de instrumento e até mandados de
seguranca, além de reiterados pedidos de reconsideracao alegando
suposta inaplicabilidade da inversao ao caso toda vez que se
manifestaram nos autos.

® Dinamarco, op. Cit., p. 220/221.

10
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25. Uma das co-rés, rebatendo manifestacao
do I. Membro do MP, afirma, com relacdo a inversdo do O6nus da
prova, que (fls. 1485):

“..)

(i) a inversdo do 6nus da prova ndo impede que a
autora tenha que demonstrar os fatos constitutivos de
seu direito;

(iii) essa regra processual, prevista no art. 333 do
CPC, é uma regra de julgamento, aplicavel somente
quando os fatos alegados pelas partes ndo forem
devidamente provados.”

26. Vé-se bem que outro era o entendimento
das co-rés sobre o 6nus da prova até que, julgada a agao,
resolveram esconder-se justamente atras de situagdo que até entdo
rejeitavam.

27. A questdo chegou ao E. STJ para
reconhecer que sim, era caso de inversdo do 6nus da prova.

28. Mas, afinal, o que isso significa? Significa
que o juiz, ao julgar a acao, verificara se aqueles que deveriam se
desincumbir desse 6nus o fizeram plenamente, como inclusive
afirma uma das co-rés. Evidentemente que a inversdo nao altera a
regra do art. 334 do CPC que exclui da atividade probatéria os fatos
notorios, confessados, incontroversos ou em cujo favor milita
presuncao de veracidade.

29. As co-rés, reitere-se, nunca tiveram a
intencao de produzir outras provas que ndo documentais ou através
de pareceres de juristas renomados.

11
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30. Alias, os pareceres juntados a presente
acao foram elaborados mediante contratacdo de seus pareceristas
e, portanto, devem ser analisados sob esse prisma. Nao se trata,
pois de posicionamento juridico de seus autores na qualidade de
académicos, mas de manifestacdo de advogados que, nessa
qualidade, atuam em defesa da industria do tabaco. Em acao civil
publica que promove contra uma das co-rés e diante de avalanche
de pareceres juridicos juntados aos autos, foi exatamente nesse
sentido que o MP/SP se manifestou’.

” Processo no. 583.00.2007.206839-2, movido pelo MP/SP em face de Philip Morris S/A, em
tramite perante a 72. Vara Civel da Capital. Da réplica se colhe, verbis:

“Como é sabido, as empresas privadas atuam intensamente em todas as
frentes na defesa de seus interesses econdmicos corporativos. Seus ativos lobbies contam com
recursos financeiros significativos. Nesse contexto, ndo é raro que contratem alguns académicos ou
estudiosos para que produzam pareceres ou externem posi¢des favoraveis a esses interesses.

Tal realidade ndo pode ser ignorada quando a industria do cigarro, das mais
poderosas e aguerridas, apresenta “pareceres” que sustentam “opinides” de especialistas favoraveis
aos seus interesses em processo judicial. A pergunta que qualquer pessoa menos ingénua deve
fazer é: esses pareceres expressam o real entendimento de seus autores, ou sera que a
encomenda e o pagamento recebidos afetam a independéncia de suas opiniées?

(--.)

Com efeito, quando um profissional aceita encomenda e pagamento de
alguém para sustentar pontos de vista favoraveis a seus interesses, ou mesmo para colaborar com
sua defesa em processo judicial, apresenta-se ele antes como advogado pago pela parte do que
como académico, cientista ou intelectual imparcial e desinteressado. Sua titulagdo académica néo
tém o conddo de torna-lo agente neutro em todas as suas manifestagbes: quando produz um
arrazoado sob encomenda e mediante remuneracgéo, age antes como advogado que esta a advogar
profissionalmente em prol dos interesses privados de seu cliente.

Essas consideragbes ndo tém carater discriminatorio contra o nobre e
louvavel mister da advocacia; apenas refletem uma constatagdo até obvia. Ja no art. 1° do Estatuto
da Advocacia (Lei Federal n° 8.906/94) a assessoria juridica é considerada como atividade privativa
de advocacia. Quem assessora um defensor perante o Poder Judiciario, esta, a fortiori, exercendo o
digno oficio da advocacia. Nao se exclui nem mesmo a possibilidade de que um parecerista creia
realmente na verdade dos arrazoados que elabora sob encomenda e mediante pagamento. O que
precisa ser realgcado é que estamos diante de trabalhos de assessoria juridica (i.e., advocacia)
profissionalmente contratados por encomenda de determinados interesses. E certo que muitos
pareceristas ostentam a dupla condicdo de académico e de advogado. Mas, sem que haja prova de
sua absoluta isencdo, pode-se supor que quem esta se manifestando em parecer encomendado € o
advogado, ndo o académico. Afastemos, pois, a possibilidade de qualquer confusdo. O académico
age como um cientista em busca da verdade; ja o advogado € aquele que, “no processo judicial,
contribui, na postulagdo de decisdo favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador”
(art. 2°, § 2°, do Estatuto da Advocacia).

Suas contribuicbes muito honram e abrilhantam o presente debate, mas
também confirmam a observacao de DICKENS, para quem “se n&o houvesse gente ruim, ndo haveria
bons advogados” (no nosso caso néo se trata de gente ruim, mas sim de produto ruim, o cigarro).”

12
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31. As co-rés, em pelo menos duas
oportunidades em que atenderam a diferentes despachos
determinando a indicagédo e justificagdo das provas que pretendiam
produzir, assim se expressaram:

32. Em atencdo ao r. Despacho de fls. 959,
diz a Philip Morris, as fls. 978/979 (Vol. 6):

67. A Philip Morris protesta pela oitiva de
testemunhas e pelo depoimento pessoal dos
representantes legais da ADESF®. A produgdo de
prova oral se justifica na medida em que podera aferir
a efetiva representatividade da Autora, o conflito de
interesses individuais reclamados e a inexisténcia de
qualquer fator que impeca o fumante de deixar de
fumar sem auxilio externo, se assim efetivamente ele
quiser.

68. No mesmo sentido, a_ Philip _Morris pretende
apresentar pareceres, sobre as preliminares e sobre
0 mérito desta acdo, que ja foram solicitados e estao
em fase de elaboracdo, para que Vossa Exceléncia
possa formar seu préprio convencimento. (grifos
adicionados)

33. A Souza Cruz, por seu turno, assim se
manifestou as fls. 1051 (vol. 7):

(...) Pelo principio da eventualidade, todavia, e em
atendimento a determinacdo do MM. Juizo, protesta
pela produgcdo de prova oral, consistente em
depoimento de testemunhas e pessoal dos
representantes legal da autora®, bem como prova
documental _suplementar, inclusive exibicdo de

® vale frisar que essa prova foi afastada em agravo de instrumento interposto pelas co-rés.
% |dem nota anterior.

13
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videos, provas estas destinadas a demonstrar que a
publicidade da suplicante conformava-se estritamente
aos limites legais, ndo sendo enganosa ou abusiva, e
que os representados da autora ndo sofreram danos
materiais ou morais. Protesta, ainda, pela
apresentacdo de pareceres sobre as questbes
preliminares e de meérito _versadas no presente
processo. (grifos adicionados)

34. Apos novo despacho determinando a
indicacao e justificacdo de provas a produzir, diz a Souza Cruz, as
fls. 2153:

“Em relacéo a especificacdo de provas, em atendimento
a determinacéo deste MM. Juizo, requer a ré a produgdo
de prova documental suplementar e oral, consistente em
depoimento de testemunhas e pessoal dos
representantes legais da autora {(...).”

35. A Philip Morris, por seu turno, diz as fls.
2158/2163:

“10 — A Ré entende constar dos autos elementos
suficientes, de fato e de direito, para o reconhecimento
da improcedéncia desta agcdo desde logo, justificando-
se, assim, seu julgamento antecipado, nos termos do
art. 330, I, do Cddigo de Processo Civil.”

36. Em atencdo ao principio da
eventualidade, na mesma oportunidade a Philip Morris elenca,
genericamente, outras provas tais como documentos, prova oral e
pericias, mas sem especifica-las.

37. Pois bem, somente na audiéncia de
conciliagdo, cuja ata se encontra as fls. 2169 a 2172 e é leitura
imprescindivel para completo entendimento das estratégias
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adotadas pelas co-rés durante todo o procedimento’®, é que as co-
rés passaram a bater-se pela producido de provas periciais que, até
entdo, consideravam impossiveis, diabdlicas ou irrelevantes.

38. O MM Juiz, apds referida audiéncia de
conciliacdo, deferiu a producdo de prova pericial para analise das
publicidades feitas pelas rés nos ultimos 30 anos bem como prova
pericial médica para verificacdo dos males causados pelo cigarro e
a dependéncia fisica ou psiquica a nicotina.

39. Essas provas, contudo, nunca puderam
ser realizadas dados os procedimentos protelatérios adotados pelas
co-rés: agravos de instrumento contra essa decisdo, excegao de
suspeicao contra o MM. Juiz, excegao de suspeicao contra os
peritos nomeados, enfim, nunca houve intengdo de buscar a
verdade dos fatos para auxiliar o julgamento desta agao.

40. Ademais, tais fatos, que agora
insistentemente querem provar as co-rés, sao fatos publicos e
notorios que independem de prova por ja estarem demonstrados,
conforme se discorrera no proximo item desse memorial.

41. Aceitar essa estratégia das co-rés e a
utilizacdo do processo para fins ilicitos, determinando-se a
producao de atos totalmente inuteis a agao é afronta aos principios
mais comezinhos do direito como o devido processo legal, a
instrumentalidade do processo (principio do acesso a justica) e a
economia processual (CF, art. 5°, XXXV, LIV, LXXVIII).

42. Alids, a Souza Cruz, nas razdes de um
de seus inumeros recursos protelatérios'’, cita José Carlos Barbosa
Moreira para alegar que “em processo, tudo o que néo é dutil e

1% Curiosamente é apos essa audiéncia que o MM Juiz passa também a ser alvo de excegao de
suspeicao, expediente ja utilizado pelas co-rés em relagdo a outro magistrado que inicialmente
conduziu 0 processo.

" Dessa feita contra decis&o que simplesmente designou audiéncia de conciliagdo e que o
Tribunal, sabiamente, afastou por falta de prejuizo.
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necessario ¢ vedado” (fls. 4 do Agravo de Instrumento no. 075.711-
7/7). Essa disposicdo se aplica a justa ao caso em tela, em que a
producado das provas periciais agora requeridas pelas co-rés levaria
do nada a lugar nenhum.

43. A uma porque os fatos que se pretende
provar ja estao provados, sao publicos, notérios e até confessados.

44. A duas porque elas mesmas atribuem a
producdo de tal prova a caracteristica de “prova impossivel”. E o
que se colhe de parecer encomendado ao eminente jurista e
advogado Humberto Theodoro Junior as fls. 1544 e ss.

45. As fls. 1486, diz uma das co-rés:

‘Ademais, ainda que coubesse as rés o
6nus da prova em relacdo a questao de que a nicotina e a
publicidade veiculada ndao induzem ao consumo do cigarro, e
desse 6nus nao se desincumbissem — por se tratar de prova
diabdlica — ainda assim deveria a autora fazer prova do dano, ou
seja, dos maleficios causados a saude dos fumantes e ex-
fumantes.” (grifos adicionados)

46. As fls. 2155, a Souza Cruz assim se
manifesta:

“Por fim, em relacdo especificamente a
alegacéo feita pela autora de que a nicotina contida nos cigarros
causaria dependéncia, é certo que, conforme demonstrado pela
ré, tal prova é irrelevante para o desfecho da lide, eis que a
suplicante veicula a seguinte clausula de adverténcia, em
conformidade com a determinagdo do Ministério da Saude:

‘O Ministério da Saude adverte:

A nicotina é droga e causa dependéncia”

U

(grifos adicionados)
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47. Nota-se, pois, que as co-rés sempre
contestaram a prova cuja produgdo agora se agarram para ver
anulada a R. Sentenca histérica de fls.

48. Como bem anotado pelas Apelantes, no
processo nado se deve produzir atos inuteis, que nao levem ao
atendimento de seu escopo. Para Dinamarco, ‘“uma das
caracteristicas do processo civii moderno € o repudio ao
formalismo, mediante a flexibilizagdo das formas e interpretagcdo
racional das normas que as exigem, segundo os objetivos a atingir.
(...) realizado por algum modo o objetivo de determinado ato
processual e ndo ocorrendo prejuizo a qualquer dos litigantes ou ao
correto exercicio da jurisdicdo, nada ha a anular ainda quando
omitido o proprio ato ou realizado com transgressdo a exigéncias
formais. Nao ha nuilidade sem prejuizo (CPC, arts. 244 e 248, par.
1° e 2°). (...) o que substancialmente importa é o resultado obtido e
néo tanto a regularidade no emprego dos meios.”?

49. Ora, ndo houve efetivo prejuizo as rés a
nao ser o natural julgamento pela procedéncia da acgdo. Elas
mesmas nao pretendiam produzir prova pericial e rejeitaram, até o
ultimo momento, o reconhecimento da inversdo do 6nus da prova.
Entendiam impossivel, irrelevante e diabdlica a prova pericial e,
uma vez deferida, tudo fizeram para evitar a sua producgao,
interpondo recursos € mais recursos, excegcdes de suspeicao etc,
de forma a que a prova nunca fosse produzida!

50. Nao pode o Judiciario, como ja se disse,
ficar a mercé da utilizagdo do processo para fins ilicitos. A MM.
Juiza acertadamente reconheceu que os fatos que interessam para
a procedéncia da acao ja estavam provados. As rés passaram
entdo a buscar a nulidade da sentenca alegando ser necessaria a
produgcdo de prova pericial j@ que o STJ havia reconhecido a
inversao do 6nus da prova.

'2 Dinamarco, op. Cit., p. 39.
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51. Ora Exas., esse novo discurso €
desmascarado pelas manifestacbes anteriores e pelas atitudes
protelatérias de quem nunca pretendeu produzir tais provas, em
especial as excecbes de suspeicdo de juizes e peritos, além da
insisténcia para que O processo permanecesse suspenso ate
publicacdo de acoérdao que julgou a suspeigcao do MM Juiz, ainda
que este nao fosse mais o juiz da causa (fls. 2491 e 2494).

52. Outrossim, quem tem, assiduamente,
entrado com todo tipo de Recurso, tais como Mandados de
Seguranca, Agravos, Recursos Especial e Extraordinario, Ac¢ao
Resciséria, etc., sdo - e foram - as Apelantes, tendo recebido
decisbes negativas em todas as dezenas ja julgadas, inclusive os
histéricos Acérdaos no REsp e Embs. Decls. 140.097.2 , de
04/05/2000 e 23/11/2000, (PM x ADESF), decidido por unanimidade
a favor da Apelada - Recorrida, Ministro Relator — Exmo. Sr. Dr.
César Asfor Rocha, cuja copia ja esta juntada aos autos do
processo.

53. E manifesto o abuso do direito de defesa
e 0 proposito protelatorio das co-rés, ja que ha um uso excessivo e
exorbitante das faculdades que compdem o direito de defender-se.

54. O artigo 14 do CPC veda a parte a
formulagdo de pretensdes e a alegacao de defesas destituidas de
fundamento, bem como proibe a parte de produzir provas ou
praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaragao ou defesa de
direito. Também se reputa de ma-fé a oposicdo de resisténcia
injustificada ao andamento do processo, a provocacgéo de incidentes
manifestamente infundados e a interposicdo de recurso com intuito
manifestamente protelatério (CPC, art. 17), todas condutas
encontraveis nas estratégias utilizadas pelas co-rés e que nao
podem passar desapercebidas desse cioso orgao jurisdicional.

55. Nao ha, portanto, que se falar em
cerceamento de defesa quando os fatos relevantes ja estdo
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provados e o intuito das co-rés € meramente procastinatorio ja que
nunca pretenderam produzir provas periciais, mesmo depois de
requeridas e deferidas, pois langcaram mé&o das normas processuais
para, de fato, impedir a producao de tais provas.

“E preciso que as pretensées apresentadas
aos juizes cheguem efetivamente ao julgamento de fundo, sem a
exacerbacdo de fatores capazes de truncar o prossequimento do
processo, mas também o proprio sistema processual seria estério e
inoperante enquanto se resolvesse numa técnica de atendimento ao
direito de acdo, sem preocupacées com os resultados exteriores.”™
(grifos adicionados)

l1l — DAS MANIFESTACOES DO MINISTERIO PUBLICO

56. Infelizmente, tanto a manifestacao da |.
Promotora de 1° grau quando do |. Procurador de 22 instancia nao
fizeram jus a funcdo que deve cumprir o Ministério Publico na
defesa dos consumidores.

57. Talvez influenciados pela forma com que
agem as co-rés nesses autos, manifestando-se de modo excessivo
para atingir seus objetivos, talvez apegados exageradamente aos
formalismos do processo, deixaram de observar que as provas
necessarias para o julgamento da acao ja estavam produzidas, e
que as provas pelas quais agora pugnam as CoO-rés sao provas
impossiveis.

58. De acordo com o art. 420, paragrafo
unico, do CPC, O juiz indeferira a pericia quando:

(...)

Il — for desnecessaria em vista de outras
provas produzidas;

Il — a verificag&o for impraticavel.

'* Dinamarco, op. Cit., p. 115.
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59. Essas as hipoteses do caso em tela.

60. A uma porque os fatos necessarios a
prolacdo da sentenca ja estdo demonstrados vez que publicos e
notoérios, além de confessados pelas co-rés. Conforme Antonio
Claudio Costa Machado, “é necessario, portanto, que nenhuma
prova produzida tenha tido o cond&o de elucidar a duvida sobre o
fato litigioso. Se, contudo, o fato, que deveria em tese ser analisado
por técnico, consubstancia fato incontroverso na causa (art. 334, 1l)
ou foi confessado (art. 334, 1), ndo cabe a prova pericia/."’

61. A duas por ser impossivel atender-se ao
que sugere o |. Procurador, citando o membro do Ministério Publico
de 1° grau que requeria'® (fls. 1444/1453):

‘lembrando que (...) cabera as rés
fazer prova de que a nicotina ndo causa dependéncia, bem
ainda que suas publicidades ndo sdo suscetiveis de induzir o
consumidor ao uso de cigarros, com sérios danos a saude, de
modo a merecer a indenizagdo dos danos causados por essa
pratica abusiva, tal qual pleiteado na exordial.”

62. Exas! Nao cabe ao Ministério Publico
querer ver provado que a nicotina ndo vicia se esse fato, além de
publico e notdrio, € confessado pelas co-rés nos proprios autos.

63. Também senso algum tera a prova sobre
a influéncia da publicidade sobre os consumidores quando se sabe
que basta a sua enganosidade ou abusividade para que surja o
dever de indenizar. Sendo enganosa ou abusiva a publicidade,

" Caddigo de Processo Civil Interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 52 edi¢ao.
Barueri, SP: Manole, 2006, p. 588.

1 Esclarega-se, por oportuno, que essa manifestagao do MP é feita em razdo das alegacdes
contidas nas contestagcbes, em que as co-rés, a época, negavam tudo que, posteriormente,
passaram a admitir.
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trata-se como ato ilicito que merece indenizacdo™. Tais
caracteristicas estdo efetivamente presentes nas publicidades do
cigarro. N&o é por outra razdo que o Governo Brasileiro restrigiu-a a
pontos de venda e embalagens, proibindo sua veiculagao nos meios
de massa; e que a Convencao Quadro recomenda a supressao total
da publicidade como forma de reduzir a iniciacdo e o consumo.

64. Nao obstante o valioso trabalho do
Ministério Publico na defesa dos consumidores, no presente caso,
talvez por excesso de formalismo, ndo adotaram o melhor direito
nem vislumbraram a real situacdo dos autos e o escopo do
processo.

65. Caso atendido o pleito de nulidade da
sentenca, ai sim estar-se-a utilizando o processo de forma
atentatoria a dignidade da justica.

IV — DOS FATOS PUBLICOS E NOTORIOS — DESNECESSIDADE
DE PROVAS

66. Os fatos que embasam a presente acao
estdo demonstrados. Sdo eles a existéncia de publicidade
enganosa e abusiva, os maleficios do cigarro e a dependéncia a
nicotina.

67. E que a publicidade feita pelas co-rés,
além de enganosa e abusiva por se subsumir, a justa, ao conceito
dado pelo CDC, conforme, inclusive, reconhecido por inumeros
estudiosos da matéria, sempre foi omissiva no que toca aos

1% “pyblicidade enganosa. llicito civil: Aquele fornecedor que fizer veicular uma publicidade
enganosa estara a descumprir a proibicdo legal do art. 37; logo, juridicamente, estara
comentendo um ato ilicito (segundo Stiglitz, Proteccion, p. 15, a falsa informagédo através de
anuncio publicitario transgride o principio neminem laedere.), pois o dano em caso de
publicidade é difuso, mas facilmente presumivel.” Claudia Lima Marques, Antdnio Herman
Vasconcelos Benjamin e Bruno Miragen, Comentarios ao Coédigo de Defesa do Consumidor. 22
edigdo, 2006. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 539.
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maleficios do cigarro e a dependéncia a nicotina, impedindo ao
consumidor fazer escolha consciente e informada.

68. A notoriedade desses fatos € gritante e
culmina com a celebragdo, em nivel internacional, da Convencéao
Quadro para o Controle do Tabaco, ja ratificada por mais de 157
paises e que significa consenso internacional sobre os temas objeto
da presente.

69. Vejamos cada um desses itens para
melhor compreensao do tema:

(i) Da enganosidade e abusividade da
publicidade — fatos notoérios que independem de outras provas

“Os Réus usaram de seus conhecimentos sobre o publico jovem para criar
campanhas de marketing altamente sofisticadas e atraentes, com o objetivo
de seduzi-los para que comegassem a fumar, assim tornando-se viciados em
nicotina.”

Juiza Gladys Kessler, 2006.

Sentenca proferida em acdo movida pelo

governo norte-americano contra 11 tabaqueiras

70. E cristalino, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, ao disciplinar a publicidade. Diz o art. 37:

“E proibida toda publicidade enganosa
ou abusiva.

Par. 1°. E enganosa qualquer
modalidade de informagcdo ou comunicacdo de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, pr¢o e quaisquer outros
dados sobre produtos e servigos.
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Par. 2°. E abusiva, dentre outras, a
publicidade discriminatoria de qualquer natureza, a que incite
a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da
deficiénci de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a
Sua saude ou segurancga.

Par. 3°. Para efeitos deste Codigo, a
publicidade €& enganosa por omissdo quando deixar de
informar sobre dado essencial do produto ou servigo.”

71. A publicidade de cigarro, hoje banida dos
meios de comunicacao em massa, mas que permanece cada vez
mais forte em pontos de venda e embalagens”, sempre foi, e
continua sendo, enganosa quer por agao, quer por omissao.

72. Isso porque vincula o cigarro a situagoes
de prazer, lazer, bem estar, sucesso, beleza, status que, em
verdade, nada tém a ver com a triste realidade de um fumante de
longa data.

73. Além disso, a industria tabagista sempre
omitiu os maleficios do cigarro e seu poder viciante.

74. E bom que se esclareca que, ainda hoje,
a industria ndo fornece tais informagdes a seus consumidores. O
que faz,_obrigada por lei, é veicular mensagens e imagens criadas
pelo Ministério da Saude as quais contesta através de Acgao Direta
de Inconstitucionalidade, processo no. 3311, em que busca a volta
da publicidade aos meios de comunicacdo de massa e o fim das
adverténcias determinadas pelo Governo.

' De acordo com provas produzidas na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade no. 3311 (vide:
http://actbr.org.br/uploads/conteudo/126_ADin-Amicus-Curiae-26-5-08.pdf), a industria
aumentou ferozmente o numero de pontos de venda no pais. A Souza Cruz tem 350.000,
nuamero 40% maior do que a Philip Morris. Também as embalagens ficaram mais sedutoras. Ha
sempre a venda embalagens de edicao limitada acompanhadas de brindes voltados para o
publico juvenil.
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75. Ora: se nunca informou sobre os
maleficios do cigarro e seu poder viciante, se s6 o faz por
determinacgao legal e se, ainda, contesta tal determinagao para ver-
se livre de fazé-lo, esta evidente a publicidade enganosa perpetrada
pelas co-rés.

76. Para Claudia Lima Marques, Antdnio
Herman Vasconcelos Benjamin e Bruno Miragen, “a caracteristica
principal da publicidade enganosa, segundo o CDC, é ser suscetivel
de induzir ao erro o consumidor, mesmo através de suas
‘omissées’. A interpretacdo dessa norma deve ser necessariamente
ampla, uma vez que o ‘erro’ é a falsa nogdo da realidade, falsa
noc¢édo esta potencial formada na mente do consumidor por agédo da
publicidade.”®

77. A abusividade também é evidente ja que
a publicidade induz o consumidor a se comportar de forma
prejudicial a sua saude e se aproveita da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianca e do adolescente.

78. Em estudo aprofundado e amplo,
resultado de sua tese de doutorado, Lucio Delfino disseca a
responsabilidade civil da industria em obra de félego denominada
“Responsabilidade Civil e Tabagismo™’. Segundo ele, “até pouco
tempo atras, se difundiam, ao que tudo indica, sem qualquer critério
sério de filtragem, as mais diversas ofertas publicitarias, grande
parte delas enganosas e abusivas, ja que faziam apologia do
cigarro, um produto potencialmente perigoso, vinculando-o a
atributos nada intimos ao seu consumo, como a saude, 0 sucesso
profissional, o requinte, a beleza e a sensualidade.”®’

'® Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. 22 edicdo, 2006. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 538.

' Curitiba, Jurua, 2008.

% ucio Delfino, op. Cit. p. 142.
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79. E continua: “No caso do cigarro
propriamente dito, a publicidade é utilizada como meio indutivo,
sedutor, condicionante, ja que impele individuos a formarem uma
imagem errbnea do ato de fumar. Muitas vezes, o fumante inicia-se
no caminho tortuoso da dependéncia por um vicio de escolha, que o
levou a acreditar, até mesmo inconscientemente, que aquele
produto lhe traria algum beneficio. Se a publicidade do cigarro foi
meio condicionante para uma coletividade fumar, e o cigarro acabou
por gerar danos a saude de seus integrantes, estar-se-a diante de
ineresses individuais homogéneos que, conforme ja esclarecido,
permitem a propositura de acdo una pelos entes enumerados no
art. 82 do CDC.”’

80. Ao analisar a conduta da industria o
autor afirma: “A histéria evidencia que a industria do tabaco sempre
operou egoisticamente, tendo por escopo maior seus interesses
econbmicos; desimportantes a ela as consequéncias nefastas que o
uso de seus produtos acarreta aos consumidores, sobretudo porque
ndo s6 omitiu da sociedade — e isso no mundo todo — informes
preciosos sobre os maleficios do cigarro, mas também se valeu de
expedientes publicitarios desleais, fazendo apologia do produto
perigoso, com o intuito de confundir, seduzir e aliciar mais e mais
adeptos do fumo.*?

81. Foi através da publicidade que o cigarro
ganhou o mundo, tornou-se simbolo de status, modernidade,
independéncia, rito de passagem para a vida adulta. Durante muito
tempo a industria utilizou médicos em suas propagandas e slogans
como “20.679 meédicos confirmam o fato de que Lucky Strike é

menos irritante & garganta que outros cigarros™.

21 dem, p. 143
2 1dem, p. 283.
% Lucio Delfino. Op. Cit., p. 296.
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82. Nao s6 os documentos secretos da
indUstria indicam sua estratégia publicitaria®® mas publicitarios
nacionais também ja revelaram o que pretende o marketing do
cigarro. Julio Ribeiro, respeitado publicitario fundador da agéncia
Talent, em carta a Gilberto Dimenstein, da Folha de Sdo Paulo, em
1998, assim se manifestou:

‘Anos atras, eu trabalhava numa agéncia e
estava apresentando um plano de midia para o diretor de marketing de
uma companhia de cigarros. O publico-alvo proposto pela midia era
composto por pessoas acima de 16 anos. Mas o diretor de marketing
mandou corrigir o plano, pedindo para considerar como publico-alvo
pessoas a partir de 12 anos. Me recusei a fazer e acabamos perdendo a
conta. Deste dia em diante constatei que eu nunca poderia fazer
campanhas de cigarro. Se acabasse a propaganda de cigarro, todas as
agéncias, veiculos, fornecedores e a economia brasileira sobreviveriam.
Possivelmente muito melhor, com um povo mais sadio.” (Revista Trip no.
67, 1998).

83. Antes da proibicdo do uso da imagem de
Joe Camel, o camelo boa praca, em publicidades, este era tao
reconhecido entre as criangcas quanto Mickey Mouse (revista Trip
no. 67).

84. Segundo Claudia Lima Marques?°:

“...) ndo somente as empresas (do
tabaco) desinformaram voluntariamente seus milhares de
consumidores, como enviaram mensagens que — para estes
leigos — eram aceitaveis e acreditaveis. Em outras palavras, a
informagdo publicitaria (imagens, indugdes, sons, [risos,
frases, personagens, situacoes de esporte, lazer, prazer etc.)
€ recebida e processada por um leigo, o consumidor
brasileiro, que nela acredita, de forma totalmente escusavel!”

2 Marketing to America's youth: evidence from corporate documents, K M Cummings, C P
Morley, J K Horan, C Steger and N-R Leavell, Tobacco Control 2002; 11; 5-17,
http://tobaccocontrol.bmj.com/cgi/content/full/11/suppl 1/i5 acesso em 23/5/2008.

* Apud Lucio Delfino, op. Cit., p. 298.

26



ADESF

ASSOCIACAO DE DEFESA DA SAUDE DO FUMANTE
Fundada a 10/02/95
Declarada de Utilidade Publica Municipal pela Lei 3.247/99.

ADESF

85. Antbnio Herman de Vasconcellos e
Benjamin assinala nao haver sociedade de consumo sem
publicidade, considerada como simbolo préprio e verdadeiro da
sociedade moderna. Essa importancia alcancada pela publicidade
na sociedade atual exige seu regramento pelo direito, “notadamente
pela perspectiva da protegcado do consumidor, ente vulneravel da
relacdo juridica de consumo.™®

86. Quem divulga seu produto por meio da
publicidade deve obedecer aos principios do CDC ficando obrigado
a nao fazer publicidade enganosa ou abusiva, quer por acido, quer
por omissao.

87. A publicidade da industria tabagista, seja
anteriormente a legislacao restritiva, seja atualmente com as novas
midias utilizadas, subsume-se perfeitamente as definicdes legais de
publicidade enganosa e abusiva.

88. Sim, pois a publicidade de cigarros,
como visto, buscava e busca seduzir criangas, adolescentes e
jovens vinculando o cigarro a independéncia, vigor, rebeldia, amor a
vida, aventura, confianca, auto-afirmacgao etc. induzindo em erro o
publico alvo em sua avaliagao sobre o produto.

89. Ao seduzi-los, a publicidade os faz
comportarem-se de forma prejudicial e perigosa a sua saude, ja que
o0 cigarro causa dependéncia e mata até metade dos usuarios
frequentes de longo prazo. Mais: a publicidade omite toda e
qualquer informacédo sobre dependéncia e demais males a saude
causados pelo cigarro.

% Antonio Herman de Vasconcello e Benjamin In Cédigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto, Ada Pellegrini Grinover et al, 62 edigdo, Rio e Janeiro:
Forense Universitaria, 2000, p. 259.
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90. Basta a enganosidade potencial da
publicidade, independentemente da enganosidade real. Isso porque
o art. 29 do CDC equiparou aos consumidores todas as pessoas,
determinaveis ou nao, expostas a praticas como Oferta e
Publicidade, reguladas pelo Cédigo. E suficiente a capacidade de
indugdo ao erro sem necessidade de os consumidores afirmarem
que, efetivamente, foram enganados. “O que importa ndo s&o os
efeitos reais da publicidade, mas, ao contrario, sua capacidade de
afetar decisdes de compra™’

91. Sendo capaz de induzir o consumidor em
erro a publicidade sera enganosa, ainda que esse nao seja o
objetivo do anunciante, dado que a afericdo da responsabilidade
leva em conta o critério objetivo, ou seja, independe de culpa.

92. A enganosidade por omissdo esta
diretamente ligada ao direito & informacdo. E dever do anunciante
transmitir todas as informacdes essenciais de determinado produto,
ou seja, aquelas que tém o condao de levar o consumidor a adquiri-
lo ou ndo. “E considerado essencial aquele dado que tem o poder
de fazer com que o consumidor ndo materialize o negocio de
consumo, caso o conheca.”?® Omitida informagao que teria o poder
de influenciar a decisdo do consumidor, esta-se diante de
publicidade enganosa por omissdo. Ora, a publicidade de cigarros
jamais pretendeu informar ou esclarecer o consumidor, mas sim
ampliar o numero de fumantes e promover a aceitacéo social do ato
de fumar.

93. Esclaregca-se que a omissdo de
informacgdes fere, além do CDC, o préprio principio da boa-fé
objetiva, principio geral de direito que impde as partes o dever de
lealdade uma com a outra. O E. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, conhecido por suas posi¢des inovadoras e corajosas, vem
capitaneando mudanca de paradigma na jurisprudéncia nacional

*" Herman Benjamin, op. cit., p. 288.
* Herman Benjamin, op. cit., p. 289.
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ampliando o numero de decisdes favoraveis a fumantes e familiares
em agdes de cunho indenizatério. E de |4 que se colhem os
fundamentos relativos a violagao do principio da boa-fé objetiva. Em
recente decisdo unanime, decidiu o TJ/RS*:

A empresa-ré ndao observou o principio da boa-fé objetiva,
uma vez que, embora consciente da sindrome de dependéncia que
cria o vicio, deveria ter incluido esta adverténcia quando fazia
propaganda ou quando vendia ao publico consumidor, sendo
indispensavel advertir que o perigo nao provém tanto do consumo
do cigarro como do vicio dele decorrente. Ndo basta saber
genericamente que o cigarro € prejudicial a saude, mas sim seria
necessario informar de forma contundente e inequivoca sobre 0S riscos
do vicio e ulteriores doencgas graves produzidas pelo tabaco.

Além disso, tal como vem sendo acolhido pela terceira onda de
litigios do tabaco nos Estados Unidos da América, cabe mencionar a
fraude ou ocultagao dolosa por parte das empresas fabricantes de
cigarros do conhecimento sobre a natureza viciante do ato de
fumar e as conseqiiéncias prejudiciais e riscos para a saude de tal
produto intrinsecamente perigoso. (grifos adicionados)

94. Em Embargos Infringentes®*® que
confrmaram o acorddo que havia julgado apelacdo contra a
industria, o Terceiro Grupo Civel do TJ/RS assim decidiu:

Por dltimo, também nao ha como negar o principio
da boa-fé objetiva que sempre existiu no Direito
Civil brasileiro e que sempre foi olimpicamente
ignorado pelos fabricantes de cigarro, em
particular pela demandada. Sobre a existéncia
desde sempre desse principio no Direito brasileiro,
assim lecionava o saudoso mestre Clovis do Couto e
Silva (in Estudos de Direito Civil Brasileiro e
Portugués, varios autores, Ed. Rev. dos Tribunais,
1980, p. 6/12):

2 Apelagao Civel no. N° 70016845349, 92 Camara Civel, Rel. Des. . ODONE SANGUINE, J.
12/12/2007
%0 Embargos Infringentes no. 70011106655, Rel. Des. LEO LIMA, J. 1/7/2005.
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‘A inexisténcia, no Codigo Civil, de
artigo como o § 242 do BGB, que
consagra o principio da boa-fé objetiva
no direito alemdo, ndo obsta a sua
vigéncia em nosso direito das
obrigagdes, ‘pois se trata de proposigéo
juridica com significado de regra de
conduta’ (Couto e Silva, ob. cit. p. 30) e
‘sua aplicagdo pode ser o resultado de
necessidades éticas essenciais ainda
quando faltem disposi¢do legislativa
expressa.”

Portanto, a ré sempre violou o principio da boa-fé
objetiva, o que também induz sem sombra de
duvida a sua responsabilizagdo. Assim, por esses
fundamentos, tenho como caracterizada a culpa da
demandada e a responsabilidade pela consectaria
indenizagéo. (grifos adicionados)

95. A abusividade da publicidade de cigarro
€ evidente. Ela visa aumentar o consumo de cigarros, aliciar novos
fumantes e demover aqueles que querem parar de fumar de fazé-lo.
Busca dar ares de naturalidade ao ato de fumar, bem como sua
aceitacao social.

96. Todos esses objetivos nada mais fazem
do que induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca, ja que a nicotina vicia e o
cigarro tem mais de 4.000 substancias toxicas e 60 cancerigenas,
matando até metade dos usuarios regulares de longo prazo. “O fato
de a publicidade de cigarro fazer apologia de um produto o qual
acarreta danos a saude, traduz seu carater abusivo.™’

*" Lucio Delfino, Responsabilidade Civil e Tabagismo, Curitiba: Ed. Jurua, 2008, p. 336.
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97. Ademais, a publicidade de cigarros é
voltada para o publico infanto-juvenil, fato esse demonstrado em
acdes judiciais no exterior, nos documentos internos da industria e
até em depoimentos de publicitarios brasileiros. A criangca e 0
adolescente, na medida em que estdo em processo de formacéao e
cuja habilidade de julgamento ainda nao é completa, sdo muito mais
suscetiveis a publicidade de cigarros. E sao eles os futuros
consumidores € o alvo preferencial dessa industria.

98. A abusividade da publicidade fica
também caracterizada sob o aspecto da hipossuficiéncia do publico
a que é dirigida ja que se aproveita dessa deficiéncia de julgamento.

99. Na feliz sintese de Lucio Delfino®: “(...) a
publicidade de cigarros jamais teve cunho informativo e
esclarecedor. Sempre foi promovida com o objetivo de criar uma
necessidade artificial de consumo e manter na sociedade uma
ambientacdo constante do produto nocivo. A motivagdo do
consumidor era buscada mediante a aproximagcdo de modos de ser
e viver ao produto anunciado. Assim, relacionavam-se 0S cigarros a
atividades esportivas, a sociabilidade, a saude, ao requinte, ao
sucesso profissional, a sensualidade etc. Refletia-se a idéia de que
fumar era algo prazeroso, ‘habito” de pessoas inteligentes,
produtivas e livres. Tal estratégia publicitaria, hoje proibida no
Brasil’®, objetivava primordialmente a persuasdo, pois tinha por
matéria-prima sons e imagens sedutores, voltados a incitar a pratica
do tabagismo, tatica bastante eficiente, principalmente quando
enderecada a criangcas e adolescentes, pessoas naturalmente
imaturas, ou inseridas num contexto de mudancgas psicologicas e
hormonais proprias.”

%2 |ucio Delfino, Responsabilidade Civil e Tabagismo, Curitiba: Ed. Jurua, 2008, p. 297/298.

B A restricdo a publicidade nos meios de comunicacdo em massa apenas transferiu para
outros meios e modos de comunicagdo, sem bani-la totalmente. A industria permanece
propagandeando seu produto através de pontos de venda, embalagens, e da
convencionalmente chamada responsabilidade social empresarial. Os orgamentos em
marketing nao diminuiram (vide manifestacao na ADIn 3311 em
http://actbr.org.br/uploads/conteudo/126_ADin-Amicus-Curiae-26-5-08.pdf).
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100. A profunda analise feita pelo Professor
Mineiro encontra ressonancia em decisdes judiciais nacionais e
estrangeiras.

101. Em nivel internacional, recente
sentenca historica, de 2006, proferida pela Juiza Gladys Kessler, da
Vara Federal do Distrito de Columbia, nos EUA, em acdo movida
pelo Governo Federal Norte-Americano, condenou onze
tabaqueiras, dentre as quais a Philip Morris Inc, da qual faz parte a
Philip Morris Brasil e a British American Tobacco Industries p.l.c.,
grupo do qual participa a Souza Cruz S/A, por violacao a legislacao
que trata de Influéncia Mafiosa e Organizagdes Corruptas (the
Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act — RICO),
através do engajamento em profunda e ilegal conspiracdo para
enganar a opiniao publica e o governo sobre os efeitos a saude do
tabagismo e do tabagismo passivo, a dependéncia da nicotina, os
alegados beneficios de cigarros chamados baixos teores e a
manipulacio da nicotina para manter a dependéncia dos fumantes.

102. Referida sentenga reconheceu a
atuacao conjunta e coordenada da industria, ndo s6 nos EUA, mas
globalmente, ja que estas associaram-se de fato em uma
empresa/operacao (association-in-fact enterprise), com o objetivo
de enganar governo e opiniao publica para impedir o aumento da
regulacdo do cigarro, a divulgacdo das informacdes sobre seus
maleficios e evitar o surgimento de ambiente socialmente contrario
ao tabagismo.

103. Dentre os temas tratados na sentenca
sobre as acgdes orquestradas pela industria para evitar regulagao
mais efetiva de seu produto estd a_politica de desenvolver
estratégias de marketing voltadas para criancas e adolescentes de
forma a manter viva a industria através da cooptagdo de novos
consumidores.
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104. Partes importantes da sentenca foram
compiladas por um consoércio de advogados norte americanos

através da Tobacco Control Legal Consortium
(www.tobaccolawcenter.org) e traduzidas para o portugués pela
Alianca de Controle do Tabagismo

(http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/98 1209-livro-veredicto-
final.pdf). A integra da sentenga €& encontravel em
http://www.tobaccolawcenter.org/documents/FinalOpinion.pdf.

105. No Brasil o Poder Judiciario ja teve
oportunidade de se manifestar sobre a enganosidade e abusividade
da publicidade da industria, condenando-a, inclusive, a pagamento
milionario a titulo de danos morais coletivos. Em acgao civil publica
promovida pelo Ministério Publico do Distrito Federal contra Souza
Cruz S/A, Standart Ogilvy & Mather Ltda e Conspiracédo Filmes
Entretenimento S/A, a sentenca, confirmada pelo E. TJDF?*,
acolheu a alegagao do MP/DF de que as rés uniram-se para criar e
veicular publicidade antijuridica de tabaco, denominada Artista
Plastico I, utilizando mensagens subliminares e técnicas que visam
o atingimento de criancas e adolescentes, publico hipossuficiente
diante da propaganda veiculada por sua falta de discernimento. A
publicidade foi veiculada em 2000, pouco antes da restricdo da
publicidade nos meios de comunicacdo de massa e, através de
termo de ajustamento de conduta, retirada do ar antes do fim do
periodo da campanha. Laudo pericial do Instituto de Criminalistica
do DF comprovando as mensagens subliminares foi juntado aos
autos em outra oportunidade.

106. Do voto da l. Relatora,
Desembargadora Vera Andrighi, colhe-se>”:

* 0 acérdao que julgou a apelagédo apenas reduziu o valor da indenizagdo por danos morais
coletivos, mas confirmou todos os fatos relacionados a causa de pedir.
% http://juris.tidft.jus.br/docjur/270271/270851.doc acessado em 23/5/2008
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Abusividade da publicidade por afronta
aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia

A propaganda impugnada sobre o cigarro
de marca Free, intitulada “Artista Plastico II”, veiculada de agosto a
dezembro de 2000, tem musica instrumental, com imagens
sobrepostas do protagonista e de outras pessoas fumando. O
trabalho observou o estilo de videoclipe, com 45 segundos de
duragcdo e possui o seguinte texto, conforme se vé da fita
magnética que acompanha os autos:

“Meu nome € Daniel Zanage. Eu trabalho com
luz, computador, arte, filmes, sombra, letras,
imagens, pessoas.

Vejo as coisas assim: certo ou errado, sO vou
saber depois que eu fiz.

Eu néo vou passar pela vida sem um arranhgo.
Eu vou deixar a minha marca.”

A propaganda desde logo se revela
enganosa e abusiva, a teor do que prescreve o art. 37 do texto
consumerista.

107. De acordo com o laudo pericial
produzido por trés psicologos e transcrito no acoérdao, a
publicidade € incisiva e irresponsavel, incentivando criangas e
adolescentes a agirem impulsivamente, verbis:

O mondlogo que consta na fita ora
analisada, é pronunciado por pessoa do sexo masculino e
passa a idéia de um jovem multifacetario, do ponto de vista
intelectoprofissional.

Algumas frases possuem uma
entonacg&o incisiva e algo irresponsavel, na medida em que o
interlocutor deixa clara sua vontade de agir impulsivamente,
diante de conflitos: ‘Vejo as coisas assim: certo ou errado, so
vou saber depois que eu fiz.’” Parece ndo haver também
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preocupacdo com as conseqiéncias de sua decisgo: ‘Eu
ndo vou passar pela vida sem nem um arranhdo.” Ha
também sinais de uma postura individualista e com
conotacao de status e poder: ‘Eu vou deixar a minha marca.’

O comportamento e a linguagem
utilizada pelo protagonista da publicidade atinge em cheio as
dificuldades  vivenciadas  por  pré-adolescentes e
adolescentes e, considerando este aspecto, sGo grandes as
chances de haver um processo de identificacdo entre o
publico pertencente as referidas faixas etarias e o padrdo
verbal e comportamental utilizado no mondlogo, o que
associado a outras variaveis pode compor um quadro
facilitador de acessdo ao produto veiculado, especialmente
para o publico alvo citado acima.

(...)

Pelo conteudo relatado acima,
percebe-se que a verbalizagéo utilizada na publicidade, tem
efeito especial junto a criangas e adolescentes, considerando
as dificuldades proprias destas fases e a possibilidade de
identificacdo com a linguagem e o comportamento utilizado
pelo protagonista da mesma.

108. A Souza Cruz e as demais rés foram
condenadas ao pagamento de danos morais coletivos da ordem de
R$ 4.000.000,00 em razdo do ‘poder persuasivo — e até mesmo
condicionante — do comportamento dos consumidores atribuivel a
propaganda, especialmente aquela de cunho sub-repticio,
disfargcada, insidiosa, que n&o permite as pessoas comuns
perceberem o canto de sereia embutido na mensagem veiculada.
Se o incremento de consumo promovido pela publicidade é coletivo
e amplo, o dano por préticas abusivas também o é.”*°

%  Extraido do voto do revisor, Desembargador  George Lopes Leite

http://juris.tjdft.jus.br/docjur/270271/270851.doc acessado em 23/5/2008
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109. Também o E. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul vem conferindo énfase a enganosidade e
abusividade da publicidade de cigarros nas decisdes proferidas em
acdes de indenizagdo movidas por fumantes e familiares contra a
industria. Apenas em 2004 a Revista de Direito do Consumidor
publicou dois acérddos do Rio Grande do Sul considerando a
publicidade de cigarros abusiva.

110. Em acordao publicado na Revista de
Direito do Consumidor no. 49, fls. 237-272, a 92 Camara Civel do
TJRS condenou a Philip Morris a pagar indenizacdo por danos
morais € materiais aos familiares de fumante falecido em
decorréncia do tabagismo apds mais de 40 anos de dependéncia.
Embasando-se em fatos publicos e notérios e em decisdes judiciais
sobre a histéria de “fraude, corrupgdo e mentiras™’ que pautou e
continua pautando a atuac¢ao da industria, a C. Camara entendeu, in
verbis:

“..) E tal posicionamento
publico, falso e doloso, sempre foi historicamente
sustentado por macigca propaganda enganosa, que
reiteradamente associou o fumo a imagens de beleza,
sucesso, liberdade, poder, riqueza e inteligéncia,
omitindo, reiteradamente, ciéncia aos usuarios dos
maleficios do uso, sem tomar qualquer atitude para
minimizar tais maleficios e, pelo contrario, trabalhando
no sentido da desinformacgéo, aliciando, em particular os
Jjovens, em estratégia dolosa para com o publico,
consumidor ou ngo.”

111. Em outra decisao, publicada no volume
50 da mesma publicacao, fls. 266-286, a mesma 92 Camara Civel
do TJRS, desta feita a unanimidade, condenou a Souza Cruz a
indenizar familiares de fumante falecido em decorréncia do

%" Mario Cesar Carvalho, O cigarro, Sdo Paulo: Publifolha, 2001. Colegao Folha Explica.
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tabagismo, iniciado aos 12 anos de idade, induzido pela
propaganda enganosa da empresa. Do voto do relator colhe-se:

‘Ressalto, por fim, que a
propaganda enganosa que as empresas de fumo
praticam para a venda do cigarro, esta amparada em Lei
Federal especifica de no. 9294/96. No entanto, mesmo
que tenham as propagandas, as adverténcias maléficas
provenientes do fumo e que sdo determinadas por lei,
demonstram aos usuarios e aos futuros usuarios a
vantagem em fumar-se, como que seus personagens
realmente vivessem fumando e por isso seriam esbeltos
e lindos.”

112. A abusividade e enganosidade da
publicidade de cigarros sao inerentes a sua natureza, fato esse ja
exaustivamente demonstrado nestes autos, além de praticamente
intuitivo na analise da publicidade perpetrada, ainda hoje®®, pela
industria.

(ii) Do Poder Viciante da Nicotina

“Se o tabaco fosse introduzido na sociedade agora,
certamente, seria CONSIDERADO ILEGAL, pelo
conhecimento acumulado sobre os danos provocados
pelo seu uso. Portanto, sua legalidade é produto de um
erro histérico. No entanto, sua existéncia milenar nas
Américas, com ampla disseminagdo neste século, E
SEU PODER DE CAUSAR DEPENDENCIA tornam
impossivel a sua proibigcdo.”

% A industria ainda investe pesadamente em publicidade através dos milhares de pontos de
venda espalhados pelo pais, inclusive em eventos esportivos, culturais e de lazer, bem como
em suas embalagens.
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(ANVISA, assinado por Moisés Diskin — Gerente de
Produtos Derivados do Tabaco — maiusculas nossas —
anexo as contra-razbes de apelagao)

113. Também esta demonstrado o poder
viciante da nicotina, fato publico e notdrio, confessado pelas co-rés
em suas paginas eletrénicas e na propria agao e reconhecido pelo
Governo Brasileiro quer através da ratificacdo da Convengao
Quadro, quer através da determinacdo do Ministério da Saude para
que essa informacédo conste das embalagens e pecas publicitarias
da industria.

114. Nao ha qualquer necessidade de nova
prova, alias prova impossivel, de que a nicotina NAO vicia, pois o
fato de que cria dependéncia é publico e notdrio.

115. A nicotina causa dependéncia fisica e
psiquica. Sua auséncia causa sindrome de abstinéncia, implicando
em diversos sintomas desagradaveis. Ela “escraviza o fumante. (...)
A nicotina sendo a responsavel pela dependéncia fisico-quimica,
torna-se a maior propulsora da pandemia do tabagismo, por sua vez
agente causal de mortalidade prematura.”®

116. Segundo Rosemberg®, daqueles que
se iniciam no tabagismo aos 14 anos, 90% estdo dependentes aos
19. Aqueles que comecam a fumar entre 14 e 16 anos desenvolvem
maior dependéncia da nicotina em comparagdo aqueles que
fumaram o primeiro cigarro depois dos 20 anos de idade.

117. Nao bastasse a industria saber ha mais
de 50 anos que a nicotina causa dependéncia, manipula a nicotina
com adicdo de amdnia ha décadas. Rosemberg*’ relata o éxito da
Philip Morris ha mais de 30 anos, quando passou a incorporar a

% José Rosemberg. Nicotina: droga universal. Sdo Paulo: SES/CVE, 2003, p.21
40 .

Op. Cit. p. 28.
*1 Op. Cit. p. 11/12
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ambnia no tabaco dos cigarros Malboro, universalizando seu
consumo, alcancando a lideranca do mercado e deixando a British
American Tobacco em segundo lugar. Tal feito universalizou o uso
da amoénia pela industria. A analise de cinco marcas de cigarros
brasileiros revelou niveis de amdnia de 13.15 a 14.96 microgramas
na corrente principal da fumaca, que é a tragada pelo fumante*.

118. A Juiza Gladys Kessler, na sentenca
histérica de 2006, analisando e expondo os documentos internos da
industria, reconheceu ndo s6 a sua estratégia de negar que a
nicotina vicia, apesar de saber disso desde a década de 1940,
como revelou a disseminada pratica de manipulagao da nicotina
pelas empresas tabageiras.

119. Nessa mesma linha, o famoso
oncologista Drauzio Varela vem divulgando, ora em sua coluna na
Folha de Sao Paulo ora em sua pagina eletrénica, estudos sobre o
poder viciante da nicotina. Em recente artigo anotou: “A nicotina
provoca dependéncia quimica tdo forte, que, dos 20 milhbées de
americanos que tentam largar de fumar anualmente, apenas 6%

conseguem.”™

120. Em outro artigo alerta sobre o poder da
nicotina sobre seus dependentes™*:

“A nicotina é um alcalbide. Fumada, é
absorvida rapidamente nos pulmées, vai para o coragéao e,
através do sangue arterial, se espalha pelo corpo todo e
atinge o ceérebro. No sistema nervoso central, age em
receptores ligados as sensacgées de prazer. Esses, uma vez

*2 Op. Cit. p. 12

3 http://drauziovarella.ig.com.br/artigos/trespesquisas2.asp acesso em 5/8/2008

** Ha ainda outros textos desse autor sobre o tema, tais como:
http://drauziovarella.ig.com.br/artigos/dependenciafatal.asp
http://www.scribd.com/doc/3329725/Drauzio-Varella-Mecanismo-diabolico-nicotina-cigarro-
Medicina-Preventiva

http://drauziovarella.ig.com.br/artigos/absnicotina.asp
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estimulados, comunicam-se com 0s circuitos de neurbnios
responsaveis pelo comportamento associado a busca do
prazer. De todas as drogas conhecidas, € a que mais
dependéncia quimica provoca. Vicia mais do que alcool,
cocaina, morfina e crack. E vicia depressa: de cada dez
adolescentes que experimentam o cigarro quatro vezes, seis
se tornam dependentes para o0 resto da Vvida.

A droga provoca crise de abstinéncia insuportavel. Sem
fumar, o dependente entra num quadro de ansiedade
crescente, que sO passa com uma tragada. Enquanto as
demais drogas d&o tregua de dias, ou pelo menos de muitas
horas, ao usuario, as crises de abstinéncia da nicotina se
sucedem em intervalos de minutos. Para evita-las, o fumante
precisa ter o mago ao alcance da mao, sem ele, parece que
esta faltando uma parte do corpo. Como o alcool dissolve a
nicotina e favorece sua excre¢cdo por aumentar a diurese,
quando o fumante bebe, as crises de abstinéncia se repetem
em intervalos tdo curtos que ele mal acaba de fumar um, ja
acende outro.”™

121. Trata-se, portanto, de fato publico e
notorio que o cigarro causa dependéncia. A industria jamais revelou
esse fato em sua publicidade. Antes ao contrario, tentou dissuadir
os consumidores sobre a verdade dos fatos e hoje, no Brasil, sé
mantém adverténcias em suas embalagens e publicidade por
determinagéao legal — que contesta perante o STF. A enganosidade
de sua publicidade, quer por agao, quer por omissao, é evidente, ja
esta comprovada, devendo ser mantida a r. Sentenca de fls.

5 http://drauziovarella.ig.com.br/artigos/cigarro.asp acessado em 5/8/2008
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(iii) Dos maleficios do cigarro

“O cigarro é o unico produto de consumo no mercado que mata metade dos
seus usuarios regulares ao ser consumido conforme as instrugées dos
fabricantes”

Dra. Gro Brundtland

Diretora da OMS a época da negociagéo da

Convengéao Quadro para o Controle do Tabaco

122. Com relacido a esse tema também nao
ha mais provas a serem produzidas ja que sua notoriedade é
incontestavel.

123. Nao obstante evidéncias cientificas
desde o século XVIII de que o tabaco faz mal a saude, é a partir das
décadas de 1940 e 1950 que essas evidéncias comecam a ser
fortalecidas por estudos cientificos mais aprofundados e em 1964 o
Surgeon General, espécie de Ministro da Saude norte-americano,
langa seu famoso relatério sobre fumo e saude em que conclui que
o cigarro causa cancer, alcancando consenso cientifico®®.

124. Desde entdo as evidéncias cientificas
nao pararam de aumentar. O tabaco € hoje considerado uma
verdadeira pandemia pela OMS sendo a principal causa evitavel de
mortes no mundo. A epidemia do tabaco matou 100 milhdes de
pessoas no século 20 e ird matar UM BILHAO de homens,
mulheres e criangas no século 21 se nada for feito para deté-la. Sao
5,4 milhdes de pessoas mortas por ano por cancer de pulméao,
infartos e outras doencas decorrentes do uso do tabaco®’.

125. Das 8 principais causas de morte no
mundo, 6 estdo ligadas ao uso do tabaco®® que é consumido por
mais de um bilh&o e trezentas mil de pessoas®®.

% Juiza Gladys Kessler, in Tobacco Control Legal Consortium, The Verdict Is In: Findings from
United States v. Philip Morris (2006). Tradugado para o Portugués pela ACT — Alianga para o
Controle do Tabagismo (2008).
* WHO REPORT ON THE GLOBAL TOBACCO EPIDEMIC, 2008: The MPOWER package.
?Brld Health Organization, http://www.who.int/gb/fctc/PDF/cop1/FCTC_COP1_ID7-en.pdf

Idem
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126. Incluido no grupo dos transtornos
mentais e de comportamento decorrentes do uso de substancia
psicoativa, o tabagismo esta na Décima Revisdo de Classificagao
Internacional de Doencas (CID-10) e € considerado doencga
pediatrica, pois a idade média de iniciacdo é 15 anos™.

127. Apesar de todas essas evidéncias
cientificas, essa informagdo ndo tem chegado aos consumidores
como deveria gracas a agao concertada da industria para dissudi-
los de forma a causar duvidas sobre as conclusdes cientificas e dar
a impressao de que ainda se trata de uma questao em aberto.

128. E o que confirmou a Juiza Kessler,
apoés ouvir executivos da industria e analisar seus documentos
internos:

824. De 1953 até pelo menos 2000, todos
0s Réus, sem excegdo, repetidamente negaram com consisténcia
e vigor — e ma fé — a existéncia de qualquer efeito nocivo do fumo
para a saude. Ademais, coordenaram-se para montar e financiar
uma sofisticada campanha de relagbes publicas para atacar e
deturpar as provas cientificas que demonstravam a relacdo entre
tabagismo e doencas, alegando que esta relacdo permanecia “uma
questdo em aberto”. Finalmente, ao fazé-lo, ignoraram a massiva
documentagdo guardada em seus arquivos internos, gerada por
seus proprios cientistas, executivos e profissionais de relagcbes
publicas, que admitia — assim como o Vice-Presidente de Pesquisa
e Desenvolvimento da Philip Morris, Helmut Wakeham — haver
‘“pouca base, naquele momento, para refutar as descobertas
relatadas no Relatério do Surgeon General de 1964.”

129. No mesmo sentido € o depoimento do
oncologista Drauzio Varela, na qualidade de ex-fumante:

*9 http://www.who.int/tobacco/global_data/country profiles/Introduction.pdf acesso 23/5/2008.
%0 Tabagismo: Um grave problema de saude publica. Instituto Nacional do Cancer — INCA.
2007.
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“Fiz o curso de medicina fumando.
Naquela época, comegcavam a aparecer oS primeiros estudos
sobre os efeitos do cigarro no organismo, mas a industria tinha
equipes de médicos encarregados de contestar
sistematicamente  qualquer pesquisa que ousasse
demonstrar a acao prejudicial do fumo. Esses cientistas de
aluguel negavam até que a nicotina provocasse dependéncia
quimica, desqualificando o sofrimento da legido de fumantes que
tentam largar e ndo conseguem.”™’ (grifamos)

130. Até a década de 1990 a industria vinha
obtendo sucesso em dissuadir a opiniao publica das evidéncias
cientificas que ndo paravam de surgir sobre os maleficios do cigarro
e seu poder viciante através de uma ampla rede de relagdes
publicas; do pagamento de cientistas para divulgarem pesquisas
que |he fossem favoraveis deixando em duvida a opinido publica,
principalmente os fumantes; da contratacdo das melhores bancas
de advocacia norte americanas; e de uma abrangente campanha de
marketing envolvendo, inclusive, os produtores de Hollywood, de
forma a divulgar o produto e torna-lo atraente aos consumidores.

131. Em 1997, a¢cdes movidas por estados
norte-americanos buscando recuperar os gastos do sistema de
saude para tratar fumantes trouxeram uma reviravolta na posicéo
até entdo ocupada pela industria frente ao Poder Judiciario. Um
acordo (Master Settlement Agreement) de cerca de US$ 246
bilhbes de dodlares foi celebrado entre industria e 50 estados
americanos para pagamento em 25 anos.*?

132. Como se Vvé, apesar de tudo o que se
vem descobrindo sobre a industria e seu produto ainda nos dias de
hoje, esta soube utilizar sua estrutura de relagdes publicas e
marketing para confundir governos, opinido publica e consumidores.

*" http://drauziovarella.ig.com.br/artigos/cigarro.asp
32 Mario Cesar Carvalho, op. Cit..
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133. Esse historico confirma a relevancia e
originalidade da presente agao, eis que a sentenga repercutiu na
midia internacional, fazendo dela parte da histéria do Judiciario
Paulista, reconhecendo-o na categoria dos grandes orgaos
jurisdicionais, a nivel mundial.

V — DA SUPOSTA PRECLUSAO ‘PRO-JUDICATO’

134. Nao se pode concordar com a alegacao
de preclusdo pro judicato. O pedido da Apelada, nesse ponto, que
se infere da inicial e se pode verificar nas discussdes ao longo de
todo o andamento do feito, € sempre no sentido do cumprimento
estrito das normas requladoras do sistema de consumo, como esta
na_Carta Magna. E certo que agora se informa que a nicotina
contida nos cigarros leva a dependéncia. Mas, a época da entrada
da agdo da Apelada esse fato foi veementemente negado pelas
Apelantes, como estd nas contestacdes iniciais, para depois,
confirmarem o que ja sabiam ha muito tempo. Alias, que negaram
frente ao Congresso Americano e foram, por isso, processadas.

135. Como também é certo que, até hoje,
nem mesmo isto fazem, eis que quem adverte € o Ministério da
Saude, que, como ja se disse, ndo fabrica e nunca fabricou
cigarros. A obrigacdo de informar é do fabricante, como se pode
aquilatar, facilmente, em qualquer produto exposto a compra.
Assim, descabe a preclusdo acima referenciada. Houve, sim, clara
omissdo de informacdo sobre dado essencial do produto. A
legislagdo ndo exime o fabricante de prestar informagdes ao
publico. Ndo |he é permitido decidir se o possivel consumidor sabe,
ou nao, sobre seus produtos. Tem o dever precipuo de informar.
Nem mesmo podera, sequer, alegar ignorancia a respeito.

“Artigo 23. A ignorancia do fornecedor sobre os vicios de
qualidade por inadequacao dos produtos e servicos nao o
exime da responsabilidade.”
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136. Em resumo, ainda que tenha havido
legislagdo posterior determinando o uso de adverténcias em
embalagens e na publicidade, quem faz essas adverténcias € o
Ministério da Saude, e ndo as Apelantes que, ainda, ndo cumprem
seu dever de informacdo. Reitere-se, alias, que elas contestam tal
determinagdo através da ja mencionada Acao Direta de
Inconstitucionalidade no. 3311.

137. Assim ndo ha que se falar em precluséo
pro judicato ou sentenga extra-petita, devendo também tais
alegacdes serem afastadas.

138. Ad argumentandum tantum, ainda que
extra petita fosse a sentenca, essa nao pode ser considerada nula,
eis que deve ser aproveitada no que concerne ao direito social e do
consumidor, inclusive a teor do art. 5° da Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil. Ademais, a nulidade de uma parte do ato néao
prejudicara as outras, que dela sejam independentes (CPC, art.
248, in fine). Nao se olvidando do velho brocardo juridico: summa
jus, summa injuria.

VI - DECLARACOES DE APOIO

139. A presente agdao vem sendo apoiada
pela sociedade civil organizada. Ha diversas mog¢des de apoio
encontraveis no volume 10 destes autos, dentre as quais a da
Associagao Médica Brasileira, do Senador Eduardo Suplicy e da
UATA — UNIAO ANTITABAQUICA ARGENTINA.

140. Recentemente a Apelada recebeu as
declaragdes da apoio da ACT — Alianga de Controle do Tabagismo,
entidade que reune mais de 300 organizag¢des da sociedade civil, e
do CEPALT - Comité Estadual para a Promocdo de Ambientes
Livres de Fumo, 6rgao do governo do Estado também formado por
diversas entidades da sociedade civil, conforme abaixo:
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Alanta de Controle do Tabagizmo

530 Paulo, 5 de agosto de 2008

Ao
Exrnos. Srs. Drs. Desembargadores da 7 Camara Cvel do Egregio Tribunal de Justica de
%80 Paule

A ACT — ALIANCA DE CONTROLE DO TABAGISMO, entidade composta por mals de 300
organizagies da sociedade civil comprometidas com o controle da epidemia tabagistica
| ], com atuacdo voltada & promocdo de acBes para 8 diminuigio do
Impacte sanitdno, social, ambiental e econdmico gerado pela producdo, consumo e
exposicio a fumaga do tabaco, vem, publicamente, declarar seu expresso apoio 2 Acio
Coletiva promovida pela Ascociacio de Defesa da Sadde do Fumante — ADESF, contra a
Sowza Cruz 5/A e a Philip Morris 5/A, ora em fase de Apelacdo sob o no. 479.713.4/8

Surgil_—_n em 2003 como Rede Toboco fero, a ACT formalizou-se como .-I'\-.',.;J(.'-..\_I'I'.:tl_;- Bim
fevereire de 2007 e atuou, desde seu surgimento, para a ratificacio, pele Brasil, da
Convencao Quadro para o Controle do Tabaco, primeiro tratado intemacional de salde
publica, celebrade sob os auspicios da Organizacao Mundial de Sadde, o gue ocorreu em

3 de novembro de 2005

Apds essa vitoria na protecaoc do direito a salde & a vida dos brasileiros, a ACT veam
atuando de forma a contribuir para a implementacdo das determinagbes do tratado no
que tange ao controle do tabagisme

A Convengdo Quadro ja em seu predmbulo reconhece os danos causados pelo cigarro &
que a epidernia do tabagismo & um problema global com sérias conseqiéncias.
Determina em seu art. 19 a responsabllizacio civil e penal dos responsdvels por essa
epidemia

£ com base em sua ampla rede de participantes e sua experiéncia nacional e internacional
no controle do tabagismo, que a ACT acredita que a presente aclo judicial & emblematica
na atuagac do Estado brasileiro para o controle dessa epidermia que, segundo a
-i:rg.:n-rﬂqﬁn Mundial de Sadde, mata anualmente 5.400.000 pessoas, Legislatvo e
Executivo ja vam adotando medidas para cumprimento da Convengdo CQuadro, Cabe
agora ao Poder ludicidrio o importante papel de promover a reparacdo as vitimas da
ndustria do tabaco.

Atenciosamente,

ALIANCA DE CONTROLE DO TABABISMO
Paula Johns - Diretora
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Comité Estaduval para Promogdo de Ambientes Livres de Toboco

Eug Prates, nt 165 - Bom Belirg - 560 Poaulo CEP 01 121000

Sdo Paulo, 6 de agosto de 2008,

Erm reunido ordindria realizada no dia 06 de agosto de 2008, o Comité Estadual
para Promogdo de Amblentes Livres de Tabaco (CEPALT), formado por
representantes de diversas crganizacoes governamentais e ndo governamentals da
area da saude, aprovou por unanimidade a r-‘UC_i'.-:_: DE APOIO & ADESF

ASSOCIACAO DE DEFESA DA SAUDE DOS FUMANTES por sua atuagdo na Ac3o
Coletiva que move contra Souza Cruz S/A e Philip Morris S/4, em tramite perante a

73 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estada de S3o Paulo

Por melo desta manlifestagio, rogam aos Magistrados gue cumpram sua funcao
social de realizadores de Justiga confirmando a sentenca que condenou a inddstria
do tabaco & reparacio dos danos causados por seu produto. Reconhecida como
responsavel pr_‘i-&l apldemia l..'.!‘_ldl'_:'.h".!l: o, e !Z-'1[-‘l'.]:]-.'|i-2 a hara |f|3 |'II:==J.5:"|.a indenizar as

vitimas de uma droga que, além de provoecar dependéncia fisica e psicoldgica, mata

metade de seus usudrios de longo prazo

Q Comité Estadual para Promogac de Ambientes Livres de Tabaco - CEPALT, foi
nstituido pela Resolugda n® 293, de 22 de agosto de 2007, da Secretaria da Saude
do Estada de 580 Paulo e & um drgdo colegiado, de carater permanente e
deliperativo, composto por Instituicies Governamentais, Crgonizagdes da Sociedode

Civil, Associacoes de Classe e Universidodes

COMITE ESTADUAL PARA PROMOGCAO DE AMBIENTES LIVRES DE TABACO
Luizemir Wolney Carvalho Lago - Secretaria Executiva

141. Tais apoios sao importantes para
deixar-se claro que a sociedade brasileira esta atenta a atuacao da
industria e espera, do Poder Judiciario, vigorosa atividade
jurisdicional de forma a responder, com justica, aos anseios da
populacéo.
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Vil - DO PEDIDO

142. Reporta-se, a Apelada, as suas Contra-
Razbes de Apelacdo para, assim, evitar-se repeticOes, mas cuja
leitura traz novos e elucidativos elementos a esse Colendo Orgéo
Julgador.

143. Por todo o exposto nestes Memoriais,
nas Contra-Razbées de Apelacdo e demais manifestacbes da
Autora-Apelada, resta demonstrado o acerto da r. Sentenca e a
prescindibilidade da producdo de qualquer outra prova, ato que
seria inutil e desnecessario, apenas prejudicando o atingimento dos
escopos do processo, ha ja 13 (treze) longos anos nos escaninhos
dos diversos cartoérios aguardando solugdo. Tempo em que mais de
um milhdo de mortes ocorreu no Brasil por doengas decorrentes do
consumo do cigarro!

144. Requer-se, portanto, seja negado
provimento as apelagdes, mantida a R. Sentenca por seus
fundamentos, mesmo porque, ad argumentandum, entre o Direito e
a Justica deve sempre prevalecer a Justiga! (Eduardo Couture).

Termos em que, com os devidos préstimos,
P. Deferimento,

Sé&o Paulo, 12 de agosto de 2008

Mario Albanese Luiz Carlos M. Ménaco
OAB/SP - 11.159 OABSP —-99.076
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