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Processo Administrativo n® 68/92

Representante: DAP/MEFP )
Representado: ALCON LABORATORIOS DO BRASIL LTDA.
Relator: Conselheiro Carlos Eduardo Vieira de Carvalho

DECISAO

O Plenério decidiu, por unanimidade, negar provimento ao
recurso de oficio e pelo consequente arquivamento do autos

PARECER DA PROCURADORA MAGALI KLAJMIC

EMENTA: Processo Administrativo. Acusacdo de infringéncia
ao art. 3° inciso | da Lei n° 8.158/91. “Maquiagem” de
produto. A configuracdo do ilicito estd vinculada a
potencialidade da empresa para modificar a dindmica do
mercado. Em ambiente concorrencial, a alteracdo ndo
substancial de produto é estratégica exclusivamente
empresarial, fugindo ao alcance da legislacdo de defesa da
concorréncia. llicito econdmico ndo caracterizado. Proposta de
arquivamento dos autos. Recurso de oficio desprovido.

Trata-se de recurso de oficio interposto pelo Sr. Secretario de
Direito Econdmico do Ministério da Justica, que, adotando
como razdes de decidir os argumentos técnicos de fls.
182/183, determinou 0 arquivamento do Processo
Administrativo n° 68/92, instaurado a contra a ALCON
LABORATORIOS DO BRASIL, recorrendo a este Egrégio
Conselho por forca do disposto nos arts. 31 e 39 da Lei n°
8.884 de 11 de junho de 1994.

Relatam os autos que o Departamento de Abastecimento e
Precos - DAP do MEFP, através do oficio DAP n° 0043192 de
02.07.92, encaminhou dendncia de reajuste desproporcional de
precos no lancamento de nova apresentacdo do produto
NUTRACORT, fabricado pela Representada, por considerar
elevado o percentual de 179,99% por grama.
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Com base nessas informacdes, a Secretaria de Direito
Econémico/MJ iniciou suas investigacfes abrindo a
Representacdo n° 169/92, que, posteriormente, ensejou o
Processo Administrativo ora em exame.

Chamada a apresentar sua defesa, a Representada alegou, em
resumo, o seguinte:

- E fabricante do produto NUTRACORT, corticéide de uso
topico, classificado no IMS como D7A e registrado na Divisao
Nacional de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Salde em
08.08.88, nas apresentacdes “1% creme derm”. CT Pote c/. 50
gr. e “1% creme derm”. Bg. c/. 60 gr.

Em 08.12.89 requereu o cancelamento dessas apresentacgdes e
0 registro de novas (bisnagas de 15 gr. e de 30 gr.),
justificando a modificacdo com a alegacdo de que o produto se
tornaria mais competitivo em relagdo aos seus concorrentes -
todos com apresentacfes de 15 gr. - e que a quantidade seria
suficiente para o tratamento completo para todas as indicacfes
terapéuticas pertinentes.

Os novos registros e o cancelamento requerido foram
deferidos atraves da Portaria n® 27 de 06.09.90, publicada no
D.O.U. de 14.09.90, sem que o produto tivesse sido lancado
no mercado, em qualquer das apresentac@es.

Em 30.01.91, atendendo a solicitagdo do DAP/MEFP, através
do Telex-circular n® 04/09/91, a Representada enviou aquele
O0rgdo a tabela de precos de todos os seus produtos, para
vigorar em Fevereiro/91. Nessa tabela ndo constou o produto
NUTRACORT, pois, os registros das apresentaces de 50 e 60
gr. ja tinham sido cancelados e as apresentacdes de 15 gr. e 30
gr. ainda néo tinham sido langadas no mercado.

Em 17.10.91, atendendo ao determinado pela Portaria n°® 430
de 03.06.91, enviou ao DAP/MEFP documentacdo relativa ao
produto NUTRACORT na apresentagdo de 15 gr., reiterando,
na ocasido, o pedido de exclusdo das apresentacdes de 50 gr. e
60 gr.

- O produto NUTRACORT foi, efetivamente, lancado no
mercado em junho de 1991, na apresentacdo de 15 gr.
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- Durante o periodo de junho/91 a novembro/91, a
apresentacdo de 60 gr. continuou a constar das Portarias
Publicadas pelo MEFP, apesar dos reiterados pedidos de
exclusdo.

- A denancia do DAP/MEFP baseou-se no preco da
apresentacdo de 60 gr., indevidamente fixado pelo governo
aquela ocasido, uma vez que o produto ja estava com o
registro cancelado desde 14.09.90, tanto que, na época da
liberacdo, sequer foi atualizado pela empresa.

- O preco efetivamente praticado do produto NUTRACORT
de 15 gr. era de CR$ 97,74 por grama, e nunca chegou ao
patamar de CR$ 128,27 considerado pelo DAP.

- Os pregos da apresentagdo de 60 gr., se tivessem sido
atualizados apo6s a fase de congelamento, chegariam a valores
compativeis com os praticados na apresentacdo de 15 gr.

- A participacdo do produto na subclasse D7A ¢é¢ de 1,01% e
representa apenas 0,7% no faturamento da empresa.

- Os produtos concorrentes tém apresentagdes em
tubos/bisnagas de 15 gr., quantidade mais adaptada ao
esquema posoldgico do produto.

O Ministério da Saude, através de sua Secretaria de Vigilancia
Sanitaria, informa que “a apresentagdo do produto
NUTRACORT, em bisnagas de 15 gr., atende a um tratamento
completo de grande parte dos quadros nos quais o uso da
corticoterapia topica estd indicado, o que se constitui em
justificativa bastante para a existéncia do seu registro neste
Ministério”. (fls. 153/154).

O Ministério da Fazenda, chamado a prestar informacbes e
parecer técnico, conclui que “a solicitacdo de cancelamento
desta apresentacdo se deu por uma estratégica mercadoldgica e
ndo por um problema de pre¢o, conforme justificativa da
prépria empresa em sua Defesa Prévia, item 3.2, pagina 7: “...
tendo em vista uma melhor adequacdo ao esquema posoldgico
e maior competitividade com produtos similares no mercado”.
(fls. 177/180).

73



IBRAC

O Sr. Secretario de Direito Econdmico, com base nas notas e
pareceres técnicos constantes dos autos, considerou
insubsistente a conduta imputada & Representada, decidindo
pelo arquivamento do feito e recorrendo de oficio a este
Egrégio Conselho, nos moldes dos art. 31 e 39 da Lei n° 8.884
de 11 de junho de 1994.

E 0 que dos autos consta.

Ensejando nosso parecer, imp6s-se o entendimento das
guestdes aqui abordadas confrontadas com a legislacdo de
defesa da concorréncia.

Ao lancar efetivamente no mercado o produto NUTRACORT,
corticoide para uso dermatologico em bisnagas de 15 gr.
substituindo as apresentacbes de 50 gr. e 60 gr. que,
anteriormente, pretendia comercializar, a empresa ALCON foi
acusada de infringir as disposi¢cGes contidas no art. 3°, inciso
I, da Lei n° 8.158/91, vendo-se, em sua conduta, pratica
nociva de “maquiar” o produto, utilizando-se de modificacdo
ndo substancial em sua apresentacdo, com o objetivo de
aumentar arbitrariamente seus lucros.

Observe-se que o citado dispositivo legal considera infracdo a
ordem econdmica o estabelecimento de pregos mediante a
utilizacdo de meios artificiosos, tendo por objeto ou
produzindo o efeito de dominacdo de mercado, prejuizo a livre
concorréncia ou aumento arbitrario de lucros. Por conseguinte,
sob a egide da Lei n° 8.158/91, vigente a época dos fatos, so
configurar-se-a a pratica ilicita punivel administrativamente,
se produzido o resultado ou comprovado os efeitos de
dominagdo de mercado, prejuizo a concorréncia ou aumento
arbitrario de lucros.

Na exegese deste artigo, sobressai o carater finalistico da
legislacdo, onde a intengdo do agente é considerada face a
constatacdo do efetivo dano a concorréncia.

Portanto, a caracterizacdo da conduta, com vistas ao referido
art. 3° inciso I, deverd estar vinculada a prévia existéncia de
caracteristicas personalissimas da empresa sem as quais ndo se
consubstanciard a ilicitude. Seriam, essas caracteristicas
personalissimas, aquelas que a tornam capaz de modificar o
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mercado relevante, de forma a gerar o0s efeitos
anticoncorrenciais previstos em lei.

No caso, por pressuposto, a empresa deverad estar em posicdo
dominante em tal grau, que a coloque confortavelmente imune
as forcas reguladoras da lei da oferta e da demanda no
mercado em que atua, permitindo-lhe a utilizacdo de
estratégias artificiosas para, sem riscos, estabelecer a
alavancagem de sua margem de lucros.

No exame dos autos, ndo reconhecemos tal condicéo.

A ALCON, ao estabelecer suas estratégias de preco e
comercializa¢do, ndo esteve, em nenhum momento, ao abrigo
das reacGes das forcas de mercado. O produto em pauta
compete com similares perfeitos das empresas Schering e
Stiefel, e com similares terapéuticos das empresas Glaxo, Eli
Lilly e Bristol. Tem-se, portanto, como facil e rapida a sua
substituicdo pelo consumidor, dada a variedade de produtos de
outros fabricantes. A participacdo do produto no mercado
relevante estd em torno de 1,01%, sendo menor do que a dos
seus concorrentes (fls. 179).

A caracterizacdo do ilicito estd vinculada a capacidade
potencial que a empresa teria de influir e modificar a dindmica
do mercado em que atua, impondo suas proprias regras,
insubmissas aos efeitos da lei da oferta e da demanda. N&o
podemos reconhecer, no caso dos autos, essa potencialidade
gue é uma das essencialidades do tipo.

Sob a 6tica dos produtos farmacéuticos de uso oftalmoldgico e
dermatologico, a posicdo da empresa ALCON no “ranking” €
significativa. No entanto, a nosso ver, a participacdo de 1% do
mercado relevante ndo lhe confere a aptiddo necessaria para
influir na dindmica desse mercado.

No mesmo sentido, além de ndo reconhecer condicdes
potenciais para a modificacdo da dindmica do mercado
relevante em que atua a empresa ALCON, entendemos que
também nédo se estabeleceu o nexo da casualidade necessario
entre a conduta - alteracdo na apresentacdo do medicamento
combinada com aumento desproporcional de pregos - e o
objeto da a¢do ou seu efeito no mercado.
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A empresa, ao adequar seu produto as mesmas quantidades dos
produtos concorrentes, evidentemente, pretendeu torna-lo mais
competitivo, sem prejuizo ao consumidor, uma vez que a
Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saulde
considerou a bisnaga de 15 gr. “atende a um tratamento
completo de grande parte dos quadros nos quais o uso da
corticoterapia topica estd indicada”.

A mudanca na apresentacdo do produto parece-nos justificada
guando a confrontamos com os produtos concorrentes, todos
em bisnagas de 15 gr.

Com relacdo ao alegado aumento desproporcional de precos,
também, ndo o temos como caracterizado. A embalagem de 60
gr. ndo pode ser considerada como pardmetro, pois, a propria
empresa a teve como antiecondmica, o que ficou evidenciado
pelo fato de nunca ter sido comercializada e pelo
cancelamento do registro em setembro/90.

Deve ser levado em conta, igualmente, que a fixacdo do preco
do produto na embalagem de 15 gr., lancada nove meses
depois do cancelamento do registro anterior, teve que
considerar uma outra conjuntura, ap6s novo plano econdmico,
guando os precos dos medicamentos estiveram sob intervencédo
governamental.

A par disso, em regime de liberdade econdémica, mercados
onde se configura ambiente concorrencial, como o caso em
tela, o reconhecimento do “preco razoavel” ou “preco de
equilibrio” passa a ser de ato de estratégia exclusivamente
empresarial, fugindo ao alcance da legislacdo de protecdo a
concorréncia.

Em face ao exposto, ndo reconhecidas as condicdes
personalissimas que isentem a Representada do efeito
regulador da Lei da Oferta e da Demanda, bem como, ndo
estabelecido nexo de causalidade entre a pratica denunciada e
0s objetos previstos no caput do art. 3° da Lei n® 8.158/91,
esta Procuradoria opina pelo desprovimento do recurso de
oficio e pelo consequente arquivamento dos autos.

Brasilia, 6 de maio de 1996

Magali Klajmic
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Procuradora “ad hoc”

Processo Administrativo n° 68/92

Representante: DAP - MF

Representada: Alcon Laboratérios do Brasil Ltda.
Relator: Conselheiro Lednidas Rangel Xausa

VOTO DO CONSELHEIRO LEONIDAS RANGEL XAUSA

Lanco este voto curtissimo, sob a inspiracdo do velho
Machado: “com a pena da galhofa e a tinta da melancolia”.

Trata-se de expediente administrativo surrealista, iniciado em
02.07.92, através de Oficio do Departamento de
Abastecimento e Precos do entdo Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento, que gerou uma representa¢do na
SDE, ensejando Processo Administrativo instaurado em
28.10.92, com informacgdes favoradveis ao representado, tanto
do Ministério da Fazenda, como do Ministério da Saulde.
Devidamente arquivado pela SDE em 18.05.95. Recurso “EX
officio” desacolhido pelo parecer da douta Procuradoria desta
Casa que propde o definitivo arquivamento.

O procedimento que relato me foi distribuido em 16.06.96, e
discute, essencialmente, a seguinte questdo transcendental:
cabe punicdo a Laboratério por comercializagcdo, que nunca
ocorreu, de 1 bisnaga dermatolégica?

Apds 47 meses e 219 folhas decidiu-se que ndo. Pelo que
acolho nos seus termos o relatério e o parecer da
Procuradoria, determinando o arquivamento.

E o voto.

Brasilia, 14e junho de 1996.

Lednidas Rangel Xausa
Conselheiro-Relator
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