REVISTA DO IBRAC

MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 13

REPRESENTANTE: PRESIDENTE DA REPUBLICA
REPRESENTADA: PRODOME Quimica e Farmacéutica Ltda

DECISAO

Julgou-se procedente a representacédo por unanimidade, condenando-
se a Representada ao pagamento de multa no valor de Cr$ 800.000.000,00
(oitocentos milhGes de cruzeiros), no prazo de dez dias, pela pratica de
infracdo prevista no art. 2§, item 11, letra "c" da Lei n°® 4.137/62

Plenario do CADE, 29 de outubro de 1992

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente

CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO - Conselheiro Relator
NEIDE TERESINHA MALARD - Conselheira

MARCELO MONTEIRO SOARES - Conselheiro

JOSE MATIAS PEREIRA - Conselheiro

Fui Presente:

PAULO GUSTAVO GONET BRANCO - Procurador

PARECER DO PROCURADOR

EMENTA: Retencdo de medicamento de uso continuo e obrigatorio. Alegado
equivoco na fixagdo do preco do remédio pelo governo ndo justifica a
subtracdo do produto em condi¢cdes de gerar a sua escassez. A escusa da
forca maior para justificar a paralizacdo da producdo e venda somente é de
ter o seu mérito discutido se devidamente comprovada.

No curso de investigacdes iniciadas a partir de memorando do Vice-
Presidente da Republica, dando conta de desabastecimento de remédios, a
Secretaria Nacional de Direito Econdmico instaurou este processo
administrativo contra o laboratério Prodome.
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O laboratdrio recebeu expediente narrando os fatos, objeto da
acusacao. Ali se noticiou o desabastecimento dos remédios Sinemet - 25/250
mg, Aldomet - 500 mg e Moduretic - 500 mg. Informou-se que a conduta
estaria capitulada no art. 2°, 111, "c" da Lei n°® 4.137/62 (fls. 161/170).

Quanto ao Sinemet, a Secretaria Nacional de Direito Econémico
aponta, com base em dados fornecidos pela prdpria empresa, que, no primeiro
semestre de 1991, houve queda de vendas de 55% e de producéo de 45%, com
relacdo a igual periodo do ano anterior.

Isso ndo obstante, o laboratério manteria um estoque do
medicamento da ordem de 91.684 unidades em junho de 1991 -
correspondente a 3 meses de vendas.

A propoésito do Aldomet - 500 mg, a SNDE observa que houve
paralizagdo completa de produgéo nos meses de fevereiro e de maio de 1991,
bem como sustacdo completa de vendas de janeiro a maio de 1991. O
laboratdrio, ainda assim, teria mantido estoques do medicamento que
chegaram em junho daquele ano a 292.848 unidades - correspondente a dois
meses de vendas, segundo os pardmetros de comercializacdo de 1990. Aduz
que em junho de 1991, o total de vendas foi de 76.860 unidades,
correspondente a 45% da média mensal do ano de 1990.

Acerca do Moduretic, durante o primeiro semestre de 1991, foi
assinalada a auséncia de producdo e vendas nos meses de janeiro a abril de
1991.

A empresa recebeu, também, cOpia do memorando do Vice-
Presidente da Republica que deu origem as investigacfes da Secretaria
Nacional de Direito Econémico.

Em agosto de 1991, chegaram a Secretaria Nacional de Direito
Econdmico informacdes, proveniente do Comércio Varejista de Produtos
Farmacéuticos no Rio Grande do Sul, de que o grupo Aché vinha exigindo
pedidos minimos para entregar os seus produtos e de que os remédios, cuja
escassez deu origem a este processo, permaneciam em falta.

No &mbito da Secretaria Nacional de Direito Econémico, entdo
produziu-se nova Nota, em que se amplia a acusacdo inicial com os dados
produzidos pelo Sindicato do Comércio Varejista do Rio Grande do Sul,
notificando-se a mesma empresa Prodome para a defesa.

O processo foi encaminhado ao Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, para o julgamento, noticiando o Dr. Marcos Vinicius de Campos,
il. Diretor do DNPDE, que "a Representada fez cessar as praticas ensejadoras
do processo”, motivo por que nao haveria medidas de corre¢do a serem
recomendadas (fls. 617).
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DESMEMBRAMENTO DO PROCESSO

Sugiro, como providéncia preliminar, que 0 processo Seja
desmembrado, julgando-se, nesta oportunidade, tdo somente a representacdo
no que tange a retencao dos remédios produzidos pela Prodome.

Os fatos que ensejaram a segunda dendncia constante dos autos
devem ser levado ao conhecimento de quem por eles se responsabiliza
juridicamente. De acordo com os dados até aqui apurados pela SNDE, a
exigéncia de pedido minimo teria partido de empresa distribuidora do grupo
Aché, a Prodoctor Sul. E o que ressai deste trecho da Nota Técnica que
motivou o aditamento da representacdo:

...Solicitei a juntada do oficio e demais anexos de 29 de agosto de
1991 do Sindicato do Comeércio Varejista de Produtos Farmacéuticos do
Estado do Rio Grande do Sul, que realizou pesquisa formal a seus associados
(mais de 100 consultas, na segunda quinzena de agosto/91), sobre o
tratamento dispensado pelo Grupo Aché as farmécias, evidentemente através
do seu braco distribuidor, a Prodoctor” (fls. 465).

Da mesma forma, no relatério final (fls. 608), reitera-se que a
responsavel pelos novos acontecimentos denunciados no Rio Grande do Sul
seria a Prodoctor local.

A Prodoctor que atende o Rio Grande do Sul tem personalidade
juridica propria, independente da firma Prodome.

Julgar, agora, os acontecimentos que informam o aditamento a
representacdo seria emitir juizo sem que o responsavel pelos fatos tenha tido
oportunidade de se defender.

Proponho, desse modo, que as pegas relativas a esta parte do feito
sejam retornadas a Secretaria Nacional de Direito Econbmico, para as
providéncias cabiveis. Sugiro, ndo obstante, que permanecam nestes autos
copias das declaracdes sobre a falta, no mercado, dos remédios aludidos na
Nota de fls. 144 e seguintes.

RETENCAO DE REMEDIOS

No que tange a acusacdo de retencdo de remédios, defende-se a
empresa, em preliminar, assinalando que a acusacdo padeceria de
obscuridade. Diz que ndo se mencionam as datas dos fatos relevantes nem
guais remédios teriam sido objeto da conduta tida por ilicita.

Ambas as criticas ndo resistem ao cotejo com o expediente quem
deu inicio ao processo administrativo, encaminhado a representada. Ali esta
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visto que o problema do desabastecimento ocorreu no primeiro semestre de
1991, conforme denunciado pelo Vice-Presidente da Republica e descrito,
com mindcias de dados cronoldgicos, na Nota aprovada pelo il. Diretor do
DNPDE. Na mesma peca, apontam-se 0s remédios que estariam sendo
sonegados a venda.

Vale observar, por acréscimo, que a censura de forma perde relevo
diante da circunstancia de a empresa ter apresentado defesa prévia e final,
enfrentando exatamente os topicos que animam a representacdo. Nenhum
prejuizo ter sofrido, portanto, que se ligue a cogitada inidoneidade da noticia
acusatoria.

No mérito, a empresa tenta justificar a ndo-comercializacdo do
Aldomet 500mg e do Moduretic 50mg.

Quanto ao primeiro, sustenta:

"Cumpre-nos esclarecer que ficamos impossibilitados de comercializar o
Aldomet 500mg nos dois primeiros meses do periodo solicitado, abril e maio,
posto que como é do conhecimento de V. Sa., o pre¢co do aludido
medicamento foi congelado com o reajuste de 35%. Entretanto, por equivoco
na publicagdo da portaria n° 79, de 07.02.91 do Departamento de
Administracdo de Preco (DAP) o preco do produto foi reduzido de 35% em
janeiro do ano em curso, provocando dessa forma uma reducdo de 70% no
preco devido. Em 15 e 19.02, foi comunicado o fato ao DAP, porém a
correcdo foi efetivada somente no més de junho/91" (fls.571).

E nitido que a empresa reconhece a falta de comercializacio do
remédio - com o que concorda com a analise estatistica realizada pelo
DNPDE no inicio do processo, com 0s himeros que revelam o descompasso
entre oferta e procura do remédio (fls. 237 e seguintes) e com os diversos
documentos apresentados por farmacias galchas, constantes do engano do
governo na fixacdo do preco seja eximente da sua culpa - ponto em que ndo
tem razdo. Esta ordem de raciocinio, na verdade, s6 pode ser tomada como
reforco & convicgdo de que o problema do desabastecimento explica-se como
artificio de natureza especulativa. Jamais, porém, justifica a acdo da empresa.

A indistria farmacéutica, quando se prop6s a desenvolver atividade
industrial e comercial, envolvendo a salde da populacdo, aceitou o
compromisso moral de conferir o devido relevo a este valor tdo elevado. Nada
justifica que dele faca uso, arriscando-o0, no esfor¢o por lucros que estime
mais adequados, nos seus embates com o governo.

A aspiracdo a remuneracdo mais elevada possivel do capital
investido ha de se subordinar a ética peculiar que deve nortear as atividades
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com repercussdo sobre a esfera da salde - e sobre a prépria vida - dos
brasileiros.

A par desse motivo, outro, de ordem técnica, se oporia a que 0
laboratério viesse a suspender, sem mais, a producdo do medicamento que
ndo lhe proporcionava o lucro esperado. A legislacdo em vigor exige dos
laboratdrios, quando pretendem descontinuar a producdo de algum remédio,
que, com antecedéncia de 180 dias, notifiquem o Ministério da Saude dessa
deliberacdo (Decreto n® 79.094/77, art. 13). Esse procedimento ndo foi
seguido pela empresa.

N&o se reconhece, pois, a empresa valer-se de manobras,
envolvendo a comercializacdo dos medicamentos, para, por meio do péanico
instituido no mercado, predispor o governo a uma atitude favoravel a politica
de precos que 0 agente econémico preconiza.

Os lucros assim almejados se contaminam da pecha de arbitréarios
pelos meios empregados para obté-los.

Se a empresa se sentia lesada com o invocado equivoco na fixacéo
do preco do medicamento, cabia a ela valer-se de outros meios legitimos para
se ressarcir do que tinha como prejuizo, ndo lhe era facultado, porém, subtrair
o remédio a comercializacao.

Observe-se, ainda, que ndo procede a assertiva da defendente de que
ndo teria havido nenhum prejuizo ao consumidor, em virtude da possibilidade
de se substituir o Aldomet 500mg pelo mesmo remédio na apresentacdo de
250mg. N&o somente a fungibilidade entre medicamentos néo é perfeita como
também, conforme se colhe das tabelas de fls. 16 e 17, o aumento das vendas
do Aldomet 250mg no primeiro semestre de 1991 em relagdo ao primeiro
semestre de 1990 foi de apenas 13,3% (2.274.574 unidades contra 1.973.476,
respectivamente). Esse volume nédo equivale a reducédo verificada nas vendas
do Aldomet 500mg (728.493 unidades no primeiro semestre de 1990 e
255.490 unidades no primeiro semestre de 1991).

Persiste, pois, certa a responsabilidade da empresa por ter subtraido
0 remédio a comercializagdo - tanto mais inequivoca, uma vez que, se 0
Aldomet 500mg ndo estava sendo comercializado, alegadamente sem culpa da
empresa, seria de se esperar um acréscimo significativo na oferta do seu
substituto - o que néo ocorreu.

A irregularidade econdmica também se repete com o remédio
Moduretic. as fls 146, verifica-se que, de janeiro a abril de 1991, ndo houve
producdo nem venda do produto. As farmécias gauchas, que se manifestaram
no 2° volume desses autos, se ressentiram da falta do produto para a
comercializacdo. A partir das fls. 236 verifica-se, da mesma forma, o
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desequilibrio entre os pedidos do remédio por drogarias e distribuidores e o
seu atendimento.

A prépria defendente ndo disputa o fato da escassez do produto no
mercado, mas busca justifica-lo, argumentando que, antes de janeiro de 1991,
diversos lotes do produto foram rejeitados pelo controle de qualidade, por
conta de problemas técnicos com um de seus componentes. A solucdo do
problema teria exigido um procedimento mais demorado para o fabrico do
medicamento, o que explicaria a falta de produgdo em fevereiro, marc¢o e abril
de 1991.

A defendente pretende fazer crer que lhe assiste a exculpante da
forca maior. O argumento, entretanto, somente aproveitaria a empresa se 0
fato que invoca fosse por ela provado, tanto no que tange a sua existéncia
quanto no que se refere a extensdo dos seus efeitos. Nestes autos, esse 6nus
ndo se acha satisfeito.

N&o ha elemento de conviccdo seguro que persuada o observador da
ocorréncia da forga maior como motivo da auséncia da producdo e venda do
medicamento em tela.

Com efeito, a alegacdo do problema técnico, a empresa tdo-somente
agregou uma cdpia de comunicacdo com outra firma - em inglés, sem
traducdo oficial, nem muito menos livre (fls. 13/15). Bastaria essa
circunstancia para desqualificar o documento como meio de prova; afinal, a
lingua pétria é a Gnica admitida em processos oficiais como este.

Ainda que assim ndo fosse, o documento trazido pela defendente
simplesmente descreve o procedimento técnico trilhado para a producdo do
remédio a base de determinada substancia. Nada ali torna seguro que tenha
realmente havido problema com o método corrente de producdo do
medicamento, nem tampouco, que o eventual contratempo tenha sido a causa
determinante da cessacdo total da producéo e venda do remédio.

A escusa da forca maior ndo relne condicfes de ter o seu mérito
discutido, a falta de qualquer comprovacdo habil dos fatos que a sustentariam.

Persiste a conviccdo de que a suspensdo de producdo e venda do
remédio atendeu ao propdsito de pressionar 0 governo a autorizar aumento de
prego.

Finalmente, os autos revelam a caréncia do remédio Sinemet 250mg
no mercado consumidor, provocada pelo comportamento da empresa em nao
oferecé-lo. Cabe, aqui, sumular a situagdo desse medicamento com as
palavras do il. Inspetor-Chefe do DNPDE, no seu relatério final:
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"O Sinemet 250mg cx 30cp apresentou 0 més de fevereiro sem venda alguma,
alcancando no 1° semestre/91 uma média de vendas de 13.259 unidades, 47%
menor que a média de vendas do 1° semestre/90 e 57% menor que a média de
vendas do ano de 1990".

Os elementos dos autos levam a concluir que a falta de producéo e
de vendas dos remédios considerados respondeu a intuito de majoracdo de
precos - e, obviamente, buscou incrementar a taxa de retorno do capital
investido pela empresa. No caso do Aldomet, é explicita a intengdo, conforme
anotado. Quanto aos outros dois medicamentos, esse proposito é inferido da
inexisténcia de outra explicacdo comprovada para o fato e do conhecimento
do notdrio conflito, & época, da industria farmacéutica com o governo, em
torno da liberagdo dos pregos dos medicamentos.

Vale, aqui, repisar os termos do parecer emitido no Processo
Administrativo n°® 12/91, instaurado contra Aché Laboratorios Farmacéuticos
S.A. - por sinal do mesmo grupo econémico da atual defendente - e que
guarda perfeita relacdo com estes autos:

"Cumpre deixar claro que o abuso de poder econémico pode também ocorrer
com produtos que tenham o seu preco controlado pelo governo. O propésito
de realizar manobras especulativas ndo se exclui simplesmente pela
circunstancia de a majoracao de precos colimada depender do assentimento de
6rgdos governamentais. As empresas podem articular acdes - valendo-se da
sua singular posicdo no mercado e afetando a vida econdémica do pais -,
tendentes a forgar a autorizagdo do aumento de precos. A reagdo a politica de
precos imposta pelo governo, se é perpetrada com abuso do poderio da
empresa, capital infracdo. Os autos ilustram tal possibilidade.

No caso sob exame, o propoésito de auferir lucros abusivos com a medida
assumida pelo laboratorio resulta cristalino do conhecimento de principios de
economia. Ndo se entende racional uma estratégia da empresa de
voluntariamente reduzir a producdo ou a comercializagcdo de seus bens -
qguando ndo ocorrem circunstancias peculiares que o imponham -, a ndo ser
como ardil direcionado a especulagéo".

O parecer é, dessarte, pela procedéncia da representacado, verificado
0 cometimento, pelo laboratério, de previsto na Lei n® 4.137/62, art. 2°., Ill,
"c" - sem prejuizo da providéncia sugerida sobre o desmembramento do
processo.

Fala-se, nos autos, que a pratica do comportamento sob censura ndo

perdura; a Unica san¢do cabivel, diante disso, é a multa do art. 43 da mesma
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lei de 1962. Sugiro que, na fixacdo da pena, seja considerada a potencialidade
nociva do procedimento adotado pela empresa em matéria que diz com a
salde da populagdo, bem assim como a transitoriedade do problema.

Brasilia, 27 de agosto de 1992.
Paulo Gustavo Gonet Branco
Acéo Cautelar n°® 92.6915-0 (CADE n° 19/91).

Exma. Sra. Procuradora da Republica encarregada da defesa da
Unido junto a 5% Vara da Justica Federal.

A acdo cautelar proposta pela empresa Knoll S.A. Produtos
Quimicos e Farmacéuticos volta-se contra a pena que a firma sofreu pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica por abuso do poder
econdmico.

O laboratério farmacéutico produz os medicamentos AKINETON,
em varias apresentacdes, e DILACORON. Trata-se de remédios controlados,
de uso continuo e obrigatério, essenciais, portanto, para a satde dos que deles
necessitam. Esses medicamentos, por suas proprias caracteristicas, sdo de
diminuta fungibilidade. N&o obstante isso, comprovou-se nos autos do
processo administrativo, que teve curso neste Conselho, que a empresa, no
segundo trimestre de 1991, reteve os produtos, estocando-os e inviabilizando
que chegassem ao consumidor. Dai ter entendido o CADE, por decisdo sem
voto discrepante, que a conduta encontrava tipo no art. 2°, Ill, "c", da Lei n°
4.137/62, que prevé como abuso do poder econdmico a pratica de retencéo,
em condi¢Bes de provocar escassez, de bens de consumo, visando a elevagédo
de precos.

Os precos, no momento da pratica abusiva estavam sob o controle
governamental, o que, evidentemente, ndo descaracteriza o abuso punivel pela
lei. N&o influi sobre a natureza do ilicito a circunstancia de os produtos terem
0s seus precos controlados pelo governo. 1sso ndo torna a infragdo impossivel,
pois é concebivel - e 0s autos o ilustram - que a empresa se empenhe em
manobra repudiada pelo sistema legal de protecdo da economia, visando a
gerar situacdo que tenda constranger o governo a ceder as suas reivindicagoes.

Num dos tépicos da inicial, a empresa parece acreditar que a
punicdo sofrida ndo teria apoio no art. 173, Paragrafo 4°., da Constituicao.
Acerca desse item, reproduzo trecho de parecer proferido em processo outro,
em curso no CADE, analogo ao que ora se examina:
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"A capitulacdo propugnada (a mesma do processo que gerou esta cautelar)
ndo destoa do Paragrafo 4°. do art. 173 da constituicdo. Ali se estipula que

"A lei reprimird o abuso do poder econdémico que vise a dominacdo de
mercados, a eliminacéo da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros"

A norma constitucional ndo impede que o legislador ordinario
descreva outros comportamentos como abusivos do poder econémico.

A Constituicdo, neste dispositivo, ndo esta limitando a atuagdo do
legislador, mas estabelece o ndcleo necessario a lei que vier a regular o tema
do abuso do poder econémico.

Nada impede que a lei se refira, como passiveis de sancdo por
abusivos, a comportamentos outros que 0s que visem a dominagdo de
mercados, a eliminacdo de concorréncia ou 0 aumento arbitrario de lucros -
desde que, € claro, necessariamente, também condene estes fatos. Supor que o
constituinte tenha desejado apertar apenas naqueles trés hip6teses todos os
casos puniveis trai interpretacdo da norma constitucional desajustada da
melhor técnica hermenéutica. Com efeito, conforme ensina Gomes Canotilho,

"Na solugdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia
aos pontos de vista que, tendo em conta 0s pressupostos da constituicdo,
contribuem para a eficacia da lei fundamental” (Direito Constitucional.
Coimbra, Imedina, 1987, p. 164).

Esse principio da for¢a normativa da Constituicdo desautoriza ver
nas condutas mencionadas no Paragrafo 4° do art. 173 da lei Maior um rol
taxativo de comportamentos a serem perseguidos pelo legislador ordinario. O
constituinte ndo pretendeu que apenas algumas formas de abuso do poder
econdmico fossem punidas, permitindo que outras campeassem livremente.
Propugnar por tal ponto de vista que o Titulo VII da Constituicdo quer ver
protegidos repudiam semelhante interpretacdo, que amesquinha a repressdo do
abuso do poder econdmico. Veja-se, a proposito, que o Paragrafo 5° do
mesmo art. 173 comete a lei a punicdo de atos, genericamente considerados,
gue hajam sido perpetrados contra a ordem econémica e financeira e contra a
economia popular. Cumpre reconhecer, dessarte, que a lei ndo esta restrita, no
descrever condutas abusivas, as trés manifestaces mais corriqueiras do abuso
do poder econémico, que o proprio constituinte cuidou de enunciar e de tornar
como de obrigatdria punicéo.

Ainda que assim ndo fosse, haveria considerar que o laboratorio,
com o seu procedimento, visava a um aumento arbitrario de lucros.
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A empresa alega que estava produzindo remédios com desvantagem
e pretendia, é Gbvio, obter a margem de lucro que estimava adequada. Passar
de uma situacdo a outra significaria, em suma, ter aumento de lucros. Esses
lucros, porém, seriam arbitrarios, pois seriam discordantes da remuneracao do
capital investido que o governo, a vista de consideragcdes de ordem social e
econdmica, tinha como justa naquele instante".

O laboratério sustenta, ainda, que,

""sem a baixa do processo em diligéncia para apurar-se globalmente o mercado
farmacéutico ndo se poderia condenar a Autora sem se correr sérios riscos de
cometer-se uma injustica, eivada evidentemente em vicio de ilegalidade, o que
acarreta nulidade de todo o processo administrativo".

A assertiva ndo deve impressionar. A decisdo do CADE forrou-se
em pesquisa de mercado ampla o bastante para positivar a falta de entrega dos
medicamentos aos fornecedores, apesar de constantes pedidos destes. O
Ministério da Justica entrou em contato com 0s mais importantes
distribuidores, que, por via estatistica, demonstraram o0 descompasso entre o
volume de pedidos de medicamentos e a sua oferta pelo laboratério (cf.
documentacdo anexa, extraida do processo administrativo que ensejou a
punicéo).

Os nUmeros que tais documentos estampam sdo eloguentes para
firmar que o laboratério, efetivamente, deixou de entregar ao consumo, nos
niveis habituais, e em condi¢fes de suprir a demanda, os medicamentos em
tela. Provocou com isso desabastecimento do mercado, no propoésito de
sensibilizar o governo a admitir a majoracdo dos pre¢os. Fez jus, portanto, a
sancdo imposta pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica.

Afinal, ndo tem pertinéncia a tese da autora de que haveria
medicamentos outros, da mesma familia dos analisados no processo
administrativo, que os substituiriam, de modo a descaracterizar o problema do
desabastecimento.

A afirmacdo da existéncia de tais medicamentos € completamente
graciosa, ndo se apontando sequer que remédios seriam estes - 0 que, ja por si,
compromete a forca persuasiva da argumentagéo.

Ademais, ndo se desconhece que essa pretensa fungibilidade, em
termos de remédio - méxime os de uso controlado e continuo -, é rara. As
formulas dos remédios sdo diferentes entre si e componentes importam em
graduacdo também diferenciada quanto a dosagem, sensibilidade e efeitos
colaterais. Esses remédios, além disso, s@o vendidos contra prescri¢cdo médica,
0 que ja revela a impossibilidade de se cogitar da fungibilidade deles para o
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consumidor, que tem em maos receituario especifico, que ndo o habilita a
adquirir um eventual susbtitutivo - o qual, por certo, demandara prescricdo
médica propria.

Contra a tese de que a infracdo econbmica ndo se deu porque 0s
medicamentos teriam substitutos, é util, outrossim, destacar do voto do
Conselheiro Marcelo Monteiro Soares as seguintes consideragdes, que
demonstram ndo ter sentido cogitar de semelhante escusa neste passo:

" A

Cabe considerar que a industria de farmacos é caracterizada pelos
estudiosos das estruturas de mercado como pertencente a concorréncia
imperfeita, denominada ‘oligopolio diferenciado' (..) No oligopdlio
diferenciado a natureza dois produtos fabricados faculta as empresas
disputarem o mercado mediante a diferenciacdo do produto, como forma
predominante (..).

Por se tratar de produtos diferenciados, ha um grande esforco dos
fabricantes em estabelecer, através da propaganda, escalas de diferenciacédo
ligadas a hébitos e marcas, fazendo com que a classe médica e o0s
consumidores prefiram mais firmemente um ao outro produto, configurando-
se, desta forma, a fidelidade a marca ou ao préprio. Assim, 0s consumidores
de determinado produto passam a se identificar de tal forma com os mesmaos,
gue se recusam a adquirir outras marcas ou produtos sucedaneos".

Como se vé, nem mesmo sob o ponto de vista informado pelos
estudos de Economia, hé& de se admitir a fungibilidade, que a autora quer ver
como certa, entre os remédios que deixou de entregar a0 mercado e eventuais
outros, que sequer nomeia.

Vale ressaltar, por fim, que, para efeito de caracterizacdo de
retencdo de produto capaz de provocar a sua escassez no mercado, até mesmo
a existéncia de substitutos é irrelevante. A lei quer prevenir que o agente
econdmico, no curso de manobra especulativa, retenha o seu produto, de
modo a que a sua falta seja sentida. Basta a retencdo do produto,
independentemente de consideracbes sobre a possibilidade de vir a ser
substituido por outro, para gerar a confusdo no mercado, que a legislacdo
pretende obviar, e atrair a punigéo relativa ao abuso do poder econémico.

Esses esclarecimentos demonstram a desvalia da censura da autora
contra a decisdo do CADE na acdo proposta. Aguarda-se o indeferimento da
inicial em todos os seus termos.

Brasilia, 16 de junho de 1992.
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Paulo Gustavo Gonet Branco
RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR
1. A Representacdo

O Exmo. Sr. Presidente da Republica, em exercicio, Dr. Itamar
Franco, em memorando de 19.07.91, encaminhado ao Exmo. Sr. Ministro da
Justica, declara haver sido informado de que "o préprio setor farmacéutico
vem comprometendo o abastecimento regular de medicamentos, dentre eles os
de uso continuo e obrigatério”.

Destaca, ainda, S. Exa., constar "que esse desabastecimento
propositado advém da decisdo de alguns laboratdrios, que estariam retendo 0s
seus estoques, por prazo indeterminado ( Rhodia, Aché, Schering, Glaxo e
Syntex), para pressionar a liberagéo geral de precos".

Conclui, aquela autoridade, recomendando que o Ministro da Justica
diligencie a respeito, através da Secretaria Nacional de Direito Econdmico, no
sentido de serem adotadas as providéncias necessarias - inclusive, a
intervencdo, se for o caso - visando a imediata normalizacdo do mercado
(f1s.01).

No curso das investigagbes, entdo iniciadas no ambito deste
Ministério, abrangendo a atuac¢do do setor farmacéutico, no que se refere ao
eventual desabastecimento de medicamentos, foi instaurado este Processo
Administrativo contra a Representada, Prodome Quimica e Farmacéutica
Ltda. (fls. 157).

2. As primeiras providéncias adotadas pela Secretaria Nacional de
Direito Econbmico - SNDE, através do Departamento Nacional de
Protecao e defesa Econdmica - DNPDE.

As providéncias que se seguiram, da parte da SNDE, através do
DNPDE - que integra a estrutura da citada Secretaria - no que concerne, mais
especificamente, a atuacdo da Representada, Prodome Quimica e
Farmacéutica Ltda., estdo documentadas a fls. 02 e seguintes deste processo, e
podem ser assim sintetizadas:

- em 22.07.91, foi convocada uma reunido com representantes do setor
farmacéutico, os quais reconheceram problemas localizados, especialmente de
producdo dos medicamentos de uso continuo e obrigatério. Referiram-se eles
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a uma pequena queda de producdo, a dificuldades na aquisi¢cdo de certos
insumos e a defasagem relativa dos precos de alguns medicamentos, fato que
estaria estimulado a compra de um maior volume de medicamentos, por
cliente (fls. 02/03);

- comprometeram-se, na oportunidade, a garantir a producéo e o fornecimento
de medicamentos, ainda no més de agosto de 1991, nos niveis médios
praticados nos ultimos meses (fls. 03);

- seguiu-se solicitacdo do DNPDE, a Representada, no sentido de encaminhar
informacGes sobre a produgdo e comercializacdo de produtos de uso continuo
e obrigatério (fls. 07), o que foi atendido, conforme consta do oficio de fls.
08/09, e da documentacéo trazida a fls. 10 e seguintes do processo.

3. As informac®es iniciais da Representada

No aludido oficio de fls. 08/09, datado de 01.08.91, a Representada
informa, em linhas gerais:

- gue, apenas com relacdo a dois produtos, foi interrompida a comercializagéo,
isto por motivos fora do seu controle: trata-se dos medicamentos Aldomet 500
mg e Moduretic;

- no que concerne ao produto Aldomet 500 mg, o fato deveu-se a um erro na
Portaria n° 79, de 07.02.91, do Departamento de Administracdo de Precos
(DAP), em virtude do qual, ao invés de ser acrescido o percentual de 35%
sobre 0 pre¢o vigente em janeiro de 1991, foi tal percentual subtraido do
preco, o que acarretou uma reducdo de 70% no valor devido. Esclarece, ainda,
que, inobstante os seus insistentes pedidos, a correcdo somente veio a ser
efetuada em junho de 1991. No particular, - fago aqui o registro - consta, a fls.
10, copia de oficio dirigido ao DAP, a 15.02.91, no qual a Representada
declara, textualmente:

"Aguardamos com urgéncia a correcdo ora solicitada, pois esse equivoco com
certeza causara transtornos na comercializagdo do produto. De nossa parte
estamos suspendendo a venda do mesmo, até que o erro seja corrigido, para
evitar maiores problemas no relacionamento com intermediérios e
consumidores."

- gquanto ao medicamento Moduretic, afirma que, anteriormente a janeiro de
1991, vérios lotes de producdo desse remédio foram rejeitados pelo controle
de qualidade da empresa, devido a problemas técnicos com um de seus
ingredientes ativos (Hidroclorotiazida). Em consequéncia, "houve a
necessidade de aplicacdo de procedimentos alternativos na moagem desse
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ingrediente, os quais, por ndo estarem previstos na formulagdo original,
exigiram testes de estabilidade por um periodo de, aproximadamente, 3 meses
(Anexos C e D)". A este propdsito, juntou a Representada cOpias de
documentos, redigidos em inglés, nos quais uma outra empresa descreve
procedimentos técnicos para a producdo do medicamento, "a base de
determinada substancia (fls. 13/15).

Traz, ainda, 0s seguintes esclarecimentos:

- que no periodo de 12.03.90 a 31.05.91, os precos dos medicamentos de uso
continuo foram reajustados em 146,05%, contra um reajuste de 390,8% dos
demais produtos, registrando-se uma variacdo cambial de 674%;

- que, em 1989, tais medicamentos representavam 56% do faturamento do
Laboratério, enquanto a média da industria ndo chegava a 12%. Portanto, a
Representada era a empresa mais prejudicada com a politica de precos
adotada;

- que, em consequéncia, todos os seus produtos de uso continuo estavam com
precos inferiores aos respectivos custos unitarios;

- que, inobstante essa flagrante injustica, manteve a comercializagdo regular
de todos os produtos, com as duas excec¢des antes citadas, destacando ser esta
uma situacdo que ndo poderia perdurar, ""sob pena de inviabilizar ndo apenas o
abastecimento de medicamentos essenciais mas a propria empresa".

A fls.10 e seguintes, junta a Recorrida vasta documentacéo,
incluindo a discriminacéo de producdo e comercializacdo de medicamentos de
uso continuo e obrigatorio.

4. A 12 Nota Técnica do DNPDE

Em sua primeira Nota Técnica, neste processo, datada de 16.08.91, e
constante de fls. 144/147, que traz os anexos de fls. 148/152, o DNPDE,
através do seu Inspetor-Chefe, Claudio Jodo José, faz as seguintes
consideracgdes principais - as quais acrescento algumas observacfes - a partir
dos elementos encaminhados pela propria Representada:

Medicamento Sinemet - 250 mg

- 0s dados constantes do Anexo de fls. 151, registram uma producéo
de 175.167 unidades do medicamento, no 1° semestre de 1990, enquanto as
vendas totalizaram 150.581 unidades, no periodo. Ja no 1° semestre de 1991, a
producdo ndo ultrapassou 115.938 unidades, enquanto as vendas limitaram-se
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a 79.557 unidades. Assim, fazendo-se uma analise comparativa de tais dados,
verifica-se, no 1° semestre de 1991, uma reducdo da ordem de 34% na
producdo do medicamento, e de 47%, nas suas vendas. Nos meses de abril a
junho de 1991, constatou-se a paralizacéo da producdo do medicamento;

- no ano de 1990, o Laboratério manteve um estoque de 55.303
unidades do produto, enquanto que, no ano de 1991, manteve um estoque, até
junho, de 36.381 unidades, perfazendo um total de 91.684 unidades, o que, em
relacdo @ média mensal de 1990, corresponde a 3 meses de vendas.

(fls. 145 e quadros anexos, as fls. 150/151).

Medicamento Aldomet - 500 mg

- durante o ano de 1990, a producdo manteve-se, irregular, variando
de 0 a 36.250 unidades, até atingir 294.011 unidades no més de outubro
(significativamente o0 més em que houve descongelamento de precos);

- de outubro de 1990 até janeiro de 1991, manteve um bom ritmo de
producdo e vendas, para, apds o Plano Econdmico de janeiro de 1991,
interromper completamente a producdo, nos meses de fevereiro e maio de
1991, e as vendas, nos meses de fevereiro a maio de 1991;

- inobstante o indicado erro na publicacdo da Portaria do DAP,
quanto a fixacdo do preco do medicamento, constata-se que, no més de janeiro
de 1991 - Gltimo més da producéo e venda antes do fato invocado - manteve a
Representada um estoque de 104.848 unidades que, somando-se a producdo
de margo e abril de 1991 - 188.000 unidades - significou um total de 292.848
unidades estocadas, 0 que corresponde a cerca de 2 meses da média mensal de
vendas do ano de 1990;

- todavia, o total de vendas em junho de 1991 somou 76.860
unidades, quantidades que corresponde a 45% da média anual de vendas no
ano de 1990.

(v.fls. 145/146 e quadros anexos, as fls. 148/149).

Medicamento Moduretic - 50 mg

- no ano de 1990, a producdo manteve-se de forma dispersiva, tanto
podendo atingir 103.128 unidades (janeiro de 1990), como 593.325 unidades
(novembro de 1990);

- ndo ha termos de comparacao entre tais dados e aqueles relativos
ao 1° semestre de 1991, eis que, de fevereiro a abril de 1991, ndo houve
producdo, nem vendas;

- 0 Laboratério alegou que um dos componentes ativos apresentou
problemas técnicos, obrigando a interrupcéo da produgéo;

- a producdo do medicamento foi retomada em maio de 1991, abaixo
da média mensal do ano de 1990 (v. fls. 146 e quadro anexo a fls. 152).
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Chega, assim, o Representante do DNPDE, as seguintes conclusoes:

- que existem fortes indicios de retencdo do produto SINEMET,
gerando desabastecimento do mesmo;

- que, mesmo levando-se em conta o erro reconhecido pelo DAP,
observa-se que o Laboratério, embora dispondo de um estoque de 292.848
unidades do medicamento ALDOMET 500 mg, em junho de 1991, reteve tal
estogue em grande parte, ndo normalizando um mercado ja traumatizado por 4
meses sem vendas;

- que, no caso do medicamento MODURETIC, constata-se a
existéncia de correspondéncia (fls. 13/15) que, aparentemente, confirma os
fatos arguidos pela Representada, quanto a paralizacdo da sua fabricacéo.

Encaminha, entéo, proposta, nos seguintes termos:

- pela abertura do Processo Administrativo, com base na legislacdo
em vigor;

- pela solicitacdo a Representada, de dados de producdo e vendas
dos medicamentos ALDOMET 500 mg e SINEMET 250 mg, referentes ao
periodo 1987/1989, além da indicacdo dos estoques do primeiro dia dos anos
de 1987/1991,

- pela solicitacdo de informagdes a Secretaria Nacional de Vigilancia
Sanitaria, no concernente a paralisacdo da fabricacdo do medicamento
MODURETIC 50 mg (fls. 147).

5. A Instauracdo do Processo Administrativo

A é&rea juridica do DNPDE, considerando a anélise apresentada pelo
setor econémico do DNPDE e tendo em vista que, ao seu entender, os fatos
narrados eram passiveis de enquadramento no art. 2°, alinea a, segunda parte,
da Lei 8.158, de 08.01.91 e art. 2°, inciso Ill, alinea c, da Lei n° 4.137, de
10.09.62, sugeriu, nos termos do art. 5° da citada Lei n°® 8.158/91, a
instauracdo do processo administrativo, com a consequente notificacdo da
Representada, para que apresentasse, querendo, no prazo de 15 (quinze) dias,
defesa prévia e requeresse as provas pretendidas realizar.

Anote-se que o dispositivo referido da Lei n® 8.158/91, prevé, como
forma de distor¢cdo no mercado, "a fixacdo artificial das quantidades vendidas
ou produzidas", enquanto o outro dispositivo invocado, este da Lei n°
4.137/62, assim se inscreve:

"Art 2° Consideram-se formas de abuso do poder econémico:
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I11- Provocar condi¢Ges monopolisticas ou exercer especulagdo abusiva com o
fim de promover a elevacdo temporaria de pregos, por meio de:

c) retencdo, em condicdes de provocar escassez de bens de producdo ou de
consumo;

Sugeriu, ainda, o 6rgdo juridico, que as diligéncias complementares,
indicadas pelo DNPDE, a fls. 147, in fine, fossem realizadas apds a
apresentacdo da defesa prévia, durante a instrucdo do processo, sem prejuizo
de outras que aquele Departamento entendesse necessarias (fls. 153).

Em consequéncia, por despacho do Sr. Diretor DNPDE, publicado
no D.O.U. de 19.08.91, foi instaurado o Processo Administrativo e
determinado o encaminhamento de notificacdo a Requerida, para apresentacao
de defesa prévia e especificacdo das provas pretendidas produzir (fls. 155 e
157)..

Anote-se que, ao notificar a Representada, 0 DNPDE encaminhou-
Ihe copia da Representagdo, da Nota Técnica do Departamento e do despacho
gue determinou a instauracao do Processo Administrativo (fls. 161/170).

Em época concomitante, ou seja, a 21.08.91, o DNPDE solicitou,
ainda, da Representada, informacgdes relacionadas a producdo dos
medicamentos SINEMET 250 mg e ALDOMET (fls. 171).

6. A Defesa Prévia da Representada

Em sua defesa prévia, as fls. 225/230, cuja juntada aos autos se deu
a11.09.91, a Representada alega, em sintese:

- que o fato de o DNPDE haver solicitado da representada, apds a
instauracdo do processo, informac6es adicionais sobre a producéo e venda dos
medicamentos ALDOMET 500 mg e SINEMET 250 mg, demonstra "de
forma patente, ndo s6 a inconsisténcia da representagdo, mas também a sua
clara e manifesta incongruéncia, de improcedéncia inconteste";

- que a questdo de a Representada produzir ou vender, mais ou
menos, em um més ou em um ano, em comparagdo a outros periodos, nada
tem a ver com a figura da retencéo de estoque, objeto da Representacao;

- que a Representada vem exercendo, regularmente, as suas
atividades, mantendo o nivel de emprego, de producdo por unidades e de
faturamento "dentro das suas condicdes e das contingéncias do mercado e,
fundamentalmente, da recesséo econdmica”;
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- Que, de outra parte, a alegagdo de retencdo de estoque,
desacompanhada de pedidos ndo atendidos, ndo existe no mundo dos fatos,
pois alegagdo sem prova é alegacdo inexistente;

- que além do mais, mesmo que se admitisse a hipotese de a
alegacdo vir acompanhada de pedidos ndo atendidos, haveria necessidade de
se verificarem os motivos do seu ndo atendimento;

- que, sendo assim, a Representacdo improcede e 0 seu
arquivamento é medida que se impGe, conclui a Representada.

7. Outras Providéncias Adotadas pelo DNPDE

Registra, ainda, 0 processo, diversas outras providéncias adotadas
pelo DNPDE, na busca de elementos complementares a instrugao do processo.

Como resultado de tal atuacdo, vieram novos documentos aos autos,
cumprindo destacar:

- em documentacdo anexada aos autos em 11.09.91, a Representada
encaminha dados sobre a producdo e comercializacdo dos medicamentos
SINEMET 250 mg e ALDOMET 500 mg, referentes aos anos de 1987 a 1989
e que podem ser assim sintetizados:

SINEMET 250 mg

Média mensal de unidades Média mensal de unidades
produzidas comercializadas
38.845
35.630 <-1987->
21.955
20.490 <-1988->
12.621
17.320 <-1989->

més de julho de 1991: ndo houve producdo, nem comercializagao

més de agosto de 1991: ndo houve producéo; 29.976 unidades foram comercializadas;
estoque em 01.01.91: 55.401 unidades;

estoque em 31.08.91: 24 unidades.
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ALDOMET 500 mg

Média mensal de unidades Média mensal de unidades
produzidas comercializadas
233.154
206.814 <-1987->
133.981
144.378 <-1988->
228.122
213.729 <-1989->

més de julho de 1991: 49.650 unidades produzidas; 162.960 unidades
comercializadas;

més de agosto de 1991: 127.736 unidades produzidas; 256.550 unidades
comercializadas

estoque em 31.08.91: 52 unidades

estoque em 01.01.91: 77 unidades

(fls. 231/233)

- em 27.09.91, a Representada, contestando noticias veiculadas pela
imprensa, sobre falta de medicamentos em S&o Paulo (fls. 253/255), afirma,
as fls 267/268, que a producdo e comercializacdo dos medicamentos
MODURETIC e ALDOMET mantém-se em niveis elevados, operando-se,
normalmente, a respectiva distribuicéo na praca de Sao Paulo;

- em oficio datado de 11.10.91, a Representada esclarece, dentre
outras matérias, que, face a impossibilidade de comercializacdo do
medicamento ALDOMET 500mg, nos meses de abril e maio de 1991,
substituiu-se o produto pelo ALDOMET 250 mg, ndo havendo, assim
qualquer prejuizo ao consumidor. No que tange ao remédio SINEMET 250
mg, aduz que ndo houve quantidade fornecida no més de julho de 1991
porque ndo havia pedido em carteira, "estando o mercado totalmente
abastecido"; mas que, a partir do més de agosto, "a comercializacdo do
medicamento tornou seu tramite normal”(fls. 268-A/269).
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- através de oficio-circular de 07.11.91 (fls.286-A), o DNPDE envia
as distribuidoras da Representada, pedido de informacdes sobre a quantidade
de medicamentos solicitada e recebida do Laboratério PRODOME;

- em resposta, as diversas empresas PRODOCTOR, distribuidoras
dos medicamentos da Representada, e sediadas em pontos diferentes do Pais,
encaminharam os oficios de fls. 287-A e seguintes.

Comentando o assunto, o Inspetor-Chefe do DNPDE, Claudio Jodo
José, afirma que se manteve uma perfeita harmonia entre a quantidade pedida
e quantidade recebida (fls. 588).

8. O parecer técnico da Secretaria Nacional de Economia, érgdo do
Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento.

Em cumprimento ao disposto no art. 6° do regulamento aprovado
pelo decreto n° 36, de 14.02.91, a Secretaria Nacional de Economia emitiu, a
25.02.92, parecer técnico relativo a matéria de que trata este processo.

Do documento de fls. 310/313, destacam-se 0s seguintes itens:

- gque o produto ALDOMET pertence a classe terapéutica dos anti-
hipertensivos puros; que o medicamento SINEMET ¢€ da classe terapéutica
dos antiparkinsonianos; e que o produto MODURETIC pertence a classe
terapéutica dos agentes poupadores de potassio com tiazidas e/ou analogos
combinados, conforme o Quadro de fls. 312, que se refere, dentre outras, as
seguintes classes terapéuticas: antidiabéticos orais, anticoagulantes nao
injetaveis, antihipertensivos puros, neuroplégicos, antiparkinsonianos,
anticonvulsivantes;

- gue tais produtos permanecem sob controle de precos do DAP;

- gque a alegada defasagem de precos ja estd sendo resolvida com
reajustes reais superiores aos indices inflacionérios. Assim, constatada uma
variacdo cambial de US$ 596.79% e indice FIPE de 603,29%, no periodo de
07.01.91 e 23.01.92, o preco do medicamento ALDOMET - 500 mg variou
1.005,00 %; o do SINEMET - 250 mg, 670.88% e o0 do MODURETIC - 50
mg, 992.59%;

- que a Representada ndo cumpriu as exigéncias da Portaria n°
852/90 (deixou de apresentar os dados referentes a sua evolugdo econémico-
financeira, conforme consta de fls. 312, in fine e do esclarecimento de fls.
589).

9. Informacbes referentes a distribuicio de medicamentos da
Representada
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Em 09.03.92, o DNPDE solicita, a fls. 334, a juntada nos autos da
colecdo de depoimentos realizada pelo Sindicato do Comeércio Varejista de
Produtos Farmacéuticos no Estado do Rio Grande do Sul, que instruiu a
Representacdo n° 60/91 daquele Departamento e da qual resultou a
instauracdo do Processo Administrativo n° 29, também do DNPDE.

As cOpias trazidas a este processo estdo as fls. 335/457 e retratam
uma pesquisa realizada junto a mais de 100 farmécias naquele Estado.

Da sua leitura, e naquilo que diz respeito diretamente aos fatos que
deram origem a instauragdo do presente Processo Administrativo - apuragao
de praticas abusivas que teriam sido levadas a efeito pela Representada,
acarretando o desabastecimento de medicamentos de uso continuo e
obrigatério - constata-se a falta generalizada dos produtos ALDOMET e
MODURETIC, em um mercado configuravel, sem divida, como expressivo.

Neste ponto, é importante destacar que a pesquisa, em questdo,
revela indicios de praticas abusivas de natureza diversa, estas atribuiveis, ao
menos de forma direta, a sociedade Prodoctor Sul Produtos Farmacéuticos
Ltda., distribuidora dos medicamentos da Representada, naquele Estado, além
daqueles produzidos pelo laboratério Aché, o qual, segundo consta do
processo (fls.461), tem a maioria das cotas da Representada.

Tais praticas consistiriam, dentre outras, na exigéncia generalizada
de pedidos minimos, e de aquisicdo de medicamentos ndo solicitados, na
limitacdo de vendas.

Esta matéria sera considerada, posteriormente, neste Relatorio e na
declaracdo de voto.

10. A 2° Nota Técnica do DNPDE

Em sua segunda Nota Técnica, neste processo, datada de 14.04.92, e
constante de fls. 458/466, o DNPDE, ainda através do seu Inspetor-Chefe
Claudio Jodo Jose, faz observagdes varias sobre o assunto, para concluir no
sentido de serem

"subsistentes as ocorréncias que determinaram a instauragdo do
presente processo, ocorréncias essas consubstanciadas na pratica, por parte da
Representada, de fixar artificialmente as quantidades produzidas ou vendidas,
impor quantidades e valores minimos na comercializacdo dos medicamentos,
subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro e diminuir a produgdo em
condigdes de provocar escassez dos mesmos, capituladas na alinea c, inciso
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111, art. 2° da Lei n°® 4,137, de 10 de setembro de 1962 e nos incisos | e VIII do
art. 3° da Lei n° 8.158, de 08 de janeiro de 1991."

11. O aditamento a Representagao

Em 15.04.92, manifestou-se, novamente, a area juridica do DNPDE,
as fls. 467/468, enfatizando que, na instrucdo do feito, foram detectadas, no
segmento comercializagdo, praticas outras ndo capituladas na peca de
instauracéo.

Destaca que, dos levantamentos efetuados, foi observada a exigéncia
generalizada de pedido minimo, inviabilizando muitas vezes a compra, ja que
0 mesmo é feito individualmente para cada divisdo do que chama "Grupo
Aché"; que o pedido ndo é atendido integralmente, encaixando-se outros
medicamento para completar o valor minimo, que ha produtos do "Grupo
Aché" em falta no mercado, ressaltando o ALDOMET e o MODURETIC,
que, inclusive, tém sua venda limitada.

Anota, ainda, que o "Grupo Aché", da qual a Representada faz parte,
mantém uma rede propria de distribuidoras, denominada PRODOCTOR, "o
que leva a crer que inexiste venda direta assegurada pela Lei n° 8.002/90."

Considera gue tais condutas enquadram-se no art. 3°, incisos | e VIII
da Lei n° 8.158/91 ( “impor precos de aquisicdo ou revenda, descontos,
condigdes de pagamento, quantidades minimas ou méximas ..."e" subordinar a
venda de um bem a aquisicdo de outro...") e no art. 1° inciso | da Lei n°
8.002/90 ("'recusar a venda de mercadoria diretamente a quem se dispuser a
adquiri-la, mediante pronto pagamento...").

Propde, por fim, seja aditada a Representacgdo inicial, uma vez que
as tipificacBes, acima, ndo integraram a peca instauratoria, notificando-se,
entdo a Representada para apresentar nova defesa prévia e requerer as provas
pretendidas produzir.

A proposta foi acolhida pelo Sr. Diretor do DNPDE, que em
despacho de 16.04.92 (fls. 468), determinou a notificacdo da Representada.

12. A segunda defesa prévia da Representada

Em 21.05.92, juntou-se as fls. 475/477 destes autos, a segunda
defesa prévia da Representada, acompanhada dos documentos de fls. 478/495.
Em resumo, pode-se dizer que a Representada contesta as novas
praticas abusivas que Ihe sdo imputadas, reportando-se as razfes apresentadas
no Processo Administrativo n® 29 instaurado pela SNDE/DNPDE e juntando
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copias de algumas de suas pecas para requerer, afinal, o arquivamento do
processo.

13. Informacdes relativas as empresas Prodoctor e a outras distribuidoras
de medicamentos produzidos pela Representada

Em 14.04.92, o DNPDE recebe correspondéncia do Sindicato do
Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos no Estado do Rio Grande do
Sul, comunicando que "além da distribuidora do proprio Grupo Aché -
Prodoctor Sul - mais duas distribuidoras passaram a distribuir os produtos do
Grupo (fls. 543). "

Por outro lado, em 26.05.92, sdo juntos ao processo as fls. 496/542,
documentos encaminhados pelo Departamento Nacional de Registro de
Comércio, contendo dados sobre as diversas empresas Prodoctor, que figuram
nos autos como integrantes de uma rede propria de distribuicdo de
medicamentos produzidos pela Representada, e por outros laboratérios
pertencentes ao chamado "Grupo Aché".

14. A 32 Nota Técnica do DNPDE

As fls. 546/558, junta 0 DNPDE a sua terceira Nota Técnica, datada
de 11.06.92, na qual, ap6s um amplo levantamento da matéria, constata
estarem exauridas as diligéncias necessarias ao esclarecimento das denuncias
levantadas no processo.

Conclui pela subsisténcia das praticas delituosas atribuidas a
Representada e sugere o encaminhamento daquela Nota a Representada, para
que deduza sua defesa nos termos das alinea b do art. 6° da Lei n° 8.158, de
08.01.91, o que foi aprovado pelo Diretor daquele Departamento (fls. 558).

15. A informacdo da Secretaria Nacional de Vigilancia Sanitaria do
Ministério da Saude

Através de oficio de 17.06.92, a Secretaria Nacional de Vigilancia
Sanitéaria, 6rgdo do Ministério da Saude, informa que a Representada,
Prodome Quimica Farmacéutica Ltda, ndo fez qualquer comunicac¢do quando
a paralisagdo temporaria do fabrico e comercializagdo do produto
MODURETIC, no periodo 1989/1991, alegando o aludido Laboratério a ndo
ocorréncia de tais fatos.
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Destaca 0 6rgao do Ministério da Saude que, em conformidade com
o0 art. 13 do Decreto n° 79.094, de 05.01.77, as empresas que desejarem cessar
a fabricacdo de determinada droga ou medicamento, “deveréo comunicar esse
fato ao 6rgdo de vigilancia sanitaria competente do Ministério da Saude, com
antecedéncia minima de 180 dias"(fls. 559).

16. A defesa final da Representada

Em sua defesa final, cuja juntada aos autos se deu a 13.07.92, as fls.
564/575, juntamente com os documentos de fls. 576/585, a Representada
invoca os seguintes argumentos principais:

- que, preliminarmente, a peca acusatOria se ressente de amparo
juridico, por deixar de especificar as datas ou a época dos fatos
configuradores das supostas infracfes praticadas pela Representada, o que se
constitui em cerceamento de defesa. Por isso, requer o aditamento da
dendncia, a fim de que seja suprida tal omissao;

- que, também por outra omissdo, merece a denincia ser aditada.
Isto em virtude de ndo haver sido feita a especificacdo correta dos
medicamentos produzidos pela Representada e que ensejaram a instauracao
deste processo;

- que o aditamento da Representagdo inicial tal como ocorrido neste
processo, em abril de 1992 (fls. 467/469), resultou de "prova emprestada™ do
Processo Administrativo n° 29, instaurado pelo SNDE/DNPDE, em virtude de
acusacdo do Sindicato do Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos no
Estado do Rio Grande do Sul, contra o Aché Laboratério Farmacéutico S/A;

- que, no particular, é notéria a inadmissibilidade de "prova
emprestada”, no campo processual, sob a alegacdo de que as partes envolvidas
pertencem a um grupo de empresas. Na verdade

- assinala a Representada - trata-se de duas empresas distintas, sendo
0o ACHE uma sociedade anénima e a PRODOME uma sociedade limitada.
Acrescenta inexistir qualquer vinculo de subordinacdo ou entrelagamento
comercial entre elas, 0 que justifica o desentranhamento da peca de acusacao
trazida de outro processo e que ensejou 0 aditamento a Representacao inicial;

- que, por outro lado, segundo pode inferir, a época dos fatos
delituosos que Ihe sdo imputados seria a da Representacéo inicial - 19.07.91 -
conforme se pode verificar da referéncia de fls. 546 dos autos (Nota Técnica
do DNPDE, ou, ainda, a fls 547, onde se faz mencdo "a meados de 1991";

- gue, quanto a identificacdo dos medicamentos escassos ho
mercado, presume seriam eles 0 ALDOMET e o MODURETIC, tendo em
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vista o teor da Representacdo do Sindicato do Comércio Varejista de Produtos
Farmacéuticos no Estado do Rio Grande do Sul;

- que, no referente a dendncia do desabastecimento de
medicamentos - matéria que deu origem a instauracdo deste Processo
Administrativo - tal topico ja foi objeto de defesa da Representada, por duas
vezes, nestes autos;

- gue, "ad cautelam”, tdo somente, reitera que ficou impossibilitada
de comercializar o produto ALDOMET 500 mg, nos meses de maio e junho
de 1991, em virtude um erro na Portaria n® 79/91, do Departamento de
Administracdo de Precos (DAP). Ressaltou, porém, que a Gnica consequéncia
de tal fato foi a substituicdo do ALDOMET 500 mg pelo ALDOMET 250 mg,
dai ndo resultando qualquer prejuizo para o consumidor;

- que, no caso do medicamento MODURETIC 50 mg, em fungdo de
problemas técnicos, conforme também destacou, houve necessidade de teste
de estabilidade por, aproximadamente, trés meses: fevereiro, marco e abril de
1991;

- que, segundo destacou anteriormente, o nimero de farmécias no
Estado do Rio Grande do Sul ultrapassava a 3000 e que 0s questionarios
juntos aos autos, em especial os acusatérios, atingiram o infimo percentual de
3,3% de toda a rede farmacéutica daquele Estado;

- gue a juntada nos autos de listagem de vendas realizadas por dois
de seus distribuidores - a PRODOCTOR SUL e a de S&o Paulo - comprova
gue o mercado se manteve abastecido na alegada fase dos fatos e atos;

- que, no que se refere aos fatos objeto do aditamento a
Representacdo inicial, inexiste prova nos autos da sua pratica;

- que ndo teria razdo para reter certos medicamentos, em detrimento
de outros, quando o sustentdculo de sua estabilidade plausivel e légica: "a
alternatividade de producdo, a que se obrigam as indUstrias em certas
ocasides, para regular estoques, deste ou daquele produto;

- gue, inobstante negue as acusagdes que Ihe sdo feitas, requer a
concessdo das prerrogativas que lhe concede o art. 5° do Regulamento
aprovado pelo Decreto n° 36, de 14.02.92, comprometendo-se a fazer cessar a
prética de eventual infragdo , por representante seu ou de suas distribuidoras;

- que, em virtude de ndo haver cometiddo infragdo & ordem
econdmica, requer o arquivamento do processo.

17. O ""Relatorio Final'" do DNPDE
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Em seu "Relatdrio Final", de 23.07.92 e que integra estes autos as
fls. 586/616, o Inspetor-Chefe do DNPDE faz um detalhado histérico sobre as
providéncias adotadas no curso das investigacbes realizadas, tece
consideracdes sobre o panorama do mercado farmacéutico no Brasil (fonte:
IMS - Flash Brasil - publicagdo de fev.92), indica dados sobre a Representada
(faturamento, composicdo de cotistas) e procede a uma analise dos fatos de
que trata este processo, instaurado a partir da constatacdo de indicios de
retencdo de medicamentos, em condi¢fes de provocar desabastecimento do
mercado.

No que se refere ao comportamento da inddstria farmacéutico,
principalmente no periodo de 1991/1992, destaca que a politica do setor foi no
sentido de "aumentar o preco médio do medicamento diminuindo a producéo
para auferir maior participacdo no faturamento, com a utilizacdo menor dos
fatores produtivos, ou seja, mdo-de-obra, matéria-prima e demais custos
operacionais” (fls. 598).

Assinala que "em fevereiro e mar¢o de 1991, a producdo atingiu
seus limites histéricos minimos, contribuindo para agravar 0
desabastecimento de medicamentos que caracterizou este periodo e gerou esta
investigacdo por parte do DNPDE, para constatar ou ndo a responsabilidade
da Representada".

Informa que a Representada, Prodome Quimica e Farmacéutica
Ltda, é 0 9° laboratério em faturamento do mercado brasileiro, fazendo parte
do que denomina "Grupo Aché", que é composto, ainda, pelo proprio
Laboratério Aché, o 3° em faturamento e a Schering do Brasil, 16° laborat6rio
em faturamento.

Assinala que o chamado "Grupo Aché" responde por 7,67% do
faturamento nacional, constituindo-se em lider do setor.

Esclarece, ainda, que, de acordo com a ultima alteracdo societaria
realizada pela Representada - fato ocorrido em 06.11.90 - a Aché Laboratorios
Farmacéuticos S/A detinha 51% das suas cotas (fls. 599).

Mais adiante, ao realizar uma andlise dos fatos, a partir da
Representacdo formulada pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica, em
exercicio, ressalta que, no caso especifico da Representada, foram detectados
problemas de fabricacdo e comercializacdo dos medicamentos SINEMET 250
mg, ALDOMET 500 mg e MODURETIC 50 mg. (fls. 600).

Assim, foi instaurado o presente Processo Administrativo contra a
Representada, constando das pecgas de instauracdo do processo as diversas
Notas Técnicas elaboradas pelo DNPDE, encaminhadas a Representada, com
vistas a elaboracdo de sua defesa (fls. 600/601).
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Em continuagdo, a fls. 603, menciona que, dos medicamentos
citados o SINEMET 250 mg ndo apresentou, no més de fevereiro de 1991,
venda alguma; alcancou , no 1° semestre de 1991, uma média mensal de
vendas de 13.259 unidades, 47% menor do que a média de vendas mensal no
1° semestre de 1990 e 57% menor que a média de vendas mensal na totalidade
do ano de 1990.

Quanto ao ALDOMET 500 mg, argumentou a Representada que,
em virtude de erro na Portaria do DAP/MEFP, o preco ficou defasado, do que
resultou a paralisacdo da venda do medicamento.

Indicam, todavia, os elementos colhidos nos autos, que, em maio de
1991 (quando ndo houve vendas - fls. 149), dispunha a empresa de quase
300.000 unidades do produto em estoque, mas as vendas realizadas em junho
de 1991 somaram, apenas, 76.860 unidades.

Isto, apds 4 meses sem vendas, e considerando que, no més de junho
de 1991, a retificacdo do preco ja se dera ha 47 dias.

Por fim, no que concerne ao medicamento MODURETIC 50 mg,
alegou a empresa problemas técnicos, o que obrigou a paralisacdo da
producdo.

Os dados colhidos indicam, também neste caso, que, apds 3 meses
sem vendas (Fev/mar/abr. de 1991 - fls. 152), a Representada produziu e
vendeu abaixo da média mensal do ano de 1990 (fls. 605).

Anota que os resultados de tais préaticas se refletem nas constantes
reclamacdes de falta dos produtos, divulgada pela midia nacional (fls. 04, 187,
238/246, 253/258), inclusive como resultado de levantamentos realizados pela
Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania em S&o Paulo, em setembro de
1991.

Nesta mesma época - prossegue - 0 Sindicato do Comércio Varejista
de Produtos Farmacéuticos no Estado do Rio Grande do Sul, em pesquisa
realizada junto a mais de 100 farmacias do Estado, constata a falta
generalizada dos medicamentos ALDOMET e MODURETIC (os resultados
de tal pesquisa constam de fls. 335/457, destes autos).

Caminhando em sua analise, o0 Representante do DNPDE assinala, a
fls. 607, que, o denominado "Grupo Aché", do qual a Representada faria
parte, mantém uma rede prépria de distribuidores, denominada Prodoctor,
cujas ramificagdes se estendem por 11 pontos do pais.

Reportando-se aos dados compilados pelo Sindicato do Comércio
Varejista de Produtos Farmacéuticos no Estado do Rio Grande do Sul - em
pesquisa antes referida - ressalta que os pedidos de medicamentos, dirigidos a
Prodoctor, tinham o seu atendimento eivado de exigéncias, tais como
quantidade minima, limitagdo de vendas, do que resultava o seu nao
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atendimento ou o atendimento apenas parcial dos mesmos, consequentemente
impedindo o regular atendimento aos usuarios.

Comenta que o mercado escolhido pode ser considerado como
expressivo, uma vez que abrange o 5° Estado da Federagdo, em termos
econdmicos, e por evidenciar uma pratica com todas as caracteristicas de ser
genaralizada, a nivel nacional.

Acrescenta, a fls. 609, que diante, de tais fatos novos, "que
suscitaram um novo enquadramento legal das condutas descritas nos autos, foi
feito um aditamento a pega instauratéria inicial”.

Mas adiante, a fls. 612, faz ainda, outras consideracGes sobre a
questdo da distribuicdo dos medicamentos da Representada, com énfase na
constatacdo de que as empresas distribuidoras Prodoctor detém 99% das
vendas da Representada.

E mais: uma vez que, a Representada tem participacdo no controle
de tais distribuidoras, terd o controle absoluto da distribuicdo dos
medicamentos por ela produzidos.

Analisa, a seguir (fls. 613), uma declaracdo da Representada, as fls.
268 A/269, no sentido de que, na época em que ocorreram os fatos
relacionados ao desabastecimento de medicamentos - 1° semestre de 1991 - a
comercializacdo do produto ALDOMET 500 mg se manteve normal, através
da sua substituicdo pelo ALDOMET 250 mg, ndo se constatando, assim,
qualquer prejuizo ao consumidor.

No particular, a Unica consequéncia teria sido a extrapolacdo da
venda do medicamento ALDOMET de menor dosagem.

Contesta o Inspetor-Chefe do DNPDE tal assertiva.

E o faz a partir da avaliagcdo dos dados trazidos a fls. 16 dos autos
pela prépria Representada.

De fato, ali se constata, a partir do exame de um Quadro de evolucéo
produzido e vendido do medicamento ALDOMET 250 mg, no periodo de
janeiro de 1990 a junho de 1991, que a média mensal das vendas no ano de
1990, do citado remédio, elevou-se a 381.201 unidades, tal média se
comparada aquela registrada no 1° semestre de 1991 - 379.095 unidades
vendidas - acusa um pequeno decréscimo nas vendas do medicamento, no
ultimo periodo referido.

E de se concluir, portanto, que a comercializa¢do do produto ndo se
manteve normal, incorrendo a alegada extrapolacdo da venda do medicamento
ALDOMET de menor dosagem.

Tal fato, por sinal, é corroborado pelo resultado da pesquisa
realizada pelo Sindicato do Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos no
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Estado do Rio Grande do Sul (fls. 335/457), antes mencionadas. Com efeito, é
constatavel, em um significativo nimero de depoimentos, que 0 medicamento
ALDOMET 250 mg estava em falta no mercado.

A seguir, menciona-se no relatério, a fls 614, que a Representada,
em sua Defesa Final, afirmara que, na denincia oferecida, omitiu-se a época
dos fatos nela narrados, do que resultaria a necessidade de se suprir a lacuna,
sob pena de nulidade do ato juridico (fls. 564).

Todavia, o representante do DNPDE observa, que, nessa mesma
Defesa Final, a propria Representada, em passagens varias, reconhece a época
em que os fatos ocorreram (v. fls. 568 e fls. 573). Invalida-se, assim, a partir
do proprio texto subscrito pela Representada, a argumentacdo defensiva
anteriormente deduzida.

Por ultimo, enfatiza, as fls. 615/616, que a Representada, mesmo
paralisando a produgéo e comercializacdo dos medicamentos ALDOMET 500
mg e MODURETIC 50 mg, ndo fez a devida comunicacdo ao 06rgao
competente do Ministério da Saude, conforme o exige o art. 13 do Decreto n°
79.094/77.

De fato, no caso do medicamento MODURETIC, a omissdo da
providéncia é expressamente atestada pelo Ministério da Saude (fls. 559); ja
no que diz respeito ao remédio ALDOMET, ndo traz a Representada, aos
autos, qualquer prova de haver cumprido o aludido dispositivo.

18. O encaminhamento do processo ao Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica - CADE

Em despacho proferido a 23.07.92, as fls. 617/618, o Sr. Diretor do
DNPDE, Dr. Marcos Vinicius de Campos, reconhece exauridas as diligéncias
necessarias para esclarecer as dendncias levantadas neste processo, e conclui
pela procedéncia da Representagdo formulada contra a Representada,
Prodome Quimica e Farmacéutica Ltda.

E assim o faz, por entender subsistentes, no caso, as ocorréncias que
determinaram a instauracdo do processo, ocorréncias essas consubstanciadas
na pratica, por parte da Representada, de fixar artificialmente as quantidades
produzidas ou vendidas, de impor quantidades e valores minimos na
comercializacdo dos medicamentos, de subordinar a venda de um bem a
aquisicdo de outro e de diminuir a producdo em condicGes de provocar
escassez dos mesmos, capitulando-as nos incisos, | e VIII do art 3° da Lei n°
8.158/91, no inciso | do art. 1° da Lei n° 8.002/90 e na alinea c, inciso Ill, do
art. 2°da Lei n®4.137/62.
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Destaca, todavia, que a Representada fez cessar as praticas
ensejadoras do processo, através da regularizacdo do abastecimento e da
inclusdo de terceiros para distribuicdo de medicamentos, do que resulta
inexistirem medidas de corre¢do a serem recomendadas.

Tal despacho foi adotado, a 24.07.92, pelo Secretério-Substituto da
SNDE, Dr. Luiz Igrejas, conforme consta de fls. 620.

Encaminhou, entdo, S. Sa. a 24.07.92, cépia do presente Processo
Administrativo ao Dr. Procurador-Geral da RepuUblica, em cumprimento aos
disposto no art. 9°, parte final, do Regulamento aprovado pelo Decreto n° 36,
de 14.02.91, e, concomitantemente, encaminhou o processo a este Conselho,
para julgamento, como determina o caput do art. 7°, da Lei n° 8.158/91 (fls.
622 e 623, respectivamente).

Distribuido o processo a este relator, conforme sorteio realizado a
30.07.92 (fls. 625), solicitei, nos termos do art. 18 do Regimento Interno do
CADE, o parecer do Procurador deste 6rgao (fls. 626).

20. O parecer do Procurador do CADE

Em seu Parecer de fls. 627/628, datado de 27.08.92, o douto
Procurador do CADE, Paulo Gustavo Gonet Branco, sugere, como
providéncia preliminar, que este Processo seja desmembrado, julgando-se,
nesta oportunidade, a Representacdo, tdo somente no que diz respeito a
retencdo dos remédios produzidos pela Prodome.

Isto porque - assinala S. Sa. - de acordo com os dados até entdo
apurados pela SNDE, a exigéncia de pedido minimo teria partido da Prodoctor
Sul, empresa distribuidora do Grupo Aché e que tem personalidade juridica
prépria, independente da Prodome.

Anota, no particular, a referéncia de fls. 465 dos autos, no sentido de
que o tratamento dispensado pelo Grupo Aché as farmécias se faria através do
seu braco distribuidor, a Prodoctor, e salienta que, a fls. 608, no relatério
Final, reitera-se que a responsavel pelos acontecimentos denunciados no Rio
Grande do Sul seria a Prodoctor Sul.

Assim, julgar, nesta oportunidade, os acontecimentos que informam
0 aditamento a representacdo, seria "emitir juizo sem que o responsavel pelos
fatos tenha tido oportunidade de se defender"(fls. 630)

No que diz respeito a retencdo de remédios pela representada,
Prodome Quimica e Farmacéutica Ltda., contesta o ilustre Procurador o
argumento por esta utilizado, no sentido de que a acusacdo padeceria de
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obscuridade, tanto por ndo mencionar as datas dos fatos relevantes, quanto por
ndo especificar quais remédios teriam sido objeto da conduta tida por ilicita.

No primeiro caso, a critica ndo resiste a um simples exame do teor
do expediente que deu inicio ao Processo Administrativo e que foi
encaminhado a Representada. Ali se constata que o problema de
desabastecimento ocorrera no primeiro semestre de 1991, conforme
denunciado pelo Vice-Presidente da Republica e € minuciosamente descrito
na Nota Técnica aprovada pelo Diretor do DNPDE, na qual também se
apontam os remédios sonegados a venda.

Além do mais - acrescenta S. Sa. - a censura perde substancia, a
vista de a empresa haver enfrentado em sua defesa prévia e final, os fatos
referentes a Representacédo.

Refuta, apds, a validade juridica dos argumentos utilizados pela
Representada, para a ndo comercializacdo do medicamento ALDOMET
500mg, com sustentacdo no fato de o Departamento de Administracdo de
Precos (DAP) se haver equivocado no editar a Portaria n°® 79/91, provocando
uma redugéo no preco devido.

Se a empresa se sentia lesada com o aludido equivoco, "caberia a ela
valer-se de outros meios legitimos para se ressarcir do que tinha como
prejuizo, ndo lhe sendo facultado, porém, subtrair o remédio a
comercializacéo."

N&o se reconhece a empresa - enfatiza S. Sa. - valer-se de manobras,
envolvendo a comercializagdo dos medicamentos, para, através do panico
instituido no mercado, predispor o0 governo a uma atitude favoravel a politica
de precos almejada pelo agente.

Contesta, também, o fato de que ndo teria ocorrido prejuizo para o
consumidor, em virtude da possibilidade de se substituir o ALDOMET 500
mg, pelo mesmo remédio na apresentacdo de 250 mg.

Isto porque, ndo ha fungibilidade perfeita entre medicamentos e,
ainda, considerando-se que, de acordo com os dados colhidos nos autos, o
aumento das vendas do ALDOMET 250 mg ocorrido no 1° semestre de 1991,
em relacdo ao 1° semestre de 1990, ndo equivale a reducdo das vendas do
ALDOMET 500 mg.

Anota, depois, a fls. 634, que a irregularidade econémica também se
repete com o remédio MODURETIC.

Os autos comprovam o efetivo desabastecimento do mercado, desse
medicamento, no periodo correspondente ao 1° semestre de 1991, fato, aliés,
ndo negado pela Requerida, que, todavia, invoca problemas técnicos para
justificar a escassez do produto.
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Todavia, a prova pretendida realizar pela Requerida se restringe a
um documento encaminhado por outra empresa, em inglés - que bastaria para
a sua desqualificacdo como prova - em que se descreve procedimento técnico
para a producdo do remédio a base de determinada substancia.

Nada ali torna seguro - enfatiza o douto Procurador - "que tenha
realmente havido problema com o método corrente de producdo do
medicamento, nem, tampouco, que o eventual contratempo tenha sido a causa
determinante da cessacéo total da producdo e venda do remédio."

"Persiste, pois, a conviccdo de que a producdo e venda do
medicamento atendeu ao propoésito de pressionar o governo a autorizar
aumento de pre¢o", conclui.

Menciona, ainda, 0 caso do medicamento SINEMET 250 mg, cujo
desabastecimento no mercado também é revelado nos autos. Um
desabastecimento - enfatiza - provocado pela empresa em ndo o oferecer.

Por fim, procedendo a uma avaliacdo geral da matéria, assinala o
Procurador, a fls. 637, que a falta de producdo e de vendas dos remédios
obedeceu ao propoésito de majoracdo de precos, sendo que, no caso do
ALDOMET 500 mg, a intengdo € explicita.

Quanto aos outros dois medicamentos, tal propésito é inferido face a
"inexisténcia de outra explicacdo comprovada para o fato e do conhecimento
do notorio conflito, a época da industria farmacéutica com o governo, em
torno da liberagéo dos pregos dos medicamentos™.

Consequentemente, a conclusdo do seu parecer é pela procedéncia
da Representacdo, configurada a prética, pela representada, Prodome Quimica
e Farmacéutica Ltda., de fato previsto na Lei n°® 4.137/62, art. 2°, 1ll, c, sem
prejuizo da providéncia sugerida sobre o desmembramento do processo (fls.
638).

Brasilia, 29 de outubro de 1992

Carlos Eduardo Vieira de Carvalho
VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR

EMENTA: Retencdo de medicamentos de uso continuo e obrigatério para
pressionar o aumento ou liberacdo de precos. Inexisténcia de elemento
probatorio, a justificar a paralisacdo da producéo e venda do medicamento.
A invocacédo de equivoco na fixacdo do preco do remédio ndo pode justificar
a sua subtracdo ao consumidor. Pratica abusiva do poder econdmico, assim
comprovada nos autos. Procedéncia da Representacgéo.
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1. Consideracdo inicial

Tendo em vista a Representagdo formulada a 19.07.91, pelo Exmo.
Sr. Presidente da Republica, em exercicio, Dr. Itamar Franco, a Secretaria
Nacional de Direito Econémico - SNDE, no uso da competéncia que Ihe foi
conferida pelo art. 1° da Lei n® 8.158, de 08.01.91, passou a apurar, através do
seu Departamento Nacional de Protecdo e Defesa Econémica - DNPDE,
procedimentos de empresas integrantes do setor farmacéutico, eventualmente
caracterizaveis como formas de abuso do poder econémico.

Considerados os termos da Representacdo, o trabalho de apuracdo
do SNDE/DNPDE objetivou, como ponto de partida, verificar a possivel
pratica, por tais empresas, de desabastecimento de medicamentos,
principalmente aqueles de uso continuo e obrigatério, para pressionar a
liberacdo de pregos.

No curso de tais investigacGes, foi entdo instaurado este Processo
Administrativo contra a Representada, Prodome Quimica e Farmacéutica
Ltda.

As diligéncias efetuadas pelo DNPDE, as varias manifestacdes da
Representada e a prova documental colhida entdo devidamente registradas no
Relatorio que precede esta manifestacdo de voto.

2. Providéncia preliminar

Em seu bem langado parecer de fls. 627/638, o ilustre Procurador do
CADE, Paulo Gustavo Gonet Branco, sugere, como providéncia preliminar, o
desmenbramento deste Processo Administrativo, de modo que se julgue, nesta
oportunidade, a Representacdo, tdo somente naquilo que se refere & dendncia
de retencdo de remédios produzidos pela Prodome, devendo as praticas, que
ensejaram o aditamento a peca instauratoria, ser levadas ao conhecimento de
guem por elas se responsabiliza juridicamente (fls. 629).

A oportuna sugestdo decorre do fato de que, no transcorrer das
providéncias de apuracdo adotadas pelo DNPDE, neste processo, foram
detectados, no setor especifico da distribuicdo de medicamentos, indicios de
procedimentos abusivos outros, ndo capitulados na peca inicial da dendncia,
tais como, imposicdo de quantidades e valores minimos na venda de
medicamentos, exigéncia de aquisicdo de medicamentos ndo solicitados,
limitacdo de vendas.
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Sucede que tais procedimentos teriam resultado da atuacéo direta da
sociedade Prodoctor Sul Produtos Farmacéuticos Ltda., identificada nos autos
como distribuidora dos medicamentos produzidos pela Prodome no Estado do
Rio Grande do Sul, bem como daqueles fabricados pela Aché - Laboratérios
Farmacéuticos S/A, havendo ainda, nos autos, informacGes de que se trata de
uma rede prépria de sociedades distribuidoras, com ramificacfes que se
estendem por diversos pontos do Pais.

Veja-se, no particular, a referéncia constante da Nova Técnica do
DNPDE, a fls. 465:

"... solicitei a juntada do oficio e demais anexos de 29 de agosto de 1991, do
Sindicato do Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos no Estado do Rio
Grande do Sul, que realizou pesquisa formal junto a seus associados (mais de
100 consultas, na segunda quinzena de agosto/91), sobre o tratamento
dispensado pelo Grupo Aché as farmécias, evidentemente através de seu
braco distribuidor, a Prodoctor"

(grifei)

Reporto-me, em complemento, aos documentos constantes de fls.
335/457, nos quais consta, em quase sua generalidade, a menc¢édo a Prodoctor,
como a distribuidora dos medicamentos no Estado do Rio Grande do Sul.

Por dispor de personalidade juridica propria, que ndo se confunde
com a da Prodome, a Prodoctor, como € curial, responde juridicamente pelos
autos que pratica.

Todavia, neste Processo Administrativo, ndo lhe foi conferida a
oportunidade de defesa, um direito que Ihe é constitucionalmente assegurado
(art. 5°, inciso LV).

Consideradas devidamente tais razfes, acolho, integralmente, a
sugestdo de autoria do ilustre Procurador do CADE, para que se proceda ao
desmembramento deste processo, fazendo-se com que as pecas relativas
aqueles fatos que deram origem ao aditamento a Representacdo (ocorrido em
conformidade com o doc. de fls. 467/468), sejam retornadas a SNDE/DNPDE,
para adogdo das providéncias cabiveis, as quais, por certo, ndo excluem a
apuracdo da eventual responsabilidade, no caso, também da Prodome ou de
outra empresa produtora de medicamentos.

Conforme, ainda sugerido no parecer do Procurador do CADE,
deverdo permanecer, nestes autos, copias dos documentos resultantes da
pesquisa realizada pelo Sindicato do Comércio Varejista de Produtos
Farmacéuticos no Estado do Rio Grande do Sul, eis que neles ha elementos
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que indicam o desabastecimento, no mercado, de medicamentos produzidos
pela Representada.

Fica, portanto, para fins de julgamento, nesta oportunidade,
delimitado o objeto deste Processo Administrativo, e é, a partir de tal
delimitagdo, que tem sequéncia esta declaracdo de voto.

3. Andlise da argumentacdo defensiva da Representada, a luz dos
elementos constantes dos autos

Em sua defesa final, as fls. 564/575, a Representada reitera
argumentos anteriores e acrescenta outros, 0s quais, ao seu entender,
comprovam ndo haver ela cometido qualquer infracdo a ordem econdmica, o
que justificaria o arquivamento do processo.

Em caréter preliminar, levanta a questdo de que a peca acusatoria se
ressente de amparo juridico, por deixar de especificar as datas ou mesmo a
época dos fatos configuradores das supostas infracdes disciplinares. E
acrescenta que tal omissdo se constitui em cerceamento de defesa (fls.
564/565).

Todavia, do exame dos autos, verifica-se que a propria
Representada, em diversas passagens, demonstra estar perfeitamente ciente da
época em que os fatos relevantes ocorreram.

Veja-se, por exemplo, que, a fls. 568, a Representada afirma:

"Se nos parece, a época dos alegados fatos s6 pode ser a da representacdo
inicial do Exmo Sr. Presidente da Republica, Dr. Itamar Franco, de 19.07.91,
conforme se infere as fls. 1, do relatério nos autos".

E, mais adiante, a fls. 573.

"Pelo expressivo volume de vendas do fabricante a apenas dois de seus
distribuidores ... conforme comprovam as listagens computadorizadas, fica
cabalmente comprovado que o0 mercado varejista se manteve abastecido e
normal na alegada época dos fatos e atos". (grifei).

Alias, de outra forma ndo poderia ser, eis que, desde o inicio da
apuracdo, foi encaminhada a Representada documentacdo esclarecedora
quanto aos fatos objeto da denincia, e, por evidente, das datas ou época da
sua ocorréncia.
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Menciona-se, por exemplo, o teor do documento de fls. 161,
enderecado a Representada, quando da instauracdo deste Processo
Administrativo. Ali consta, expressamente, que, para fins de defesa prévia,
foram anexadas copias da Representagdo, da Nota Técnica e do despacho que
determinou a instaura¢do do processo.

E, uma simples leitura da aludida Nota Técnica (fls. 163/166),
revela que ali ha referéncia, com detalhes, a época em que ocorreram os fatos
relevantes - 1° semestre de 1991 -, aos medicamentos cujo desabastecimento
foi detectado (SINEMET 250mg, ALDOMET 500mg e MODURETIC
50mg), a par de detalhada analise da sua producdo e comercializacdo no
periodo indicado.

A inconsisténcia do argumento mais se patenteia, quando se constata
gue, em suas diversas intervengfes no processo, inclusive quando da
apresentacdo da sua defesa prévia (fls. 225/230) e defesa final (fls. 564/575), a
Representada, a toda evidéncia, deduziu seus argumentos a partir do
conhecimento de tais dados.

Pelas mesmas razdes, fica prejudicada a segunda preliminar argiiida
pela Representada, quando faz alusdo a falta de precisdo da denincia, quanto
aos medicamentos cujo desabastecimento ensejou a instauracdo do processo
(fls. 566).

Portanto - ao contrario do que afirma a Representada - em todas as
fases, neste processo, foram-lhe sempre assegurados contraditorio e ampla
defesa, cumprindo-se, assim, em sua plenitude, o disposto no inciso LV do
art. 5° da Constituicao Federal.

Bem expressivo, a esse respeito, é o fato constatavel de que, em boa
medida, as analises efetuadas pelo DNPDE tiveram, como ponto de partida, 0s
elementos fornecidos pela propria Representada, conforme esta registrado, por
exemplo, a fls 145.

No mérito, a Representada reitera, em sua defesa final, os
argumentos de defesa anteriormente deduzidos, nestes autos.

Tais argumentos serdo a seguir analisados.

3.1 - A fls. 573, argli a Representada que o expressivo volume de
vendas realizado por apenas dois de seus distribuidores, em consonancia com
as listagens computadorizadas, demonstra, cabalmente, que o mercado
varejista se manteve abastecido e normal, na alegada época dos atos e fatos.

E, mais adiante, indaga:

"Porque a Representada reteria certos medicamentos em detrimento de outros,
quando o sustentaculo da sua estabilidade econdmica sdo as vendas?"
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para, em seguida, esclarecer:

"A esta pergunta, sO existe uma explicacdo plausivel e Ilogica, a
alternatividade de producdo, a que se obrigam as indlstrias em certas
ocasides, para regular estoques, deste ou daquele produto”. (fls. 574)

Todavia, 0os elementos, dados estatisticos e informagdes que foram
trazidos a estes autos, inclusive, em boa medida - reitere-se - pela propria
Representada, contradizem, de maneira frontal, tais afirmativas, e apontam
firmemente para o desabastecimento, no mercado, dos seguintes
medicamentos de uso continuo e obrigatorio:

- ALDOMET 500mg (um antihipertensivo puro)

- SINEMET 250mg (um antiparkinsoniano)

- MODURETIC 50mg (integra, dentre outras, as seguintes classes
terapéuticas:  antidiabéticos  orais; anticoagulantes ndo injetaveis;
antihipertensivos puros, neuroplégicos, antiparkinsonianos,
anticonvulsionantes) (fls. 312).

A anadlise de tais dados e informacGes, tal como realizada neste
processo, considerando cada um desses medicamentos, sob o aspecto de
producgdo e comercializagdo, no periodo que ocorreram os fatos relevantes, ou
seja, no 1° semestre de 1991, é mesmo muito significativa nesse sentido.

Por isso mesmo, inobstante o que ja consta dos autos, inclusive as
fls. 144/152, entendo que ndo serd demasiado destacar 0s seguintes aspectos:

- Medicamento Sinemet - 250mg

- 0s numeros que informam o documento de fls. 151 indicam uma
produgdo de 175.167 unidades do medicamento, no 1° semestre de 1990,
enquanto as vendas totalizaram, no periodo, 150.581 unidades. J& no 1°
semestre de 1991, a produc¢do ndo ultrapassou 115.938 unidades, enquanto as
vendas limitaram-se a 79.557 unidades.

- uma analise comparativa de tais dados revela que, no 1° semestre
de 1991, houve uma reducgéo da ordem de 34% na producdo do medicamento
e de 47% nas suas vendas;

- outra constatacdo importante € a de que a média mensal de vendas,
no 1° semestre de 1991, foi 55% inferior aquela ocorrida no ano de 1990 (fls.
151);
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- acrescente-se que, no final do ano de 1990, a Representada
manteve um estoque de 55.303 unidades do produto, enquanto que no ano de
1991, dispunha, até o més de junho, de um estoque de 35.381 unidades,
perfazendo um total de 91.684 unidades;

- todavia, no més de junho de 1991, as vendas ndo ultrapassaram
19.888 unidades, cabendo anotar que a média mensal de vendas, no 1°
semestre de 1990, elevou-se a 25.096 unidades;

- 0 anexo de fls. 151 revela, também, que nos meses de abril, maio e
junho houve paralisacdo total da produgdo do medicamento e no més de
fevereiro ndo se realizaram vendas;

- por outro lado, os dados encaminhados pela Representada, que
estdo a fls. 233 dos autos, e que indicam a evolucdo da producdo e
comercializacdo do remédio, nos anos de 1987, 1988 e 1989, demonstram
gue, no més de agosto de 1991, a quantidade de unidades vendidas somou
29.976 unidades, retomando, portanto, o valor da média mensal de vendas, no
anos de 1990, o que indica que 0 mercado estava desabastecido,
configurando-se, claramente, um quadro de demanda reprimida.

Em suma, a andlise desses dados indica que houve, por parte da
Representada, retencdo de estoques, paralisacdo de producdo por trés meses,
reducdo substancial nas vendas desse medicamento.

- Medicamento Aldomet - 500mg

- 0s dados que constam dos documentos de fls. 148/149 revelam
gue, nos meses de fevereiro, marco, abril e maio de 1991, a comercializacdo
do medicamento foi totalmente paralisada;

- a empresa alega, em sua defesa, que houve um erro na Portaria n°
79, de 07.02.91, do Departamento de Administracdo de Precgos, 6rgdo do
Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento, do qual resultou
substancial reducdo no preco do medicamento (fls. 08);

- mesmo considerando tal fato - por sinal objeto de retificacdo a
13.05.91 - é importante destacar que, em janeiro de 1991, a Representada
mantinha, em estoque, 104.848 unidades; como em meses seguintes - marco e
abril - foram produzidas 188.000 unidades, acumulou-se um estoque de
292.848 unidades, uma vez que, como se disse acima, a Representada nada
vendeu nos meses de fevereiro a maio de 1991;

- entretanto, o total de vendas no més de junho de 1991 néo
ultrapassou a 76.860 unidades (reafirme-se que o indicado equivoco na
Portaria ja havia sido corrigido desde 13.05.91). Esse total de vendas equivale
a 45% da média mensal de vendas realizadas no ano de 1990 e é também
inferior & média mensal de unidades vendidas no 1° semestre de 1990, que
atingiu 121.415 unidades (fls. 149).
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- é importante destacar, ainda, que o nimero de unidades vendidas,
no 1° semestre de 1990, elevou-se a 728.493 unidades, enquanto que, no 1°
semestre de 1991, ndo ultrapassou 225.490 unidades.

- refletindo tal quadro, os dados que se encontram no documento de
fls. 232, e que registram a evolucdo da producdo e comercializacdo do
medicamentos nos anos de 1987 a 1989, indicam que, nos meses de julho e
agosto de 1991, as vendas somaram 162.960 unidades e 256.550 unidades,
respectivamente, o que demonstra que o0 mercado se encontrava
desabastecido, havendo forte demanda reprimida, também neste caso.

Em sintese, no 1° semestre de 1991, a Representada, durante 04
meses, paralisou totalmente as suas vendas, embora dispusesse de elevado
estoque para tal fim, e no més de junho, encontrando-se o mercado fortemente
desabastecido, reteve também estoques do medicamento em quantidade
apreciavel.

- Medicamento Moduretic - 50mg

- 0s elementos informativos do documento de fls. 152 registram que,
nos meses de fevereiro a abril de 1991, a Representada paralisou totalmente, a
producdo e venda do medicamento;

- como consequéncia de tal procedimento, a quantidade de unidades
produzidas no 1° semestre de 1991 ndo ultrapassou 1.024.479 unidades,
enquanto que, no 1° semestre de 1990, elevou-se a 2.086.581 unidades; de
outra parte, no 1° semestre de 1991, venderam-se, apenas, 1.009.396 unidades,
enquanto que, no 1° semestre de 1990, as vendas se elevaram a 2.065.066
unidades do medicamento;

- €& plenamente constatavel, portanto o desabastecimento do
medicamento, no 1° semestre de 1991, como resultado da total paralisacdo de
sua producgdo e comercializacdo, durante trés meses daquele periodo;

- a Requerida, a titulo de explicacdo por tal desabastecimento, que,
anteriormente a janeiro de 1991, varios lotes de producdo desse remédio
foram rejeitados pelo controle de qualidade da empresa, devido a problemas
técnicos com um dos seus ingredientes ativos (fls. 08). Tal alegacdo sera
analisada, mais adiante.

3.2 - Assim sendo, ao contrario do que afirma a Representada, havia
a toda evidéncia, um quadro generalizado de desabastecimento no mercado,
dos medicamentos de uso continuo e obrigatério indicados, ocorrido em época
correspondente ao 1° semestre de 1991. Tal desabastecimento, como também
indicam os dados analisados, resultou de procedimentos da Representada, que
consistiram na paralisacdo total ou parcial da respectiva producdo, o0 mesmo
ocorrendo com a sua comercializagdo, registrando-se retencdo de estoques em
guantidade apreciavel.

82



REVISTA DO IBRAC

Os resultados de tais praticas se patenteiam nas constatadas
reclamacdes de falta dos produtos indicados, amplamente divulgadas pela
imprensa, inclusive em decorréncia de levantamentos realizados, a época, pela
Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania em S&o Paulo (fls. 04, 187,
238/246, 253/258). Veja-se, no particular, o descompasso entre medicamentos
pedidos e recebidos, as fls. 236/240.

De outra parte, o Sindicato do Comércio Varejista de Produtos
Farmacéuticos no Estado do Rio Grande do Sul, em pesquisa, aqui referida,
realizada a época dos fatos relevantes, junto a mais de 100 farmacias daquele
Estado, revelou a falta generalizada dos medicamentos ALDOMET - 500mg e
MODURETIC - 50mg (fls. 335/457).

Comentando o assunto, o Inspetor-Chefe do DNPDE enfatiza que se
trata de um mercado expressivo, eis que abrangendo o 5° Estado da Federagéo
em termos econbmicos, anotando, ainda, que as préaticas adotadas, pela
Representada, retnem todas as caracteristicas de generalizagdo, em nivel
nacional (fls. 609).

3.3 - Enfocando, agora, a matéria sob o aspecto da distribuicdo dos
medicamentos, cumpre, de logo, reiterar a ressalva feita no item 2 desta
manifestacdo de voto, no sentido de que tal questdo deverd ser objeto de
apuracdo especifica pelo SNDE/DNPDE, em processo proprio.

Isto porque, como ali se ressaltou, os indicios de préticas abusivas,
de outra natureza, dizem respeito a atuacdo - ao menos de forma direta - da
distribuidora Prodoctor, que tem personalidade juridica propria (v. fls.
538/539), que ndo se confunde, por evidente, com a da PRODOME.

Todavia, a0 menos a titulo de ilustracdo, ndo seria razoavel abstrair-
se, nesta oportunidade, o fato de que as eventuais préaticas abusivas, praticadas
junto as farmdcias, por certo teriam contribuido para agravar o quadro de
desabastecimento dos medicamentos de que trata este processo, 0 que ndo
condiz com o argumento invocado pela Representada, quanto a inexisténcia
de pedidos desatendidos.

Transcrevo, nesse sentido, oportuna observacdo da parte do
Representante do DNPDE:

"Vemos pelos dados compilados ... que os pedidos existem, mas como séo
dirigidos a Prodoctor e eivados de exigéncias, tais como quantidade minima,
limitacdo de vendas dos medicamentos, além da presenca inconstante dos
vendedores, fazem com que 0s mesmos ndo sejam atendidos, ou somente
parcialmente atendidos ou que sejam atendidos com excessiva mora,
consequentemente impedindo o regular fornecimento aos usuarios" (fls. 609)
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3.4 - Por certo que a Representada, Prodome Quimica e
Farmacéutica Ltda., invoca razbes outras, que, a seu ver, justificariam as
préticas identificadas neste processo.

3.5 - Assim, no caso do medicamento SINEMET - 250mg, alega a
inexisténcia de pedidos em carteira (fls. 269).

Os numeros levantados, nestes autos, sdo, todavia, suficientemente
expressivos para comprovar a improcedéncia dessa simples e vaga referéncia.

Basta que se verifique que, no més de agosto de 1991, quando a
Representada se predispbs a normalizar o abastecimento desse remeédio, a
guantidade de unidades vendidas quase igualou, de logo, aquela
correspondente @ média mensal de vendas no ano de 1990, o que é um seguro
indicador de que o mercado se encontrava fortemente desabastecido sendo,
por certo, despropositado, falar-se em inexisténcia anterior de pedidos
desatendidos (fls. 151 e 233).

3.6 - Quanto ao medicamento ALDOMET - 500mg, a Representada
afirma que ficara impossibilitada de realizar a respectiva comercializacdo, nos
meses de abril e maio de 1991, em face de equivoco na publicacdo da Portaria
governamental n° 79, de 07.02.91, do qual resultou uma redugéo de 70% no
preco devido, s6 corrigido em junho de 1991.

Na verdade, conforme se constata dos levantamentos que compdem
0 documento de fls. 149 (elaborado a partir de informagdes recebidas da
Representada - ver referéncia de fls 145), a comercializacdo do medicamento
foi totalmente paralisada nos meses de fevereiro, margo, abril e maio de 1991;
por seu turno, o indigitado equivoco na Portaria do Ministério da Economia
Fazenda e Planejamento foi objeto de retificacdo em 13.05.91 (D.O.U., Se¢édo
I, pg. 8.977/8.978).

Mesmo considerando o equivoco referido, os elementos colhidos
nestes autos comprovam que a Representada dispunha de estoques elevados
nos meses de paralisacdo total das vendas, e s6 se preordenou a reativar a
comercializacdo em junho de 1991, assim mesmo em quantidade equivalente
a 45% da média mensal de vendas no ano de 1990 (fls. 146, 148 e 149).

No particular, o documento de fls. 10 comprova, de forma
inequivoca, que a paralisacdo da comercializacdo do medicamento citado
resultou de atitude deliberada da Representada. Veja-se que, no aludido
documento, enderecado do Departamento de Abastecimento e Precos (DAP),
a Representada declara, textualmente:

"Aguardamos com urgéncia a corre¢do ora solicitada, pois esse equivoco
causara transtornos na comercializacdo do produto. De nossa parte, estamos
suspendendo a venda do mesmo, até que o erro seja corrigido, para evitar
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maiores problemas no relacionamento com intermediarios e consumidores".
(grifei)

Reporto-me, aqui, por sua absoluta pertinéncia ao fato, a trecho do
parecer emitido pelo ilustre Procurador do CADE:

"Se a empresa se sentia lesada com o invocado equivoco na fixacdo do preco
do medicamento, cabia a ela valer-se de outros meios legitimos para se
ressarcir do que tinha como prejuizo; ndo lhe era facultado, porém, subtrair o
remédio a comercializacdo". (fls 633).

3.7 - Ainda com referéncia ao desabastecimento do medicamento
ALDOMET - 500mg, assegura a Representada que, no periodo que se viu
compelida a paralisar a sua venda, ndo sofreu o consumidor qualquer prejuizo,
eis que houve a substituicdo pelo ALDOMET - 250mg. Assim, a Unica
consequéncia, no caso, teria sido a extrapolacdo da venda do medicamento
ALDOMET de menos dosagem (fls. 571).

Os elementos de prova, que integram estes autos, ndo se
harmonizam, todavia, com tal assertiva.

Efetivamente, como observa, com propriedade, o Inspetor-Chefe do
DNPDE, a documentacdo fornecida pela Representada, a fls. 16 dos autos, e
que retrata um quadro de evolugcdo do volume produzido e vendido do
medicamento ALDOMET - 250mg, no periodo de janeiro de 1990 a julho de
1991 indica, ao contrario, um pequeno decréscimo nas vendas do produto de
menor dosagem.

De fato, constata-se do exame do citado documento, que a média
mensal de vendas do medicamento, no ano de 1990, elevou-se a 381.201
unidades, a qual, é ligeiramente superior & média mensal de vendas no 1°
semestre de 1991, que representou 379.095 unidades (fls. 613/614).

Examinando também o assunto, o Procurador do CADE destaca que
ndo procede a arglicdo da Representada, quanto a inexisténcia de prejuizo ao
consumidor, ndo somente porque a fungibilidade entre medicamentos ndo é
perfeita, como também, pelo fato de que, do exame das tabelas de fls. 16 e 17,
é possivel concluir que o aumento de vendas do ALDOMET - 250 mg, no 1°
semestre de 1991, em relacdo ao 1° semestre de 1990, representou, apenas
13,3% (2.274.574 unidades contra 1.973.476 respectivamente).

E, tal volume ndo equivale a redugdo verificada nas vendas do
ALDOMET - 500 mg (728.493 unidades no 1° semestre de 1990 e 255.490
unidades, no primeiro semestre de 1991) - fls. 634.
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Observa, por seu turno, o Inspetor-Chefe do DNPDE, que a analise
dos dados compilados do levantamento realizado pelo Sindicato do Comércio
Varejista de Produtos Farmacéuticos no Estado do Rio Grande do Sul indica
que, um numero significativo de depoimentos inclui o medicamento
ALDOMET - 250mg, como em falta no mercado, a época dos fatos relevantes
(fls. 335/457).

3.8 - Quanto ao medicamento MODURETIC 50 mg, justifica a
Representada o seu desabastecimenro, em decorréncia de problemas técnicos
com um dos seus ingredientes ativos, 0 que teria demandado a aplicacdo de
procedimentos alternativos, a exigir testes de estabilidade por um periodo
aproximado de 03 meses (fls. 08/09 e 572).

A esse proposito, juntou a Representada cdpias de documentos,
redigidos em inglés, nos quais uma outra empresa descreve procedimentos
técnicos para a producdo do medicamento, a base de determinada substancia
(fls. 13/15).

Avaliando tal argumentacao, o ilustre Procurador do CADE assim se
manifesta:

.. a alegacdo do problema técnico, a empresa tdo-somente agregou uma
cdpia de comunicacdo com outra firma - em inglés, sem traducédo oficial, nem
muito menos livre (fls. 13/15). Bastaria essa circunstancia para desqualificar o
documento como meio de prova: afinal, a lingua péatria é a Unica admitida em
processos oficiais como este™.

Para concluir:

"Ainda que assim ndo fosse, o documento trazido pela defendente
simplesmente descreve o procedimento trilhado para a producdo do remédio a
base de determinada substancia. Nada ali torna seguro que tenha realmente
havido problema com o método corrente de produgdo do medicamento nem,
tampouco, que o eventual contratempo tenha sido a causa determinante da
cessacao total da producdo e venda do remédio.

A escusa da forca maior ndo retne condicdes de ter o seu mérito discutido, a
falta de qualquer comprovacdo habil dos fatos que a sustentariam." (fls.
635/636)

3.9 - Por fim, ndo se pode deixar de registrar que, inobstante haja a
Prodome Quimica e Farmacéutica Ltda, paralisado, totalmente, a producdo
dos medicamentos SINEMET - 250 mg, nos meses de abril, maio e junho de
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1991; do remédio MODURETIC - 50mg, nos meses de janeiro, marco e abril
de 1991 e de haver cessado, totalmente, a comercializacdo do ALDOMET -
500mg, nos meses de fevereiro, marco, abril e maio de 1991, deixou de fazer
a devida comunicacgdo ao 6rgdo competente do Ministério da Saude.

Descumpriu, assim, frontalmente, o disposto no art. 13 do Decreto
n° 79.094, de 05.01.77, que assim se inscreve:

"As empresas que desejarem cessar a fabricacdo de determinada droga ou
medicamento, deverdo comunicar esse fato ao 6rgdo de vigilancia sanitaria
competente do Ministério da Satde com antecedéncia minima de 180 (cento e
oitenta) dias."

Anote-se que a omissdo de tal providéncia esta expressamente
comprovada, nestes autos, no que se refere ao medicamento MODURETIC,
através de informacdo encaminhada pela Secretaria Nacional de Vigilancia
Sanitaria (fls. 559); quanto aos demais medicamentos, ndo fez a Representada,
como lhe competia, a comprovacéo de que a providéncia fora adotada.

4. A comprovacao de préatica abusiva do poder econdémico, por parte
da Representada, assim capitulada na legislacdo de regéncia

Em face da andlise realizada no item anterior deste documento, que
considerou a argumentacdo defensiva da Representada, a luz dos elementos
constantes dos autos, entendo comprovados 0s seguintes fatos:

- em periodo correspondente ao 1° semestre de 1991, o mercado
apresentou um quadro geral de desabastecimento dos medicamentos de uso
continuo e obrigatério SINEMET - 250mg, ALDOMET - 500mg e
MODURETIC - 50mg, produzidos pela Representada;

- tal desabastecimento resultou de procedimentos da Representada,
gue consistiram na paralisacdo total ou parcial da producdo de tais
medicamentos, 0 mesmo ocorrendo com a respectiva comercializagdo,
registrando-se consideravel retencdo de estoques;- a escassez desses bens de
consumo provocou, por evidente, grave demanda reprimida por parte de
segmento do mercado consumidor dos citados medicamentos essenciais;

- a argumentacdo defensiva, invocada pela Representada, ndo se
conforma com a prova por ela pretendida realizar, ndo restando demonstrada a
existéncia de Obices técnicos ou de outra natureza, que efetivamente
obrigassem a Representada a reduzir, drasticamente, ou mesmo paralisar, por
inteiro, a producdo e comercializacdo dos medicamentos considerados.
Enfatize-se que, deixar de produzir bem de que a populacdo necessita,
dispondo de insumos, matéria prima e equipamento, equivale a reter

87



REVISTA DO IBRAC

indevidamente o produto e talvez seja mesmo, uma face mais perversa de tal
procedimento, pois, por evidente, inviabiliza a eventual desapropriacdo do
produto final,

- uma vez que nao se pode deixar de reconhecer que o sustentaculo
de estabilidade econ6mica de uma industria sdo as suas vendas - e a
Representada assim o afirma, textualmente, as fls. 574 - a prova colhida nos
autos nao autoriza outra conclusdo, sendo a de que a motivacdo do
procedimento da Representada se prendeu a questdo dos precos dos
medicamentos. Um comportamento caracterizdvel como abusivamente
especulativo, tendente a sensibilizar o governo, através de crise instaurada no
mercado, a ceder aos seus designios de aumento ou liberacdo de precos,
visando, assim, a obter a margem de lucro que estimava adequada;

- veja-se que, no caso especifico do medicamento ALDOMET -
500mg, a intencdo de pressionar o governo era explicita, sendo que, no
concernente aos dois outros medicamentos - bem o assinala o Procurador do
CADE, a fls. 637 - esse proposito se infere da inexisténcia de outra explicacdo
comprovada para o fato;

- corrobora tal conclusdo, a circunstancia de que, no periodo em que
ocorreram o0s fatos relevantes, era notorio o inconformismo do setor
farmacéutico com a politica de precos adotada pelo governo, do que resultou,
por exemplo, a prdpria Representacdo que deu origem a este processo. Nao se
pode abstrair, também, o fato de os julgamentos, até entdo realizados pelo
CADE, virem reconhecendo uma generalizada préatica abusiva de retencédo de
medicamentos, naquele periodo. Anote-se que tal inconformismo se revela,
ainda, nas declaracdes da prépria Representada, as fls. 08/09;

- € muito significativo, também, o fato de que a retomada, em niveis
normais, da producdo e comercializacdo dos medicamentos de uso continuo e
obrigatdrio, houvesse ocorrido de uma forma geral, no setor, a partir dos
meses de julho e agosto de 1991, época coincidente com a Representacdo da
Presidéncia da RepuUblica e a conseqlente interferéncia, no processo, da
SNDE/DNPDE, e, mesmo com a quase concomitante edicdo da Portaria n°
156, de 19.08.91, do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento, que
reajustou os pregos dos produtos farmacéuticos, inclusive daqueles de que
trata 0 processo;

- tal constatacdo evidencia, uma vez mais, que a paralisacdo da
producdo e comercializacdo dos medicamentos essenciais decorreu de uma
atitude deliberada da Representada, de uma manobra especulativa, enfim, eis
que inexistiam obstaculos comprovados, de qualquer natureza, que a
obrigassem a adotar tal medida. Reitere-se que, ao paralisar a producdo de
medicamentos, a Representada também descumpriu, frontalmente, o disposto
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no art. 13 do Decreto n® 79.094, de 05.01.77, que obriga se faca a
comunicacao de tal paralisacdo ao 6rgao competente do Ministério da Salde,
com antecedéncia minima de 180 (cento e oitenta) dias.

Assim sendo, a comprovacdo dos fatos, tal como aqui constatada,
ndo me deixa dlvida quanto a ilicitude do procedimento da Representada.

E, face a natureza dos procedimentos adotados, dos objetivos
visados, e das circunstancias em que os fatos relevantes ocorreram, entendo
perfeitamente caracterizada, no caso, a pratica abusiva do poder econémico,
na forma prevista no artigo 2° inciso Ill, alinea ¢, da Lei n® 4.137, de
10.09.62, verbis:

"Art. 2° Consideram-se formas de abuso do poder econémico:

Il - provocar condi¢cBes monopolisticas ou exercer especulacdo abusiva com
o fim de promover a elevacdo temporaria de pre¢os, por meio de:

c - retencdo em condicdes de provocar escassez de bens de producéo ou de
consumo;

Em seqliéncia, farei algumas referéncias que entendo pertinentes,
com vista a um mais completo entendimento da matéria em exame.

Reporto-me, em primeiro lugar, a uma oportuna observacdo de
autoria do Procurador do CADE, que se inscreve as fls. 637/638, e que diz
respeito a possibilidade de ocorréncia de abuso do poder econémico, também
com produtos que tenham o seu pre¢o controlado pelo governo (como ocorria
no 1° semestre de 1991).

A tal respeito, transcreveu S.Sa. 0s termos de parecer emitido no
Processo Administrativo n°® 12/91, e cujas caracteristicas guardam perfeita
relacdo com as destes autos:

"Cumpre deixar claro que o abuso do poder econémico pode também ocorrer
com produtos que tenham o seu prego controlado pelo governo. O propdsito
de realizar manobras especulativas ndo se exclui simplesmente pela
circunstancia de a majoragdo de precos colimada depender de assentimento de
6rgdos governamentais. As empresas podem articular a¢des - valendo-se da
sua singular posicdo no mercado e afetando a vida econémica do pais -,
tendentes a forcar a autorizacdo do aumento de precos. A reacdo a politica de
precos imposta pelo governo, se é perpetrada com abuso do poderio da
empresa, capitula infragdo. Os autos ilustram tal possibilidade.

No caso sob exame, o propoésito de auferir lucros abusivos com a medida
assumida pelo laboratério resulta cristalino do conhecimento de principios da
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economia. N&o se entende racional uma estrategia da empresa de
voluntariamente reduzir a producdo ou a comercializacdo de seus bens -
guando ndo ocorrem circunstancias peculiares que o imponham - a ndo ser
como ardil direcionado a especulagéo".

Outro aspecto, que julgo importante enfocar, é aquele concernente
as especificidades da industria farmacéutica e a adocdo de praticas abusivas.

No particular, o eminente Conselheiro do CADE, Marcelo Monteiro
Soares, ao proferir 0s seu voto no Processo Administrativo n°® 19/91, julgado
recentemente pelo CADE, destacou que a indUstria farmacéutica ¢é
caracterizada, pelos estudiosos do mercado, como pertencente a concorréncia
imperfeita, denominada "oligopélio diferenciado”.

Nesse tipo de oligopdlio - enfatiza S. Sa. - a concorréncia de precos
ndo é uma politica utilizada com habitualidade; o esfor¢co competitivo se
concentra na publicidade, promocéo de vendas, modificacBes ou inovagdes do
produto.

Esta caracteristica de atuacdo publicitaria faz com que a classe
médica e os consumidores estabelecam escalas de diferenciacdo ligadas a
habitos e marcas, vindo a preferir mais firmemente um a outro produto,
configurando-se a fidelidade a marca ou ao proprio produto.

Considerado tais fatos, anota S. Sa.: "Os consumidores de
determinado produto passam a se identificar de tal forma com os mesmo, que
se recusam a adquirir outras marcas ou produtos sucedaneos, particularmente
marcas novas e desconhecidas".

Em uma tal estrutura, determinadas empresas, produtoras de bens
indispensaveis, se podem colocar em posicdo privilegiada e dominante no
mercado, passando a adotar praticas abusivas, face a dependéncia de
determinado segmento do mercado aos seus produtos.

Em seqiiéncia, uma palavra sobre a questdo da ética da empresa.

E, nesse sentido, ndo se pode deixar de mencionar que a adogédo de
procedimentos abusivos, como aqueles constatados nestes autos, ndo se
harmoniza com a postura ética que deve nortear a atuacdo de uma empresa
produtora de bens que dizem com valor tdo significativo, como o é da saide
da populacéo.

E, no caso presente, tal questdo assume aspectos particularmente
graves, eis que abrange a producdo e comercializacdo de trés medicamentos
necessarios, que foram deliberadamente subtraidos do consumidor.
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Veja-se que, no caso do medicamento ALDOMET - 500mg, a
Representada decidiu paralisar a sua producdo, em face de um invocado erro
em Portaria governamental.

E, todavia - enfatiza o Procurador do CADE, as fls. 632/633 - "a
indUstria farmacéutica, quando se propds a desenvolver atividade industrial e
comercial, envolvendo a saude da populacdo, aceitou 0 compromisso moral de
conferir o devido relevo a esse valor tdo elevado. Nada justifica que deste faca
uso, arriscando-o, no esforco por lucros que estime mais adequados, nos seus
embates com o governo."

Adite-se que a prova dos autos ndo confirma a assertiva da
Representada, de que ndo haveria prejuizo para o consumidor, eis que 0
remédio de dosagem menos (ALDOMET - 250mg) estaria disponivel.
Efetivamente, a quantidade oferecida deste medicamento ndo supria o
desabastecimento do ALDOMET - 500mg, como 0 comprovam as
informacdes e dados estatisticos levantados.

As irregularidades econémicas, na forma detalhadamente avaliada
no item anterior deste documento, também ocorreram com os medicamentos
MODURETIC - 50mg e SINEMET - 250mg, sendo que, as justificativas
invocadas pela Representada, igualmente ndo se harmonizam com a prova que
consta do processo.

Por fim, um enfoque constitucional da matéria.

E, no particular, o Procurador do CADE, em parecer lancado no
Processo Administrativo n°® 20/91, apds invocar o 8 4° do art. 173 da
Constituicdo Federal, verbis:

"A lei reprimird o abuso do poder econémico que vier & eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros."

destaca que tal dispositivo ndo limita a atuacdo do legislador;
estabelece sim, o nlcleo da lei que vier a regular o tema do abuso do poder
econdmico.

Observa, ainda, ao analisar situacdo que se identifica com aquela de
que trata o presente processo, que o Laboratorio visava, com 0 seu
procedimento, a obter a margem do lucro que estimava adequada; e que, 0
aumento de lucro, assim objetivado, seria arbitrario.

Arbitrério, porque "discordante da remuneracdo do capital investido
gue o governo, a vista de consideracfes de ordem econdmica e social, tinha
como justa naquele instante".

5. Conclusao de voto
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Considero este processo suficientemente instruido, reunindo,
portanto, condicdes adequadas de julgamento.

Nesse sentido, os elementos informativos colhidos nos autos, como
resultado das diligéncias realizadas pela SNDE/DNPDE, as anélises e
avaliagBes do seu corpo técnico, os pronunciamentos do seu setor juridico,
ndo me deixam divida quanto a tipificacdo, no caso, de préatica abusiva do
poder econémico, de responsabilidade da Representada, Prodome Quimica e
Farmacéutica Ltda.

Com efeito, conforme destacado anteriormente, toda a prova
constante deste auto leva a conclusdo de que a Representada exerceu
especulacdo abusiva, com o fito de promover a elevacdo temporaria ou
liberacdo de precos, através da retencdo de medicamentos de consumo
continuo e obrigatério, em condi¢cBes de provocar escassez no mercado.
Buscava, enfim, através de crise instaurada no mercado, sensibilizar ou
pressionar o0 governo a ceder a seus designios.

Tal procedimento, que a lei condena, esta expressamente capitulado
no art. 2°, inciso 11, alinea c, da Lei n°® 4.137, de 18.09.62 - antes transcrito -
como uma das formas de abuso do poder econémico.

Destaque-se, que, tendo em vista o disposto no art. 23 da Lei n°
8.158 de 08.01.91, foram mantidas as normas definidoras de ilicitos
constantes da citada Lei n° 4.137, assim como de outros diplomas legais
relativos a praticas de abuso do poder econémico.

Assim sendo, e, em face das consideracGes, razbes, e conclusdes
expostas nesta manifestacdo de voto, bem assim acolhendo, em todos 0s seus
termos e fundamentos, o Parecer do ilustre Procurador do CADE (fls.
627/638), 0 meu voto € pela procedéncia da Representacéo.

Em consequéncia, a penalidade cabivel é a multa, assim prevista no
art. 43 da Lei n° 4.137/62, com a redacdo introduzida pelo art. 4° da Lei n°
8.035, de 27.04.90, Unica sancdo cabivel na espécie, eis que 0 processo nos da
noticia de que a prética ilicita ndo perdura (fls. 617/618).

Multa que fixo em Cr$ 800.000.000,00 (oitocentos milhdes de
cruzeiros), em conformidade com a Resolucdo n° 02, de 21.10.92, do CADE,
publicada D.O.U. de 26.10.92, secdo I, pg. 14.966, e que devera ser recolhida
pela Representada, no prazo maximo de 10 (dez) dias, ap06s a publicacdo da
decisdo do CADE.

Na fixacdo da multa - cujo valor se contém entre os limites
legalmente determinados - embora considerando a gravidade do procedimento
da Representada, ao deliberadamente desabastecer o mercado de trés
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medicamentos de uso continuo e obrigatdrio, ndo deixei de levar em conta a
transitoriedade da prética abusiva.

Reitero, por fim, seja adotada a providéncia de desmembramento do
processo, tal como indicada no item 2 desta manifestacdo de voto.

Brasilia, 29 de outubro de 1992
Carlos Eduardo Vieira de Carvalho
VOTO DO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA

O presente processo administrativo refere-se a denlincia de retencdo
de remédios produzidos pelo Laboratério Prodome Quimica e Farmacéutica
Ltda., que ocorreram no 1° semestre de 1991. Na época em que ocorreram 0S
fatos relevantes, os medicamentos cujo desabastecimento foi detectado foram
0s seguintes: SINEMET 250 mg, ALDOMET 500 mg e MODURETIC 50
mg, conforme registra a Nota Técnica do DNPDE/SNDE, as 163/166 dos
autos.

Pode-se verificar nos autos, e traduzidos de forma irrefutavel no
bem lancado VOTO do I. Conselheiro Carlos Eduardo Vieira de Carvalho,
que ao contrario do que afirma a Representada, nas preliminares argiidas na
sua defesa, em todas as fases do processo ora em julgamento, foram-lhe
sempre assegurados contraditorio e ampla defesa, cumprindo-se, assim, em
sua plenitude, o disposto no inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal. E
isso pode ser constatado pelas anélises efetuadas pelo DNPDE, que tiveram
como base, os elementos fornecidos pela propria Representada.

No mérito o I. Conselheiro Relator demonstra de maneira clara que
a defesa da Representada ndo se sustenta. Fica evidente que os elementos,
dados estatisticos e informacdes que foram trazidos aos autos, em grande
parte, pela propria Representada, contradizem, de maneira frontal, tais
afirmativas, e apontam firmemente para o desabastecimento, no mercado, dos
medicamentos anteriormente citados, que passarei a citar a seguir:

a) SINEMET - 250mg - Os dados estatisticos de producdo e venda do
medicamento, no 1° semestre de 1991, indica que houve, por parte da
Representada, retencdo de estoques, paralisacdo de producdo e reducédo
significativa nas vendas. Vide fls. 5/6 do Voto do Relator.

b) ALDOMET - 500mg - Houve de maneira deliberada, uma paralisacgdo,
durante 4 meses, no 1° semestre de 1991, nas vendas do produto, embora
dispusesse a Representada de elevado estoque para tal fim. Houve ainda no
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més de junho daquele ano uma aprecidvel retencdo de estoques do
medicamento em questao.

Vide fls. 6/7 do VOTO do Relator.

¢) MODURETIC - 50mg - Os dados constantes nos autos (fls. 152),
demonstram que no periodo de fevereiro a abril de 1991, a Representada
paralisou, totalmente, a producgéo e venda do medicamento. Essa paralisacdo
de producdo e comercializacdo provocou um cruel desabastecimento do
medicamento no 1° semestre de 1991.

Concluo dessa forma, que ao contrario do que afirma a
Representada, havia no 1° semestre de 1991, um quadro generalizado de
desabastecimento no mercado dos medicamentos de uso continuo e
obrigatdrio indicados. O referido desabastecimento, conforme retratam os
dados analisados, resultou de procedimento da Representada, que consistiram
na paralisacdo total ou parcial da produgdo, o mesmo ocorrendo com a
comercializacdo, registrando-se retencdo de estogques em quantidade
apreciavel. Essa situacdo foi muito bem retratada pela pesquisa realizada pelo
Sindicato de Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos do Rio Grande
do Sul (fls. 335/457), corroboradas pelas constantes dendncias de
desabastecimento amplamente divulgadas pelos meios de comunicacdo do
pais, e de forma especial pelos jornais de maior circulacéo.

Quero destacar ainda no fundamentado VOTO do |. Conselheiro
Relator, as fls. 13, quando alerta que:

"é muito significativo, também, o fato de que a retomada, em niveis normais,
da producdo e comercializacdo, dos medicamentos de uso continuo e
obrigatdrio, houvesse ocorrido, de uma forma geral, no setor, a partir dos
meses de julho e agosto de 1991, época coincidente com a Representacdo da
Presidéncia da RepuUblica e a consequente interferéncia, no processo, da
SNDE/DNPDE, e, mesmo com a quase concomitante edicdo da Portaria n°
156, de 19.08.91, do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento, que
ajustou os precos dos produtos farmacéuticos, inclusive daqueles de que trata
0 processo”.

Com efeito, estou convencido que a paralisacdo da producdo e
comercializacdo dos medicamentos essenciais mencionados, decorreu de uma
atitude deliberada da Representada, através de uma manobra especulativa
abusiva, que ndo deixa ddvida quanto a ilicitude do procedimento. Tal
procedimento, que a lei condena, esta expressamente capitulado no art. 2°,
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inciso Ill, alinea c, da Lei n® 4.137, de 18.09.62, como uma das formas de
abuso do poder econdmico.

Manifesto-me assim, em consonancia como parecer do |. Procurador
do CADE (fls. 627/638), pelo desmembramento deste Processo
Administrativo, de modo que se julgue, nesta oportunidade, a Representacao,
tdo somente naquilo que se refere a dendncia de retencdo de remédios
produzidos pela Prodome, devendo as praticas, que ensejaram o aditamento a
peca instauratdria inicial, ser levadas ao conhecimento de quem por elas se
responsabiliza juridicamente (fls. 629).

Assim sendo, e, em face das consideracOes, razdes, e conclusdes
expostas, 0 meu VOTO é pela procedéncia da Representacdo. Razdo pela qual
acompanho integralmente o0 VOTO do I. Conselheiro Relator, e de maneira
especial com a fixacdo da multa arbitrada em CR$ 800.000.000,00 (oitocentos
milhGes de cruzeiros), considerando a gravidade do procedimento da
Representada, ao deliberadamente desabastecer 0 mercado, dos medicamentos
de uso continuo e obrigatorio acima mencionados, levando em consideracdo
ainda a transitoriedade da préatica abusiva.

Brasilia-DF, 29 de outubro de 1992
José Matias Pereira
VOTO DA CONSELHEIRA NEIDE TERESINHA MALARD

Acompanho o bem langado voto do ilustre Conselheiro-Relator
Carlos Eduardo Vieira de carvalho. A conduta abusiva praticada pela
Representada é flagrante , pois nenhum fato econémico ou juridico se
apresenta para justificar a retencdo dos estoques dos medicamentos em
guestdo ou a paralisacdo da respectiva fabricacdo.

A Representada utilizou-se, sem duvida, de expediente espurio para
forcar o aumento de precgo pelo 6rgdo governamental competente.

Correto, pois , 0 enquadramento da conduta da Representada no
inciso 11, alinea c, do art. 2° da Lei n° 4.137/62, pelo que inafastavel se torna
a repressdo mediante a aplicagdo da multa no valor arbitrado pelo ilustre
conselheiro Relator CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO.

Acompanho o voto do ilustre relator no tocante, ainda, a baixa a
SDE da documentacdo constante dos autos, relativa a praticas abusivas outras
gue ndo aquela prevista no art. 2°, 11, c, da Lei n°® 4.137/62.
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Se os autos ddo conta de condutas abusivas praticadas por outros
agentes econdmicos, estes devem ser identificados e chamados a responder o
competente processo administrativo, nos termos da Lei n® 8.158/91.

E 0 meu voto.
Neide Teresinha Malard
VOTO DO CONSELHEIRO MARCELO MONTEIRO SOARES

As informac6es constantes dos autos comprovam que o mercado foi
desabastecido no 1° semestre de 1991, verificando-se quedas expressivas tanto
no volume produzido, quanto nas unidades comercializadas, registrando-se,
também, a retencdo de estoques os medicamentos Sinemet - 250 mg, Aldomet
500 m e Moduretic - 50 mg por parte do Laboratério PRODOME QUIMICA
E FARMACEUTICA LTDA.

Em nenhum momento a Representada negou tais fatos, tendo apenas
levantado a ocorréncia de problemas técnicos par explicar a escassez dos
referidos produtos, sem , no entanto, justifica-la.

De igual modo, a alegada ocorréncia de problemas no processo
produtivo ndo foi comporvada pela empresa, como causa determinante da
escassez do medicamento em nenhuma oportunidade.

Por outro lado, ficou evidenciado 0 descompromisso da
Representada com os consumidores dos seus produtos, quando, em expediente
ao DAP/MEFP, ao solicitar a correcdo da portaria de reajustes de precos,
informou que estava suspendendo a venda do ALDOMET 500. A cessacdo da
producdo, como bem observou o Conselheiro relator, citando o Decreto n
079.094, de 05.01.77, deve ser precedida de comunicagdo ao Ministério de
Salde, com 180 dias de antecedéncia, fato que ndo se verificou.

Acresce-se a essas ocorréncias, o fato de no periodo condiderado ter
ocorrido pequena reducdo nas vendas do produto ALDOMET-250 mg que,
segundo o Laboratério PRODOME, poderia substituir o ALDOMET-500.

Cumpre ressaltar que 0 mesmo apds o reajuste de precos autorizado
pelo DAP/MEFP, corrigindo o equivoco verificado na Portaria n® 79, a
Representada colocou no mercado, em junho de 1.991, somente 76.860
unidades, volume este que corresponde a apenas 45% da média mensal de
vendas verificado no 1° semestre de 1.990, embora dispusesse 104.848
unidades em estoque.
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Entendo, portando, que esta suficientemente comprovada nos autos
a pratica da especulagdo abusiva com o proposito de promover a elevagdo
temporaria dos pre¢os imputada a Representada.

Manifesto-me igualmente de acordo com o desmembramento do
Processo Administrativo julgando-se, neste momento, os fatos que dizem
respeito a retencdo dos medicamentos capitulados na peca inicial da dendncia.

Por estas razbes, acompanho o bem elaborado Voto do ilustre
Relator, Conselheiro Carlos Eduardo Vieira de Carvalho, no sentido de julgar
procedente a Representagéo.

Este é o meu voto.
Marcelo Monteiro Soares
Recurso Administrativo no Processo Administrativo n® 13/91

Conselho Administrativo de Defesa Econémica
Recorrente: Prodome Quimica e Farmacéutica Ltda.

Objeto: Pronunciamento preliminar sobre a matéria, solicitado pelo
Chefe de Gabinete do Ministério da Justica

Este recurso foi interposto pela empresa farmacéutica de decisdo do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica que a condenou a multa de
CR$ 800.000.000,00 (oitocentos milhdes de cruzeiros) por retencdo de
medicamentos de uso continuo e obrigatério. Considerou-se violado o art. 2°,
11, "c", da Lei n® 4.137/62.

O recurso visa ao reexame do julgamento do CADE, desenvolvendo
censuras de forma e de mérito.

Em um primeiro instante, pretende a recorrente que 0 processo ndo
deveria ter ido a julgamento pelo CADE, por forca do estatuido no art. 5° do
Decreto n° 36, de 14.02.91.

O argumento ndo conta chance de éxito.

Diz a norma:

"Se 0 agente, reconhecendo a procedéncia da representacdo ou do
procedimento de oficio, compromete-se a fazer cessar a pratica da infracéo, a
SNDE suspendera o processo pelo prazo que julgar conveniente, findo o qual
determinara o prosseguimento ou o arquivamento, conforme a conduta do
agente".
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Basta compulsar os autos para observar que em momento algum a
empresa reconheceu a procedéncia da acusacdo de desabastecimento, de
retencdo proposital de estoques de remédios ou de suspensdo indevida de
produgdo, com finalidade especulativa. Ao contrario, em todas as suas
intervencbes nos autos, buscou demonstrar que, se falta houve dos
medicamentos, o problema ndo poderia ser carreado a sua responsabilidade.

Evidentemente, isso ndo é reconhecimento da procedéncia da
representacdo ou do procedimento de oficio.

O ato referido no Decreto n® 36/91 corresponde ao reconhecimento
do pedido de que fala o art. 269, 1l, do Cddigo de Processo Civil. Aqui, quem
assume tal comportamento, confirma os fatos alegados contra si e - mais do
que isso - concorda com a juridicidade do que alega o seu adversario (cf.
Humberto Theodoro Janior - Curso de Direito Processual Civil. Rio. Forense.
1986, col. 1, pp. 347-348 e Moacyr Amaral Santos - Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil. Sdo Paulo. Saraiva, 1983, vol. 2, p. 107). opoente.

A recorrente, portanto, que nunca admitiu a sua responsabilidade
legal pelos fatos de que foi acusada, ndo preenche os pressupostos da norma
constante do decreto mencionado para os efeitos que pretende atingir.

Por outro lado, ainda que o agente econémico tivesse reconhecido a
procedéncia da dendncia, nos termos previstos na norma do Decreto n° 36/91,
ndo poderia deixar de ser penalizado.

O art. 43 da Lei n° 4.137/62 dispbe que, proclamado um ato como
abusivo do poder econdmico, 0 CADE fixard multa ao agente. A lei ndo faz
da imposicdo da pena uma faculdade aberta ao CADE, mas um imperativo. A
aplicacdo da multa ndo é um mero poder, mas aquilo que, em Direito
Administrativo, se chama de um poder-dever. A propésito, Hely Lopes
Meirelles esclarece:

"O poder tem para 0 agente publico o significado de dever para com a
comunidade e para com os individuos, no sentido de que quem o detém esta
sempre na obrigacdo de exercitd-lo. Nem se compreenderia que uma
autoridade publica - um Governador, por exemplo - abrisse mdo de seus
poderes administrativos, deixando de praticar atos de seu dever funcional. O
poder do administrador publico, revestindo ao mesmo tempo o carater de
dever para a comunidade, é insuscetivel de rendncia pelo seu titular'(Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo, RT, 1991, p.85).

Estd evidente que, verificando o CADE a existéncia de um abuso
econdmico, ndo lhe é dado deixar de multar o infrator. Ainda que a empresa
tivesse reconhecido a falta e sustado a sua conduta ilegal, a multa seria
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devida, porque a lei ndo prevé que, em tal caso, a sancdo deixe de ter
pertinéncia. A regra do art. 5° do Decreto n°® 36/91 ndo se presta ser
interpretada de modo a se admitir que o reconhecimento da procedéncia da
representacdo suste a exigibilidade da multa - sob pena de se conferir
entendimento a uma norma infra-legal contraposto ao que comanda a lei que
deveria regulamentar.

Anote-se, outrossim, que o art. 6° da Lei n° 8.158/91 ndo prevé o
reconhecimento do ilicito como causa de extingdo do processo no rol das
hipétese autorizadoras de arquivamento no ambito da SDE.

Estranha a recorrente, ainda, que a Secretaria de Direito Econdmico
ndo tenha formulado recomendacédo, na forma do art. 7° da Lei n° 8.158/91.
Né&o o fez, porém, porque a situacdo abusiva que ensejara 0 processo nao se
prolongou até o instante do relatério final daquela secretaria. 1sso ndo obstava,
esta claro, a remessa do feito ao CADE para julgamento.

Nao se justifica, tampouco, a surpresa da recorrente pelo fato de o
CADE ter mantido cépia nos autos de alguns documentos que também podem
vir a ser Uteis para a instrugdo de novo processo a ser aberto na SDE. Nao se
vislumbra o motivo de perplexidade da recorrente com essa decisdo do
Plenério, de natureza tdo singela e curial.

No mais, as razfes do recurso ndo inovam os topicos submetidos ao
escrutinio do 6rgdo judicante deste Ministério.

Reporto-me aos fundamentos do parecer de fls. 627/638 e de
acorddo impugnado (fls. 645/691), suficientes para revelar a insubsisténcia
das criticas da recorrente.

Brasilia, 19 de novembro de 1992.

Paulo Gustavo Gonet Branco
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