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MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 38

REPRESENTANTE: SECRETARIA DA JUSTICA E DA DEFESA DA
CIDADANIA DO ESTADO DE SAO PAULO

REPRESENTADAS: SHARP ADMINISTRACAO DE CONSORCIOS
S/C LTDA, ROC REPRESENTACOES E OPERACOES COMERCIAIS
LTDA e SHARP DO BRASIL S/A INDUSTRIA DE PRODUTOS
ELETRONICOS

DECISAO

Por unanimidade, foi o julgamento convertido em diligéncia e
determinado o encaminhamento de oficios ao PROCON/SP, ao DNRC/SNDE
e as empresas representadas.

Plenéria do CADE, 07 de outubro de 1992

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente

JOSE MATIAS PEREIRA - Conselheiro Relator

CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO - Conselheiro
MARCELO MONTEIRO SOARES - Conselheiro

NEIDE TERESINHA MALARD - Conselheira

Fui Presente:

PAULO GUSTAVO GONET BRANCO - Procurador

PARECER DO PROCURADOR

Este processo foi aberto sob o impulso de representacdo do
PROCON de Séo Paulo, 6rgdo vinculado a Secretaria da Justica da Defesa da
Cidadania do Estado de Sdo Paulo. A entidade conta que, na vigéncia da Lei
n° 8.178, de 1.3.91, vale dizer, durante o congelamento de precos que 0
diploma estabelecera, a Sharp Administracdo de Consércios S/C Ltda
majorara as mensalidades de seus consorciados e a ROC - Representacdes e
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Operagdes Comerciais Ltda aumentara os precos dos eletrodomésticos a eles
destinados.

Cumpridas algumas diligéncias, as duas empresas, além da Sharp do
Brasil S/A Indastria de Produtos Eletrénicos, foram notificadas para
responder a acusacao de préatica de fato capitulado no art. 3°, 1 e VIII, da Lei
n®8.158/91, c/c o art. 2°, I, "a" e IV, "b", da Lei n° 4.137/62 (fls. 134/135).

A nota técnica enviada as empresas fala em ligacdo acionaria
indireta entre as trés firmas. Menciona o fato de os consorciados usualmente
adquirirem os bens da firma ROC, a quem caberia "a exclusividade na
distribuicdo e venda dos produtos"” (fls. 130). Refere também a criacdo de um
mercado cativo de 30.000 bens mensais para a empresa industrial, por conta
do consércio. Lé-se mais:

"Na época, vigorava um congelamento de precos e salarios e o0 grupo
encontrou um meio de burlar a legislacdo através de uma intermediacdo
tentando desvincular a Sharp do Brasil S.A. Indlstria de Equipamentos
Eletrénicos do seu consorcio nacional, Sharp Administradora de Consorcio
S/C Ltda. e seu braco distribuidor a ROC - RepresentacGes e Operacoes
Comerciais Ltda"(fls. 130).

Conclui a nota técnica no sentido de que:

"(...) houve controle de distribuicdo pelo grupo de empresas, formado pela
Sharp do Brasil S.A. IndUstria de Produtos Eletronicos, Sharp Administradora
de Consércio S/C Ltda e ROC - Representacbes e Operagdes Comerciais
Ltda, formacdo de grupo econdmico, por meio de controle acionario direto ou
indireto, com vistas a inibir a livre concorréncia, causando dano direto ao
consumidor, que vinculado ao grupo de consorciados viu-se impedido de
poder escolher quem lhe pudesse vender o bem nas melhores condigdes de
mercado" (fls. 131).

A peca Unica da defesa prévia das trés empresas inicia por alertar
para que os problemas entre o consércio e os consorciados estdo sub judice.
Aponta o fato de a administradora de consorcios estar movendo acéo
declaratéria contra a SUNAB e a Unido Federal, que teria 0 mesmo objeto
deste processo. Entende, assim, inviavel este processo administrativo antes do
deslinde da matéria no ambito judiciario (fls. 152 e segs.) No mérito, sustenta
gue as trés empresas sdo independentes entre si e que de comum a duas delas
ha tdo-somente um sécio, o Sr. Matias Machline. Ajunta que "as pessoas
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juridicas das quais ele participa ndo podem ser punidas, apenas, em razdo
dessa participagdo™ (Fls. 159).

A Secretaria Nacional de Direito Econdmico, apds cumpridos os
tramites processuais proprios, insiste na ocorréncia de abuso do poder
econdmico, conforme a sua manifestacdo inicial no processo. A defesa final
repisa a tese da impropriedade deste feito enquanto pendente acdo no
Judiciério sobre 0 mesmo tema.

Por forca de diligéncia do Plenario, foram anexadas aos autos copias
do contrato-padrdo, que vinculava a empresa de consorcios aos consorciados,
e de contratos sociais.

A LEGITIMIDADE DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O argumento da defesa de que o processo ndo deve ter seguimento
por conta de pendéncia judicial sobre questdes debatidas nos autos ndo deve
prosperar.

A copia da inicial da referida acdo declaratéria (fls. 176/195)
demonstra que o seu objeto ndo se confunde com as acusagdes de que tratam
0S autos.

Ressalte-se que a acdo declaratoria tem por autora apenas a Sharp
Administradora de Consércio S/C Ltda; as demais defendentes no processo
administrativo ndo figuram naquela relacdo processual.

A acdo judicial, no mais, pretende ver esclarecido que ndo existiria
relacdo juridica de compra e venda entre a autora e 0s seus consorciados, de
modo a sujeitd-la as regras de congelamento de precos. Neste feito
administrativo, o assunto é diverso; pesquisa-se a ocorréncia de abuso de
poder econdmico consistente na formagdo de grupo econdmico danoso a
liberdade de mercado, gerando lucros abusivos. Ndo ha identidade de objetos.

MERITO

N&o se esté julgando, aqui, simplesmente a legitimidade do aumento
de precos de produtos eletrdnicos durante o periodo em que tal préatica estaria
vedada por lei. O eventual desrespeito a normas dessa indole ndo se inclui,
por si s, no rol das matérias afetas legalmente a competéncia do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica. Debate-se, antes, se houve formacéo de
grupo com objetivos nefastos a concorréncia ou tendentes a gerar lucros
abusivos.
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As diligéncias determinadas pelo Plenério (fls. 302/354) foram Uteis
para esclarecer alguns fatos mencionados nos autos. Os contratos sociais se
prestam a que se perceba uma certa harmonia de interesses entre as
representadas. Por outro lado, o contrato-modelo da Sharp Administradora de
Consorcio S/C Ltda abre novas linhas de indagacéo.

O instrumento contratual ndo permite assegurar que os consorciados
eram dirigidos a adquirir os bens com que foram contemplados na firma ROC.
Haveria, assim, que se obter provas de uma tal circunstancia para se cogitar de
venda casada, com restricdo a livre concorréncia. A afirmacdo do
representante da Sharp Administradora de Consércio, Sr. Mariano Futema, de
que, a época dos fatos relevantes, "a ROC era uma distribuidora que vendia
exclusivamente a Sharp Consércio” (fls. 106) tem valor relativo nesse sentido.
A assertiva pode vir a confirmar outros dados de persuasdo, mas, por si so,
ndo faz certo que os consorciados fossem levados a adquirir os seus bens
exclusivamente na ROC, ainda que esta destinasse todas as suas operagdes a
empresa de consorcios.

Por outro lado, o art. 8° do contrato-padréo, que cuida do modo de
fixar as mensalidades dos consorciados, dispunha:

"Para efeito de (....) fixacdo das contribuicdes devidas pelos consorciados, a
base de célculo adotada sera representada pelo preco do bem discriminado na
proposta de adesdo, constante da tabela aprovada pelo fornecedor ou 6rgédo
publico competente, vigente na data da assembléia do més, na praca onde for
constituido o grupo".

Observo que o contrato fala apenas em "fornecedor", no singular.
Resta saber quem é esse fornecedor referido, que norteara o valor das
mensalidades. Considerando-se declaracdo ja mencionada de que, a época dos
fatos, a ROC existia praticamente para fornecer os produtos aos consorciados,
pode-se imaginar que o fornecedor seria a ROC.

Se a administragdo do consoércio, para efeito de atualizacdo das
mensalidades dos consorciados, apurava apenas a alteragdo de precos
registrada na ROC, surge situacdo que interessa a atividade repressiva do
abuso do poder econémico. N&o é absurdo perquirir a hip6tese de a ligagao de
interesses entre a empresa de consorcios e a ROC ter inspirado manobra que
obrigaria os consorciados a pagar mensalidades com aumentos, por conta dos
precos mais gravosos que a ROC estaria praticando de modo irregular. Para
que uma tal situagdo possa se refletir no ambito da competéncia do CADE, é
necessario assentar que a empresa de consoOrcio sentira-se autorizada a se
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contentar com a pesquisa de precos, no momento em que estavam congelados,
junto a empresa ROC.

Meios varios para essa pesquisa podem ser imaginados. Ocorre-me,
por exemplo, verificar se, na época dos fatos, o comércio varejista
desrespeitara 0 congelamento, da mesma forma como a ROC € acusada de 0
ter feito. Poder-se-ia indagar, também, se a clausula do contrato-padréo acima
transcrita era interpretada de modo a autorizar que a pesquisa de eventuais
aumentos de precos seria dada por suficiente com a mera consulta a ROC.

CONCLUSAO

Essas conjecturas sobre a eventualidade de ter ocorrido fato
capitulavel no acervo legislativo que pertine ao CADE néo se suportam em
elementos seguros. Ndo constam dos autos dados que comprovem algum
abuso do poder econdmico, a credenciar uma condenacao.

Vale recordar, de todo modo, que o0 processo administrativo tem por
principio reitor aquele da verdade material. N&o é de estilo que se encerrem as
inquiricdes enquanto se vislumbram meios - de que ainda ndo se socorreu -
em tese habeis para revelar fatos e apurar realidades.

Assim, o parecer sugere que, acaso se convenca o julgador de que ha
mais provas passiveis de serem produzidas - de modo a obviar a absolvi¢do
por mera insuficiéncia instrutéria - que o feito retorne & SDE para que se
esgotem as buscas de evidéncias que a espécie comporta.

Brasilia, 17 de novembro de 1992
Paulo Gustavo Gonet Branco
PARECER DO PROCURADOR II

EMENTA: Conversdo do julgamento em diligéncia. Requisicdo de
documentos relevantes a apreciacdo do caso.

1. A analise das diversas questBes suscitadas nos autos néo
prescinde do cumprimento de algumas providéncias de carater instrutdrio.

2. E atil que venham aos autos copia do contrato-padrdo que, a
época dos fatos relevante - i.é. marco de 1991 -, vinculava os consorciados de
gue tratam os autos com a firma Sharp Administradora de Consércios Ltda. O
documento serd de valia para apurar a existéncia de clausula determinando a
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exclusividade na venda dos produtos eletroeletrénicos em favor da firma ROC
- Representacdes e OperacBes Comerciais Ltda. Destaco que a prépria
representante decerto que mantém em seus arquivos tal instrumento.

3. De valia, outrossim, que sejam produzidos documentos relativos
ao contrato social das firmas defendentes para que se apurem 0s nomes de
seus sdcios a época dos fatos relevantes neste processo e a sua participacdo no
capital social das firmas. Essa providéncia pode ser dispensada com relacdo a
empresa ROC - Representacdes e OperacGes Conmerciais Ltda., uma vez que
tais elementos constam das fls. 109 e seguintes dos autos.

4. O parecer, portanto, é pela conversdo do julgamento em
diligéncia para que se obtenham os dados aludidos. Sugiro a recomendacéo de
prazo de quinze dias para o cumprimento das solicitacGes, em face até mesmo
da sua singela natureza.

Brasilia, 21 de setembro de 1992.

Paulo Gustavo Gonet Branco
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MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 12/91

REPRESENTANTE: PRESIDENCIA DA REPUBLICA
REPRESENTADA: ACHE Laboratorios Farmacéuticos S.A.

DECISAO

Por unanimidade, os membros do Conselho decidiram pela
procedéncia da Representacdo, por fato capitulado no art. 2°, item 111, letra "c"
da lei 4.137/62, estipulando a multa de Cr$ 260.000.000,00 (duzentos e
sessenta milhdes de cruzeiros), a ser recolhida pela representada no prazo
méaximo de 03 (trés) dias Uteis, a partir da publicacdo da Decisdo no Diério
Oficial da Unido.

Plenéria do CADE, 29de outubro de 1992

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente

JOSE MATIAS PEREIRA - Conselheiro

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

Fui Presente:

PAULO GUSTAVO GONET BRANCO - Procurador

PARECER DO PROCURADOR

Trata-se de processo administrativo instaurado a partir de
representacdo do Presidente da Republica em exercicio, datada de 19.07.91,
dando conta de desabastecimento de remédios de uso continuo e obrigatorio,
provocado por setores da industria farmacéutica, com finalidade especulativa.

A representacdo motivou reunido, em 22.07.91, da Secretaria
Nacional de Direito Econdmico com integrantes do setor, de que participou 0
laboratério representado. Ali, admitiu-se "a existéncia de problemas
localizados, especialmente de producdo dos medicamentos de uso continuo e
obrigatorio” (fls. 2).
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Convidado, o Sindicato do Comércio Varejista de Produtos
Farmacéuticos de Brasilia (ABCFARMA) apresentou lista de medicamentos
em falta no comércio varejista (fls. 4), incluindo os remédios Epelin, Vertix e
Vertizine D.

Cumpridos os tramites proprios do processo, conclui a Secretaria
Nacional de Direito Econémico que a empresa representada cometeu infracao
capitulavel no art. 2°,, 111, "c", da Lei n. 4.137/62. Tem por comprovado que 0
laboratério manipulou a producdo e venda dos remédios Epelin (suspensdo
oral, frasco com 120ml), Vertix (10 mg/comprimidos) e Vertizine D.

A conclusdo da Secretaria Nacional de Direito Econémico se faz a
partir de dados, fornecidos pela prépria empresa, pelo comércio e por
distribuidores, que positivam a queda de venda de medicamentos pelo
laboratério, ndo obstante a procura pelos produtos no mercado. Houve
destaque, na caracterizagdo do problema, para a situacdo de Brasilia no
segundo trimestre de 1991.

H& elementos nos autos que suportam a acusagdo de abuso do poder
econémico.

A falta dos produtos no mercado, ndo somente foi reconhecida na
reunido que a Secretaria Nacional de Direito Econdmico promoveu, como,
também, o testemunho da ABCFARMA abona essa realidade, quando menos
em Brasilia.

O problema, cumpre referir, se fez mais agudo no segundo trimestre
de 1991, como os autos revelam acerca de cada medicamento em exame.

No caso do Epelin, os dados estatisticos apontam para a existéncia
de estoques, que, entretanto, ndo eram postos a venda, gerando consideravel
descompasso na equacdo entre a necessidade do produto no mercado e a sua
entrega a comercializacéo.

Assim, observa-se, pelos dados constantes dos autos, que a venda
média do medicamento no segundo trimestre de 1991 foi 43% inferior a
ocorrida no primeiro trimestre de 1991 e 31% inferior a do segundo trimestre
de 1990. Ainda, no primeiro semestre de 1991, a quantidade do remédio
recebida pelo mercado de Brasilia foi praticamente 30% da solicitada.

A respeito do Vertix, anota-se brusca queda das vendas no segundo
trimestre de 1991 (da ordem de 49% tanto em relagdo ao primeiro trimestre de
1991, quanto em relacdo ao segundo trimestre de 1990).

Sobre o Vertizine D, 0s nimeros apresentam abissais quedas de
venda e de producdo do remédio. A empresa alega que ndao pbéde produzi-lo
nos niveis normais por falta de matéria prima, apresentando documentos em
prol do alegado (fls. 708 e seg.). Ressalta que, em todo caso, o Vertizine D
pode ser substituido pelo Vertix (fls. 792).
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A se aceitar a escusa, permanece ainda a responsabilidade da
empresa por ter subtraido a comercializacdo os outros dois remédios. A
responsabilidade, na verdade, agrava-se tanto mais porque, se o Vertizine D
ndo estava sendo comercializado por fatores alegadamente estranhos ao
dominio de acdo do laboratorio, seria de se esperar um acréscimo na oferta do
seu substituto, o Vertix, e nunca a sua substancial contra¢do, como ocorreu.

A empresa assegurou-se a mais ampla defesa. Ela interveio no feito
nos momentos adequados e apresentou argumentos diretamente voltados a
responder as acusacOes de que foi objeto.

Busca o laboratério assinalar a desvalia formal do processo bem
como a falta de mérito da representacdo. Pretende que ndo ha prova da
retencdo dos medicamentos e que, na realidade, ndo teria havido
desabastecimento quer nas farmécias de Brasilia, quer nas de qualquer outra
unidade da Federacao (fls. 794).

A empresa, inicialmente, sugere que a defesa tenha sido dificultada
pelo emprego de termos vagos.

A assertiva ndo procede. A defendente recebeu, ao se iniciar o
processo, os documentos de fls. 119/130, que anunciam a instauracdo do
processo, referindo-se aos fatos em tese capitulaveis no art. 2°, 111, 'c", da Lei
n° 4.137/62. No expediente, consta a representacdo do Presidente da
Republica em exercicio, que motivou a a¢do da Secretaria Nacional de Direito
Econdmico. Consta também circunstanciado trabalho complementar de
técnicos deste Ministério, onde o problema do desabastecimento dos remédios
na Capital Federal é registrado. H4, outrossim, a analise numérica das vendas
e da producdo dos medicamentos no periodo critico em contraste com outros
periodos de normalidade, a revelar o comportamento especulativo da empresa
como causa do problema do desabastecimento.

A defendente cogita, também, de cerceamento de defesa, por néo ter
sido enviado ao laboratério cépia da lista de medicamentos em falta em
Brasilia, fornecida pela ABCFARMA. Novamente, a critica ndo deve
prosperar. O laboratério se defende dos fatos que lhe sdo atribuidos no
expediente, que Ihe é enviado logo quando da instauragdo do feito. N&o ha,
entretanto, obrigacdo nenhuma de a Secretaria Nacional de Direito Econémico
remeter-lhe, também, cdpia de todos os elementos de convic¢do colhidos.
Estes estiveram sempre no processo, que, sendo publico, permaneceu a
disposicéo do defendente para consultas e verificagbes. Com isso se cumpre a
exigéncia de se permitir a ampla defesa no processo administrativo. Queda no
dominio da discricionariedade do defendente, valer-se ou ndo das
possibilidades de defesa e do contraditério, conforme a sua estratégia no
processo recomende. Ndo é dado, por certo, entretanto, qualificar como
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cerceamento de defesa a sua eventual opcéo por ndo buscar o0 acesso aos autos
e aos elementos de conviccdo nele existentes.

Acrescente-se que o proprio teor da defesa demonstra que a auséncia
daquela copia, agora reclamada, ndo prejudicou a defesa, que atacou
justamente quanto o documento afirma acerca do desabastecimento dos
remédios na praca de Brasilia. Por isso, ainda que houvesse qualquer
relevancia no fato a que se refere a empresa - €, repita-se, relevancia ndo ha -,
ainda assim ndo teria ocorrido prejuizo ao laboratdrio. Prevaleceria, entdo, a
rega de que o util pelo inutil ndo se vicia. A regra ostenta validade tanto mais
indiscutivel em processos administrativos, onde se busca a verdade material.

Em outra linha, a defesa arglii que ndo se pode comparar a producéo
e a venda dos produtos no ano de 1991 com outros anos, tal como ocorrido.
Argumenta que a economia foi atipica e afirma:

"Os reflexos desta anomalia foram suportados pela industria, que ndo pode se
desenvolver de forma regular e normal, no transcurso de 1991, que em seus
Gltimos meses se evidenciou por um quadro recessivo, em combate a
famigerada inflagdo™ (fls. 790).

O argumento ndo pode ser aceito. O elo Idgico entre a situacdo
econdmica do pais e a queda da producdo e da comercializacdo de
medicamentos, com o consequente desabastecimento, ndo esta sequer referido
pela empresa, nem muito menos provado. O raciocinio da firma sofre da
dificuldade I6gica de a sua conclusdo ndo se conter na premissa, inutilizando-
0.

N&o bastasse isso, valeria observar que o quadro de crise econdémica
- em que o pais se insere desde muito antes de 1991 - ndo tem impossibilitado
gue outros agentes econémicos se ajustem, com rigor, aos parametros da
legislacdo vigente sobre a protecdo da economia.

Por fim, vale assinalar a sucinta e incisiva resposta fornecida pela
Dra. Marcia Suaiden Figueiroa a tese referente as dificuldades econdmicas
proprias dos ultimos meses de 1991, conforme alegado pela empresa:

"Gostariamos apenas de lembrar que nossa analise concentrou-se no primeiro
semestre de 1991" (fls. 877).

A empresa se apega, logo mais, a pesquisa realizada com duas
distribuidoras de medicamentos, situadas fora de Brasilia - Distribuidora
Jamyr Vasconcelos e Drogaria e Farméacia Popular Ltda. -, quanto a relagdo
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pedido-recebimento do remédio Epelin. De acordo com o quadro constante as
fls. 560, o total de pedidos se igualou ao total dos medicamentos recebidos
durante o periodo critico. E quanto basta para que a empresa tenha como
comprovado que ndo existe 0 desabastecimento de mercado quanto ao Epelin
(fls. 796).

Sobre o remédio Vertix, porém, ouviram-se trés distribuidores,
inclusive a Drogaria e Farmacia Popular Ltda, que se manifestara quanto ao
Epelin. Desta vez, o resultado da pesquisa ndo demonstrou "o atendimento se
nao total, porém parcial, durante os meses aludidos", conforme pretende ver a
defendente. Na realidade, nota-se que, em junho de 1991, a Drogaria
Farmacia Popular formulou pedido de 100 unidades do Vertix e nada recebeu.
Da mesma forma, a Rey Drogas Comercial Ltda em maio pediu 2.160
unidades, recebendo 480, e, em junho solicitou 2.400 unidades sem nada
receber.

Logo adiante, a defendente intenta desacreditar a fidedignidade dos
informes prestados pelos intermediarios. Fala que os distribuidores
"acambarcam a maior parte do lucro na comercializacdo dos medicamentos,
popularmente denominados atravessadores, [e] exigem, condicdo 'sine qua
non', um elevado desconto de preco para revenderem nossos produtos™ (fls.
797). Na mesma péagina, continua:

"Apos tais esclarecimentos, (...) comprovamos ao R. Diretor, que a finalidade
desta prova, ndo passa de pressao material e moral dos atravessadores, com 0
fim suspeito e parcial, de obter vantagem econdmica em detrimento alheio".

Conclui que, sem provas documentais que demonstrem terem sido,
de fato, formulados pedidos dos medicamentos, a palavra dos distribuidores
nao merece fé.

A tese ndo deve sensibilizar este Conselho. A suspeicdo lancada
sobre a credibilidade dos dados fornecidos pelas empresas que comercializam
os remédios ndo pode ser graciosa; demanda elementos faticos robustos que a
abonem.

Os autos, todavia, ndo os estampam. O raciocinio da defendente,
pois, carece de poder persuasivo.

Além disso, o argumento da suspeicao dos distribuidores tem contra
si a circunstancia de a defendente apegar-se aos informes que eles prestam,
quando auxiliam & sua posi¢do (no caso do Epelin), para rejeita-los, porém,
quando ndo lhes sdo propicios (no caso do Vertix).
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De outra parte, ndo sdo os distribuidores os acusadores neste
processo. A acusacdo foi assumida pela Secretaria Nacional de Direito
Econdmico, a partir da representacdo do Presidente da Republica em
exercicio. Os elementos carreados aos autos pelos distribuidores e
comerciantes sdo validos, como qualquer testemunho, enquanto n&o
desautorizados pela defendente. N&o cabe exigir, como pressuposto de
validade das informagdes que os distribuidores e farmacéuticos, que eles
também apresentem toda a documentacdo que confirme quanto dizem. Se a
defendente ndo concorda com os dados que eles apresentam cabe a ela
demonstrar, com 0s meios ao seu alcance, o equivoco. O que nao é curial é
transferir o énus préprio de quem recusa um testemunho para a propria
testemunha.

Ademais, as informacbes prestadas pelas diversas firmas
encarregadas de comercializar os produtos em apreco tém por si a coeréncia
no apontar o problema do desabastecimento. O bom senso ndo sanciona a
suposicdo de que tenha havido um pacto entre todas essas firmas
independentes para, de modo deliberado, induzir a Secretaria Nacional de
Direito Econdmico em equivoco, com o exclusivo fito de prejudicar a
defendente.

Por outro lado, os autos comprovam a escassez dos medicamentos
Epelin e Vertix na praga de Brasilia (fls. 563 e seg.). Inimeras farmécias e
drogarias da Capital confirmam a realidade do desabastecimento, que a
ABCFARMA ja havia anotado.

A defendente busca descaracterizar o problema e negar a veracidade
dos informes prestados pelas farméacias e drogarias de Brasilia, apresentando
"varias laudas impressas por comutacdo, que comprovam pela relacdo das
notas fiscais nelas descritas, as vendas de nossos medicamentos, para
aproximadamente 200 farmécias de Brasilia, no exercicio de 1991" (fls.799).

Merecem ser reproduzidas as conclusdes que a Secretaria Nacional
de Direito Econdmico, pela voz da Dra. Marcia Suaiden Figueiroa, colhe, a
partir do exame dos dados apresentados pelo laboratério. Quanto ao Vertix,
observa que houve "queda sensivel no numero de farmécias atendidas,
principalmente no 2° trimestre do ano, com queda na quantidade fornecida,
sendo que no més de junho nenhuma unidade foi entregue” (fls. 881).

Quanto ao medicamento Epelin, na forma de suspensdo oral observa
que:

"nos meses de maio e junho, o nimero de farmacias atendidas é metade do
nimero de farmacias atendidas no més de abril, assim como a quantidade
fornecida também cai em, aproximadamente, 50%" (id.).
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Inegavel, assim, ter ocorrido reducdo da comercializacdo dos
produtos da defendente, em condigdes que geraram a sua escassez. Quanto
aos medicamentos Epelin, sob a forma de suspensao oral, e Vertix, ndo ha
justificativa que exima de culpa o laboratorio pelo comportamento assumido.
N&o é dado a empresa valer-se de manobras envolvendo a comercializacdo
dos medicamentos para, por meio do panico instituido no mercado, predispor
0 governo a uma atitude favoravel a politica de precos que lhe favorega.

Cumpre deixar claro, outrossim, que o abuso de poder econémico
pode também ocorrer com produtos que tenham o seu preco controlado pelo
governo. O propdsito de realizar manobras especulativas ndo se exclui
simplesmente pela circunstancia de a majoracéo de precos colimada depender
do assentimento de Orgdos governamentais. As empresas podem articular
acles - valendo-se da sua singular posicdo no mercado e afetando a vida
econdmica do pais -, tendentes a forcar a autorizacdo do aumento de precos,
que ndo se daria de outra forma. A reacdo a politica de pregos imposta pelo
governo, se é perpetrada com abuso do poderio da empresa, capitula infragao.
Os autos ilustram tal possibilidade.

No caso sob exame, o propoésito de auferir lucros abusivos com a
medida assumida pelo laboratdrio resulta cristalino do conhecimento de
principios de economia. Ndo se entende racional uma estratégia 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 especulacdo. Na espécie, ao menos quanto ao Epelin
e ao Vertix, a defendente ndo demonstra circunstancia nenhuma que arrede a
evidéncia do seu intento especulativo nos fatos descritos.

Por esses motivos, o parecer é pela procedéncia da representagdo,
verificado o cometimento, pelo laboratério, de fato previsto na Lei n°
4.137/62, art. 2°., 111, "c".

N&o ha indicios, nos autos, de que a pratica do comportamento sob
censura ainda tenha seguimento; por isso, a Unica sancdo cabivel é a multa do
art. 43 da mesma 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 populacdo, bem assim como o fato de que o
laboratorio, chamado a Secretaria Nacional de Direito Econdmico, se
comprometeu a regularizar a comercializagdo do produto, ndo havendo o que
faca crer que haja desonrado 0 compromisso.

Brasilia, 26 de junho de 1992.

Paulo Gustavo Gonet Branco
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RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR
I - AORIGEM

O Exmo. Sr. Presidente da Republica, em exercicio, Dr. Itamar
Franco, em expediente datado de 17.07.91, da conta de haver sido informado
sobre o desabastecimento de medicamentos de uso continuo e obrigatério, por
parte de alguns laboratérios, com fulcro, conforme alega, de provocar a
liberacdo geral de precos e solicita providéncias por parte do Ministério da
Justica.

A Representacdo em tela instou o Ministro da Justica a determinar
gue medidas fossem tomadas pela Secretaria Nacional de Direito Econdmico
para apurar os fatos, com o intuito de normalizar o mercado em tdo especial
segmento.

Por despacho do Diretor do Departamento Nacional de Protecdo e
Defesa Econbmica, em 16.08.91, foi instaurado o presente Processo
Administrativo, publicada sua notificacdo no D.O.U. em 19.08.91, paginas
16.824 e 16.825, tendo recebido o n° 12/91 (fls.115).

Na citada Notificacio figura como Representada a empresa ACHE -
Laboratorios Farmacéuticos S.A., onde é imputada & mesma, infracdo
capitulavel no art. 2°, inciso Ill, alinea c, da Lei n° 4.137, de 10 de setembro
de 1962, ou seja, retencdo em condicOes de causar escassez de bens de
producdo ou de consumo.

11 - DO CONTEUDO DOS AUTOS

Em 22.07.91, a Secretaria Nacional de Direito Econdmico reuniu-se
com representantes da industria e do comércio farmacéutico e entidades de
classe, tendo se feito presente a empresa Representada. Foi admitida pelos
participantes "a existéncia de problemas localizados, especialmente da
producdo de medicamentos de uso continuo e obrigatdrio” (fls. 2/3).

Na oportunidade, o Sindicato do Comércio Varejista de Produtos
Farmacéuticos de Brasilia - ABCFARMA - forneceu relacdo de
medicamentos em falta no mercado do Distrito Federal, onde produtos da
Representada foram identificados (EPELIN, VERTIX E VERTIZINE D).
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Manifestou-se o laboratério ACHE em 22.07.91, informando a
SNDE que estava com seus produtos em disponibilidade e o abastecimento do
mercado encontrava-se normalizado (fls.6).

Em 24/07/91 o DNPDE/SNDE enviou oficio CIRC. N° 302/91, pelo
qual solicitou informagbes discriminadas & Representada, tendo também
expedido telex convocando-a para reunido que foi efetivada no dia 06/08
(f1s.8-A e 10).

A Representada solicitou prorrogacdo do prazo de fornecimento de
dados por mais 15 (quinze) dias, e, em 09/08/91 prestou informacGes sobe a
comercializacdo dos referidos medicamentos (fls.18 a 37).

Em 24/07/91 o DNPDE solicitou a CEME dados e informagdes
sobre o abastecimento de medicamentos de uso continuo e obrigatério.

Em 18/08/91 a Representada informou a SNDE que um plano de
normalizacdo na distribuicdo e comercializacdo de diversos medicamentos ja
havia sido implementado, ressalvando que, no caso do medicamento
VERTIZINE D, foram superados os problemas com importacdo de matéria
prima (fls.102 e 103).

A Dra. Mércia Suaiden Figueiroa, Assessora do DNPDE, elaborou
Nota Técnica analisando producdo e comercializagdo dos medicamentos
objeto do Processo Administrativo em pauta: EPELIN - Suspensdo Oral,
frasco com 120 ml, VERTIX - embalagem cx ¢/ bl de 50 e 10 mg e do
VERTIZINE D - cx ¢/ 20 comprimidos, tendo constatado indicios de retencéo
dos produtos e desabastecimento do mercado (fls. 104 a 110).

A referida Nota Técnica foi em seguida encaminhada a Coordenacao
Juridica do DNPDE, que se manifestou pelo enquadramento da Representada
pela pratica do ilicito, de acordo com o art. 2°, alinea "c", da Lei 4.137/62,
tendo sugerido que, nos termos da Lei n° 8.158/91, fosse instaurado o
competente Processo Administrativo, e que se noticiasse a mesma para, no
prazo de 15 (quinze) dias, apresentar defesa e requerer provas que pretenda
produzir (fls. 111).

O Diretor do DNPDE despachou favoravelmente a abertura do
Processo Administrativo, determinando a notificacdo da Representada e a
publicacdo no DOU, que se deu em 19/08/91.

Através do OF/DNPDE/N° 380/91, de 21 de agosto, a Representada
foi comunicada da instauracdo do Processo Administrativo, bem como da
capitulacdo do enquadramento, sendo anexadas cOpias da Representagdo, da
Nota Técnica e do despacho que determinou a instauracdo do processo em
pauta (fls.119/131). Instada a pronunciar-se, em 04/09/91, ofereceu resposta
ao solicitado pelos oficios n° 380 e 395/91, tendo, na mesma data, produzido
sua defesa prévia (fls. 152 e 156/162).
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InformacBes complementares foram prestadas pela Representada
sobre a producdo e comercializacdo dos medicamentos em pauta, no més de
agosto, assim como prestou esclarecimentos sobre artigo veiculado no jornal
"O Globo" e informou sobre o fornecimento dos medicamentos a Vvérias
farmacias e drogarias, anexando cOpia de notas fiscais do distribuidor de seus
produtos, "PRODOCTOR" - Produtos Farmacéuticos Ltda (fls.168/193).

Por sugestdo do Dr. Claudio Jodo José, Coordenador do DNPDE, foi
solicitado ao Diretor do Departamento a juntada de quadros compilados junto
as empresas distribuidoras e farmécias, tendo o Diretor do DNPDE acolhido a
sugestéo.

O Sindicato do Comércio Atacadista de Drogas e Medicamentos do
Estado de S&o Paulo ofereceu relacdo de produtos inexistentes nos estoques
das empresas do setor, onde figuravam os produtos constantes nos autos (fls.
569-A e 576).

Pelo OF/CIRC/DNPDE/N°® 492/91, datado de 26/09/91, foi
solicitado a Representada o preenchimento de quadro em que sao
especificadas informagdes dos 10 (dez) principais distribuidores, sobre
pedidos efetuados no periodo abril/setembro/91 e as quantidades fornecidas
pela mesma.

Em atendimento ao referido oficio, a Representada informou sobre a
remessa de dados dos 10 maiores distribuidores, sua area de atuacdo, 0s
pedidos solicitados pelos distribuidores e quantidades fornecidas por ela, dos
precitados produtos no periodo compreendido entre abril/setembro de 1991.
Na oportunidade, ressaltou o ndo fornecimento de VERTIZINE "D", nos
meses de Abril e Maio, deveu-se ao fato de ter-se esgotado seu estoque no
més de mar¢co e da impossibilidade de produzi-lo, visto tratar-se de
medicamento composto de insumo importado, tendo inclusive, anexado
copias de guias de Declaracao de Importacédo (fls.708 a 716). Informou, ainda,
que o produto em falta é substituto (e vice-versa) do VERTIX, dando a
entender que o mercado encontrava-se abastecido.

A Representada tomou a iniciativa de encaminhar a SNDE relacdo
de diversos produtos de sua linha de fabricacdo, contendo informacGes sobre o
saldo inicial, producdo, vendas e saldo final, relativos ao periodo 1986/91,
contemplando, também, o0s medicamentos objeto do presente Auto
(f1s.583/705).

Em 10.01.92 o DNPDE/SNDE solicitou a SNE/MEFP parecer
técnico sobre o Processo Administrativo n® 12/91, tendo a Secretaria Nacional
de Economia se manifestado em 28.02.92 (fls.743 a 762).

Com base nas informagdes coligidas, 0 DNPDE elaborou Nota com
referéncia a Representacdo. analisando o comportamento de producgdo, vendas
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e estoques dos referidos medicamentos, tendo o Diretor do DNPDE, através
do OF/N° 260/92 notificado-a a apresentar, com base em relatorio anexo, a
sua defesa final (fls.782).

Em 22.04.92 procedeu-se a juntada nos Autos da defesa final da
Representada.

A Dra. Marcia Suaiden Figueiroa elaborou Relatério Final e
apresentou-o ao Diretor do DNPDE, onde entendeu como procedente e a
Representacdo e prop6s o enquadramento da Representada no Art. 2°, inciso
I, alinea "c" da Lei 4.137/62, sugerindo o encaminhamento do Processo
Administrativo a area juridica do DNPDE e, posteriormente, ao CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE, para as medidas
de sua competéncia.

Em seguida, o Diretor do DNPDE encaminhou o Processo
Administrativo n°® 12/91 ao Senhor Secretario da SNDE, que, por sua vez,
despachou favoravelmente pela procedéncia da representacdo, ressalvando,
entretanto, a necessidade de averiguar a cessacdo da conduta tipificada, no
gue foi atendido em 26.05.92 (fls.886).

A publicacdo no D.O.U. do despacho de encaminhamento do
Processo Administrativo n® 12/91 ao CADE, foi levada a termo em 28/05/91,
tendo em seguida, sido expedida Certiddo de Encerramento do prazo previsto
no Art. 21 da Lei n® 8.158/91.

Em 11/05/92, o Secretario Nacional da SNDE formalizou o
encaminhamento, ao Sr. Presidente do CADE, do Processo Administrativo
n°12/91 (fls.891), tendo sido efetuada a sua distribuicdo ao Conselheiro
Relator na mesma data.

Sobre a matéria, manifestou-se o Procurador do CADE, através de
Parecer, tendo o mesmo concluido pela procedéncia da Representacéo,
verificado o cometimento pela Representada de conduta caracterizada no
Artigo 2°, inciso I, alinea "c", da Lei n® 4137/62 (fls.893/906).

Assim, relato.
VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR

EMENTA Processo Administrativo n°® 12/91 - Representacdo do Presidente
da Repulblica em Exercicio ao Ministério da Justica - Representada - Aché -
Laboratdrios Farmacéuticos S/A - Retencdo de estoque de medicamentos de
uso continuo e obrigatério, remete a alinea "c", inciso Ill, Art.2° da Lei
4.137/62 - Competéncia do Representante e do SNDE-MJ - legalidade da
Representacdo - Cerceamento do direito de defesa e do contraditorio -
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Representacdo procedente - Aplicacdo da Lei 4.137/62, Art. 43, multa no
valor de Cr$ 260.000.000,00 (duzentos e sessenta milhdes de cruzeiros).

| - CONSIDERACOES PRELIMINARES

O mercado brasileiro de medicamentos desponta como o 7° do
Ocidente e 0 1° da América Latina, tendo apresentado, em 1991, um
faturamento de cerca de US$ 2,5 bilhdes; comercializado 1,6 bilhdo de
unidades; possui 450 laboratérios, que produzem 5.200 medicamentos em
8.900 apresentacdes; dispbe de 1.000 distribuidores, 45.000 farmacias e cerca
de 150.000 médicos ativos.

A Representada, - ACHE LABORATORIOS FARMACEUTICOS
S/A -, encontra-se entre 0s cinco maiores laboratorios do Pais, tanto na
participacdo de vendas do setor, quanto no volume de unidades
comercializadas, tendo, em 1989, apresentado uma receita operacional
correspondente a US$ 85 milhGes que representa um crescimento real de
39,2% em relagdo ao ano anterior, e um lucro liquido negativo de US$
556.000 (Revista Exame: Melhores e Maiores - 1990). Nos ultimos anos, 0
Grupo ACHE passou a exercer o controle dos laboratérios SCHERING (7°
lugar em faturamento) e PRODOME (14° lugar em faturamento), assumindo,
assim, uma posicao de lideranca do setor (Perfil do Mercado Farmacéutico
Brasileiro - jan/92 IMS-Flash).

A titulo ilustrativo, cumpre salientar que 0s precos medios reais (em
US$) dos medicamentos produzidos pelos referidos laboratérios, no periodo
compreendido entre 1988 a 1991, apresentaram o seguinte comportamento:

EVOLUCAO NO PRECO MEDIO DOS MEDICAMENTOS
1988 1991
LABORATORIO US$ US$ % DE AUMENTO REAL

ACHE 0,99 1,58 59,00
PRODOME 155 1,99 28,00
SCHERING 1,15 2,31 100,00

Fonte: IMS/Flash janeiro/92.
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Tal comportamento demonstra que, nos ultimos quatro anos -
1988/91 -, houve aumento real nos precos médios dos medicamentos
produzidos e comercializados pelas empresa do Grupo ACHE.

Quanto a estrutura de mercado, a industria farmacéutica é
caracterizada pelos estudiosos como pertencente a concorréncia imperfeita,
denominada "oligopolio diferenciado”. Nessa tipologia de estrutura industrial
existe reduzido numero de vendedores e os produtos fabricados ndo séo
idénticos, e, sim, diferenciados, apresentando-se apenas como sucedaneos
(Teoria Econdmica - A.W.Stone e D.C.Hague fls.225 e seguintes).

No oligopodlio diferenciado a natureza dos produtos fabricados
faculta as empresas disputarem o mercado mediante a diferenciacdo dos
produtos, como forma predominante. A concorréncia de pregos ndo é uma
prética utilizada com habitualidade, visto que poderia levar a uma "guerra de
precos" que colocaria em risco a estabilidade do mercado.

Por outro lado, sabe-se que as técnicas de marketing utilizadas para
os chamados medicamentos “controlados ou éticos” e os denominados
"populares” sdo bastante distintas. Ao contrdrio dos ‘“medicamentos
populares”, os "medicamentos controlados”, responsaveis pela maior parcela
do faturamento da industria, somente podem ser vendidos mediante receita
médica e tém, portanto, impedida a veiculacdo de propaganda em meios de
comunicacdo de massa. Em conseqliéncia, o marketing promovido pelos
laboratérios é orientado diretamente para a classe médica, tornando-se
extremamente especializado e elemento essencial na disputa de mercado.

Assim, conforme observa David Kupler, "as técnicas de marketing
correntemente utilizadas (para comercializagdo dos medicamentos éticos)
incluem visitacdo por propagandistas, mala direta, anincio em revistas
especializadas e distribuicdo de amostra gratis. Os laboratdrios lancam méo
ainda de técnicas menos explicitas, como financiamento de congressos,
conexdo com meédicos lideres, apoio a sociedades cientificas e associacdes
profissionais, entre outras, "(em "O Setor de Medicamentos no Brasil:
Aspectos da Estrutura Industrial”, Instituto de Economia Industrial/UFRJ -
marco 1985).

Desta forma, o esforco competitivo dos laboratérios se concentra,
principalmente, na publicidade, promocao de vendas e
modificagdes/inovagdes no produto.

Por se tratar de produtos diferenciados, ha um grande esfor¢o dos
fabricantes em estabelecer, através da propaganda, escalas de diferenciacéo
ligadas a habitos e marcas, fazendo com que os "consumidores™ prefiram mais
firmemente um a outro produto, configurando-se, desta forma, a fidelidade a
marca ou ao préprio produto.
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Entretanto, ndo é a existéncia desta diferenciacdo ao nivel de
"consumidor/paciente” que determina a escolha do medicamento exato,
particularmente quando se trata de moléstia grave que requer
acompanhamento médico, e, sim, da capacidade do "consumidor/médico" de
ser sensibilizado e envolvido pela publicidade e propaganda.

Assim, com a relagdo aos "medicamentos controlados”, diversos
fatores sdo considerados relevantes na escolha do produto: a forma como é
consumido, a sua eficacia; os efeitos colaterais; a disponibilidade do produto
no mercado; a eficiéncia em relacdo a outros sintomas ou doencas; a
confianga na marca; a difusdo do consumo; e o preco, dentre outros.

No caso em questdo, hd de se presumir que exista uma forte
identificacdo da classe médica com os produtos EPELIN, VERTIX e
VERTIZINE D, notadamente quando se sabe que sdo medicamentos
tradicionais e utilizados para o tratamento de moléstias graves que requerem o
seu uso continuo e controlado por longos periodos.

Quanto a competicdo no setor farmacéutico, é importante observar
que o grau de concentracdo industrial é bastante elevado e a concorréncia se
da dentro das diferentes classes terapéuticas, que representam distintos
mercados, classificados segundo a agdo terapéutica de cada produto. Assim,
as empresas concorrem dentro dessas classes e, ndo, entre elas, conforme
observa Evani Sampaio Barreto, do DAP/MEFP, em "Controle de Precos para
a Inddstria Farmacéutica - maio/90".

De outra parte, como bem analisa David Kupler, "a inovacao e/ou
diferenciacdo de produtos permite as industrias inovadoras, de certa forma,
manipular a demanda. Esta é induzida pela continua renovagdo qualitativa na
oferta, por elas mesmo provocada, até o ponto no qual novas categorias
(classes) terapéuticas substituem as anteriormente existentes como por
exemplo, vitaminas substituindo fortificantes, antidistdnicos sucedendo
tranquilizantes que, por sua vez, haviam deslocado os soniferos, etc.

Como as reais novidades de mercado sdo as categorias terapéuticas,
a substituibilidade entre os produtos pode ser aplicada, passando as inddstrias
inovadoras a criar mercados proprios e controla-los. Tal fato reflete-se
diretamente na alta lucratividade alcancada pelos laboratorios inovadores e,
inversamente, na fragilidade apresentada pelas industrias ndo inovadoras. Essa
ocorréncia caracterizaria, assim, um oligopélio diferenciado bastante
assimétrico apresentando, de um lado, um reduzido ndmero de grandes
laboratdrios extremamente lucrativos e, de outro, uma grande quantidade de
pequenos laboratérios confinados em areas especificas do mercado e de
tornarem a industria mais competitiva.
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Em sintese é licito afirmar que, na estrutura oligopolizada,
determinadas empresas de bens indispensaveis ao consumidor podem se
colocar numa posigéo privilegiada e dominante de mercado, passando a adotar
condutas injustas ou desrazodveis com relagdo aquele segmento do mercado
dependente do suprimento de seus produtos, como bem observou o0 Eminente
Procurador deste Conselho, em recente manifestacdo, quando se pronunciou
no Processo Administrativo n® 19/91, referente ao Laboratério KNOLL.

Il - DO AMPLO DIREITO DE DEFESA E DO CONTRADITORIO

A Representada cogita de que houve cerceamento da defesa, bem
como, de que a mesma tenha sido dificultada pelo emprego de termos vagos.

N&o subsiste a alegagdo, pois conforme fls. 119/130 a Representada
recebeu, ao se iniciar o feito, todos os documentos que davam conta da
instauragdo do mesmo, e, em tese, capitulaveis no Art. 2°, inciso Ill, alinea
"c", da Lei 4.137/62. Para maior clareza e para que ndo pairem ddvidas,
abaixo estdo relacionados os documentos remetidos ao Laborat6rio ACHE:

a) Representacdo do Senhor Presidente da Republica em exercicio, onde
recomenda o Ministério da Justica a agir;

b) trabalho complementar dos Técnicos do DNPDE onde é registrado o real
motivo que suscitou 0 presente processo;

€) quadros comparativos e analise numérica de venda e producdo dos
medicamentos entre os periodos de normalidade e critico, caracterizando o
problema do desabastecimento.

Alega ainda a Representada, como cerceamento da defesa, o fato de
ndo haver recebido cépia de uma lista de medicamentos enviada pela
ABCFARMA ao DNPDE.

N&o prospera tal alegacdo, vez que a citada lista encontra-se no
processo as fls. 04, aliado ao fato de ser facultado ao agente ter vistas ao
processo, 0 que nunca foi solicitado pela Representada.

Portanto, ndo cabe e nem existe obrigacdo nenhuma de a SNDE
remeter copia de todos os dados de convicgdo colhidos, pois permanecem no
processo, estando a disposi¢do da Representada para consultas e verificagoes.
Usar, valer-se ou ndo deles, é tatica extremamente subjetiva; que a parte faca
a opcdo em conhecé-los ou ignora-los é comportamento singular e
personalissimo.
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Alegar desconhecer tal documento €, no minimo, suspeito, pois a
Representada o0 usou justamente quando atacou o desabastecimento na praga
de Brasilia.

Ressalte-se que a Representada apresentou defesa prévia e defesa
final, bem como se manifestou no feito por diversas vezes (fls.156/162 e
785/801).

Com clareza e objetividade em seu Parecer, o ilustre Procurador do
CADE, Paulo Gustavo Gonet Branco, salientou: "Prevaleceria, entdo, a regra
de que o util pelo inatil ndo se vicia. A regra ostenta validade tanto mais
indiscutivel em processos administrativos, onde se busca a verdade
material"(g.n.).

Nos Autos a Representada manifestou-se varias vezes, prestando o u
solicitando informagdes e elementos, inclusive pedindo prorrogagéo de prazo.

Como se pode constatar, & Representada foi sempre assegurada a
ampla defesa e o contraditorio, cumprindo-se, portanto, o disposto no inciso
LV do artigo 5° da Constituicdo Federal.

N&o prospera, portanto, a tese de cerceamento de defesa.
111 - DO MERITO

Relativamente ao mérito, a Representada é acusada de promover a
retencdo dos medicamentos: EPELIN - anticonvulsivo (suspenséo oral, frasco
com 120 ml); VERTIX - vasoterapia cerebral (10 mg/comprimidos); e
VERTIZINE D - vasoterapia cerebral na apresentagdo de caixa com 20
comprimidos.

A caracterizagdo em tela é perfeitamente notada por fatos
extremamente corriqueiros e de constatagdo até primaria:

1 - afalta dos produtos EPELIN, VERTIX e VERTIZINE D no mercado;

2 - relacdo fornecida pela ABCFARMA comprovando a inexisténcia dos
medicamentos em tela; e

3 - elementos fornecidos pela Representada e por distribuidores e farmacias,
gue indicam queda brusca no suprimento do produto, no 2° trimestre de 1991,
onde se ressalta 0 desabastecimento nesta Capital Federal.

Admite, ainda, a Representada que participou de reunido na SNDE
com representantes do setor, tendo endossado "memoria de reunido” em que
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fica evidenciada, "a existéncia de problemas localizados, especialmente de
producdo dos medicamentos de uso continuo e obrigatério” (fls.2).

O parecer do DNPDE foi fundamentado no fato de as informacdes
coletadas, inclusive as originarias da prépria Representada, dos distribuidores
e dos varejistas, demonstrarem queda na comercializacdo dos referidos
medicamentos, notadamente no mercado do Distrito Federal, com énfase no
2° trimestre de 1991.

Analisando-se os demonstrativos de PRODUCAO, VENDAS E
ESTOQUES dos precitados produtos, constata-se:

Medicamento: EPELIN (suspenséo oral frasco com 120 ml)

O volume de PRODUCAO, no 2° trimestre/91, de 24.031 unidades,
apresentou uma queda de 26,9% em relacdo ao 1° trimestre/91 (32.586
unidades), sendo que ndo houve produgdo nos meses de ABRIL e MAIO
(fls.641).

As VENDAS efetuadas, no 2° trimestre/91, 26.607 unidades,
apresentaram uma reducdo brusca de 41,5%, se comparadas com aquelas
verificadas no 1° trimestre deste mesmo ano (45.470 unidades).

O ESTOQUE, por sua vez, manteve-se elevado, 48,414 unidades no
inicio de ABRIL, e 46.663 unidades no final de JUNHO.

Ressalte-se que este ESTOQUE de Junho representa praticamente
cinco vezes a média mensal que foi colocada no mercado pela Representada
no 2° trimestre de 1991.

Tal procedimento demonstra a retencdo do produto, visto que,
embora a demanda estivesse insatisfeita, o Laboratério ACHE dispunha do
medicamento armazenado e ndo o colocou no mercado.

A esse respeito, é oportuno salientar que naqueles meses em que a
Representada comercializou maior volume de produto, como por exemplo,
ABRIL/90 (23.245 unidades), JANEIRO/91 (25.803 unidades) estes foram
totalmente absorvidos. Tais ocorréncias demonstram, de um lado, efetiva
capacidade de producdo do Laboratério e, de outro, que o mercado
apresentava-se francamente insatisfeito e, portanto, comprador.

A Representada, em sua defesa final, argumenta que, em termos
médios, producdo e vendas do 1° semestre de 1991 (grifo nosso) foram
superiores aos niveis verificados em iguais periodos de anos anteriores e que 0
estoque, no final de junho/91, é inferior ao do inicio do ano (fls.793).

Cumpre observar que o desabastecimento do medicamento agravou-
se ao longo do 2° trimestre (grifo nosso) e, em particular, nos meses de MAIO
e JUNHO. Qualquer anélise que adote o semestre como parametro conduzird
a um viés de interpretagdo, até porque o volume comercializado somente no
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més de Janeiro de 1991 (25.803 unidades), foi praticamente igual aquele
vendido no 2° trimestre (26.607 unidades).

Esta assertiva pode ser corroborada pelas constatacOes efetuada pela
Dra. Marcia Suaiden do DNPDE que, ao examinar os pedidos efetuados pelas
farmécias ao Laboratério Aché, no 2° trimestre de 1991, por farmécias,
observou: "nos meses de maio e junho o nimero de farmacias atendidas € a
metade do nimero de farmacias atendidas no més de Abril, assim como a
quantidade fornecida também cai, em aproximadamente 50%".

Com relacdo a resposta de quais eram seus maiores distribuidores, a
Representada remeteu uma lista onde ente os 10 (dez) principais figuram 9
(nove) distribuidores da empresa "PRODOCTOR - Produtos Farmacéuticos
Ltda", onde todas as quantidades de medicamentos por ela solicitadas foram
cumpridas fielmente. A proposito, vale ressaltar para melhor juizo, que no
rodapé das folhas de resposta do Grupo PRODOCTOR existe a seguinte
inscricdo: EMPRESA DO GRUPO ACHE. A distribuidora algada em 10°
lugar ¢ a DROGASIL S/A - uma empresa que ndo pertence ao Grupo da
Representada.

Vale destacar que para os distribuidores PRODOCTOR foram
solicitados e entregues 33.140 unidades, enquanto que, para o distribuidor
"FORA DA CASA", apenas 180 unidades.

Assim, analisados os dados de PRODUCAO, VENDAS,
ESTOQUES e as informacBes relativas a pedidos/atendimentos efetuados
pelas farméacias e distribuidores, constata-se que existem elementos de
conviccdo suficientes para se afirmar que, no 2° trimestre de 1991, o
Laboratorio ACHE promoveu a retencdo do medicamento EPELIN
suspensdo, causando o desabastecimento do mercado e potenciais danos
aquelas pessoas que dele se utilizavam.

Medicamento: VERTIX ( 10 mg, comprimidos).

A PRODUCAO do 2° trimestre de 1991 (228.028 unidades)
apresentou queda brusca de 46,4% em relagdo ao 1° trimestre de 1991, quando
foram produzidas 419.005 unidades (fls.704).

As VENDAS, no 2° trimestre, reduziram-se bruscamente,
apresentando-se 49% inferiores ao verificado no 1° trimestre de 1991, 437.699
unidades (fls.704).

Releva salientar que no 2° trimestre de 1991, tanto o volume de
PRODUCAO, quanto o nivel de VENDAS foram os MENORES ocorridos
nos ultimos cinco anos (fls.872).

Quanto ao ESTOQUE, este foi parcialmente colocado no mercado
nos meses de marco, maio e junho, chegando ao término do 2° trimestre com
um volume armazenado da ordem de 22.233 unidades.
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E digno de registro que os pedidos formulados por distribuidores
(fls.776), e, principalmente, pelas farmacias de Brasilia (fls.776) foram
parcialmente atendidos pela Representada, chegando a ocorrer, nesta Gltima
situacdo, que, de uma demanda de 15 farmécias, totalizando 1.248 unidades
pedidas, foram fornecidas apenas 420 unidades, ou seja, 33,6% do solicitado,
promovendo, com evidéncia, um desabastecimento regionalizado.

A Representada, por sua vez, argumentou que os distribuidores
PRODOCTOR'S - pertencentes a0 GRUPO ACHE - sempre receberam as
guantidades demandadas. Na realidade, para tal medicamento somente 0s
distribuidores PRODOCTOR tiveram acesso a 181.490 unidades, sendo que
dos "FORA DA CASA", nenhum deles recebeu os produtos.

Essa argumentacdo da Representada perde sua consisténcia, visto
que, com as expressivas quedas de PRODUCAO e VENDAS, o que estava
ocorrendo era o direcionamento das vendas para a estrutura de distribui¢do do
proprio Grupo, privilegiando-a, em detrimento dos demais agentes
econdmicos (atacadistas e varejistas) que participavam do processo de
comercializacdo.

Em sintese, a exemplo do ocorrido com o medicamento EPELIN,
fica claramente evidenciado que, no 2° trimestre de 1991, a Representada
deliberadamente utilizou-se de atos artificiosos para reduzir tanto a
PRODUCAO como as VENDAS do VERTIX, adotando um comportamento
de caréter nitidamente especulativo em um mercado cuja demanda mantinha-
se estavel.

Medicamento: VERTIZINE D (caixa com 20 comprimidos).

O nivel de PRODUCAO do 2° trimestre/91 foi o mais baixo dos
Gltimos cinco anos, (47.392 unidades), sendo 61% inferior ao verificado no 1°
trimestre de 1991, (121.192 unidades).

Por sua vez, as VENDAS, no 2° trimestre de 1991, 47.381 unidades,
reduziram-se bruscamente, apresentando-se 64% abaixo daquelas verificadas
no 1° trimestre deste ano (132.971 unidades).

Ressalte-se que os volumes de PRODUCAO e VENDAS do
medicamento VERTIZINE D, no 2° trimestre de 1991, foram 0s menores
verificados nos Ultimos cinco anos.

Em relacdo a este medicamento, a Representada alegou que, por
tratar-se de produto composto de insumo importado, ndo houve condi¢des de
produzi-lo nos meses de Abril e Maio, em decorréncia da falta de matéria
prima no Pais, tendo o primeiro lote das importacdes sido desembaracado no
final de Maio.

Quanto a esta afirmativa, cabe observar que uma andlise atenta dos
dados permite constatar (fls.86) que, desde 1990, o mercado desse
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medicamento apresentava-se insatisfeito e que o Laboratrio ACHE havia
adotado um planejamento de producdo e vendas, de maneira a "disciplinar
esse mercado".

Assim, em determinados meses, comercializava volumes
expressivos do medicamento, como por exemplo em Fevereiro/90 (45.069
unidades), Agosto/90 (97.823 unidades), Setembro/90 (61.757 unidades),
Dezembro/90 (42.691 unidades) e Janeiro/91 (61.296 unidades). Em outros
meses, reduzia drasticamente suas vendas, conforme se verifica nos meses de
Mar¢o/90 (20.832 unidades), Julho/90 (13.783 unidades) e Novembro/90 (114
unidades).

Portanto, é inadmissivel que uma indlstria do porte, estrutura e
tradicdo do Laboratorio ACHE promova, tanto essas flutuacdes artificiais do
mercado, quanto ndo tenha se precavido no sentido de planejar, com a devida
antecedéncia, a importacdo dos insumos necessarios a manutencdo e
regularidade de producéo e formagéo de estoques visando suprir a demanda.

A Representada argumentou, também, que o VERTIZINE D pode
ser substituido pelo VERTIX (vice-versa), um vez que ambos tém indicacao
semelhante.

Sobre essas consideragfes, manifestou-se com a habitual
propriedade o Procurador deste Conselho, Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco,
enfatizando que: "A se aceitar a escusa, permanece ainda a responsabilidade
da empresa por ter subtraido & comercializagcdo os outros dois remédios. A
responsabilidade, na verdade, agrava-se tanto mais porque, se o Vertizine D
ndo estava sendo comercializado por fatores alegadamente estranhos ao
dominio de ac&o do laboratério, seria de se esperar um acréscimo na oferta do
seu substituto, o Vertix, e nunca a sua substancial contragdo, como ocorreu”.

Na verdade, os autos comprovam a escassez dos medicamentos
EPELIN, VERTIX e VERTIZINE D na praca de Brasilia (fls.563 e seg.),
visto que inumeras farmacias e drogarias da Capital reafirmaram a ocorréncia
do desabastecimento, que a ABCFARMA ja havia identificado.

O procedimento adotado pelo Laboratorio ACHE deve ser
repudiado por este Conselho e pela coletividade, e demonstra, ndo s6 o
descompromisso da empresa com os consumidores de seus produtos, mas,
principalmente, a falta de uma postura ética.

A linha bésica de argumentacdo da Representada fundamentou-se
em algumas assertivas facilmente rejeitaveis:

a) ndo procede a argumentacdo do por qué “reter certos
medicamentos, em detrimento de outros, quando o sustentaculo da sua
estabilidade econdmica sdo as vendas?" Na realidade, em um mercado
oligopolista diferenciado, cada produto (apresentacdo) possui caracteristicas
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N

préprias e particulares, notadamente no que respeita a sua participacdo
relativa no mercado frente aos sucedaneos e a sua consolidagcdo/aceitacdo
neste mercado. Por outro lado, como bem observou o Eminente Procurador
deste Conselho, em recente manifestacdo no Processo Administrativo n° 19,
"0 motivo porque alguns e ndo todos os produtos foram eleitos para reduzir a
producdo e vendas ndo tem mais relevancia, diante da comprovagéo estatistica
do fato caracterizados do abuso".

Alias, a propria Representada ao abordar a questdo (fls.800) deixa
evidenciado que "ndo existe uma explicacdo plausivel e logica, a alternativa
de producdo, a que obrigam as industrias em certas ocasides a regular
estoques deste ou daquele produto”. (grifo nosso)

E de notar, por oportuno, que o desabastecimento de medicamentos
controlados e de uso continuo ocorreu com relacdo a produtos de varios
laboratdrios - segundo se percebe do memorando que abre este processo e dos
dados fornecidos pelo comércio varejista -, numa época em que esses mesmos
laboratérios se batiam por um controle de pre¢cos menos rigidos por parte do
governo.

A contracdo da oferta desses medicamentos essenciais a pessoas
portadoras de patologias sérias, decerto que predisporia 0 governo ao aumento
dos pregos desses bens.

E significativo, afinal, que pouco depois da crise de abastecimento,
houve autorizacdo para se proceder ao aumento dos precos dos remédios,
conforme noticiario da imprensa (fls.138).

Desta forma, entende-se que os controles da PRODU(;AO, VENDA
e ESTOQUES dos medicamentos, em uma conjuntura considerada pela
Empresa como desfavoravel, foi uma estratégia adotada estritamente sob a
Otica comercial de maximizacdo dos lucros.

E importante reconhecer que o lucro é licito, sendo inerente &
atividade empresarial, assim como o risco. De outra parte, ndo se pode
também deixar de reconhecer que uma empresa que produz medicamentos
essenciais deve ter um forte compromisso com o0s consumidores de seus
produtos e uma conduta ética a ser preservada;

b) também insubsistente é a critica efetuada pela Representada
quanto a metodologia estatistica empregada pelo DNPDE em sua analise, que
por "ser dispar ou desigual em principios, ndo teria o alcance de refletir em
termos fiéis, a complexa comercializacdo da elevada gama de medicamentos,
numa época conturbada no campo sécio-econémico, por planos econdmicos,
congelamentos, controle e liberag&o de precos".

Na realidade, o instrumental analitico utilizado pelo DNPDE para
levantamento de dados e sua interpretacdo foi adequado visando apurar a
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pratica do ilicito e a produzir elementos de prova. Em nenhum momento
procurou-se cotejar a conjuntura econémica do Pais e seus reflexos na
producdo ou comercializagdo da Representada, visto que tal questdo ndo era
objeto de averiguacao.

De outra parte, cumpre ressaltar que nenhuma empresa que atua na
area de fabrico de medicamentos é obrigada a produzir remédios a precos
conjunturalmente desfavoraveis.

Caso tal ocorréncia venha a se verificar, a providéncia legal é
comunicar ao Ministério da Salde, com 180 dias de antecedéncia, a sua
determinacdo em cessar a producédo (Decreto n® 79.094/74).

c) a Representada argumenta, também que 1991 foi um ano atipico
em que a mesma ndo pode se desenvolver de forma regular e normal, ndo
cabendo comparar os dados de producéo e vendas, com os de outros anos, até
porque nos ultimos meses de 1991 (g.n.) se evidenciou um quadro recessivo,
em combate a inflacéo (fls.790).

A esse respeito, manifestou-se o ilustre Procurador do CADE:

"0 argumento ndo pode ser aceito. O elo Idgico entre a situacdo econdmica do
Pais e a queda da producdo e da comercializa¢cdo de medicamentos, com o
consequente desabastecimento, ndo estd sequer referido pela empresa, nem
muito menos provado. O raciocinio da firma sofre da dificuldade légica de a
sua conclusdo ndo se conter na premissa, inutilizando-o.

N&o bastasse isso, valeria observar que o quadro de crise econémica
- em que o pais se insere desde muito antes de 1991 - ndo tem impossibilitado
gue outros agentes econdmicos se ajustem, com rigor, aos pardmetros da
legislacdo vigente sobre a protecdo da economia."

De igual modo, cabe registrar a objetiva observacdo feita pela Dra.
Marcia Suaiden Figueiroa quanto as dificuldades econémicas proprias dos
altimos meses de 1991, conforme alegado pela empresa:

"Gostariamos apenas de lembrar que nossa analise concentrou-se no primeiro
semestre de 1991" (fls.877).

N&o pairam duavidas de que o desabastecimento do mercado dos
medicamentos EPELIN, VERTIX e VERTIZINE D foi uma decisido
deliberada, de duvidosa inspiracdo ética, em que faltaram ao Laboratério
ACHE a indispenséavel responsabilidade social e 0 compromisso para com 0s
consumidores de seus produtos.
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Tal comportamento pode ser caracterizado como nitidamente
especulatorio, eis que visou a sensibilizar o Governo através do
desabastecimento do mercado, a conceder a majoragédo dos pre¢os desejados.

Na verdade, deixar de abastecer o mercado de bens essenciais a
populagcdo, como 0 sdo os remédios de uso continuo e obrigatorio, através da
retencdo indevida do produto é uma prética ilicita, caracterizada como abuso
do poder econdmico, tipificada no artigo 2°, 111, "c" da Lei 4.137/62, verbis:

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

Il - Provocar condi¢cdes monopolisticas ou exercer especula¢des abusivas
com o fim de promover a elevacao temporaria de precos por meio de:

a
b

c) retencdo, em condicBes de provocar escassez de bens de producdo ou de
consumo".

Destaque-se que, nos termos do art. 23 da Lei n° 8.158, de 08 de
Janeiro de 1991, foram mantidas as normas definidoras de ilicitos e sancdes
constantes da Lei n® 4.137 de 10 de setembro de 1962.

Por assim entender e acolhendo em todos os seus termos o parecer
do ilustre Procurador deste Conselho, 0 meu VOTO é pela procedéncia da
Representacdo, uma vez que ficou comprovada nestes autos a prética
delituosa acima mencionada.

A multa é fixada com base na gravidade do fato abusivo, que,
conforme visto, interfere diretamente com a salde da populacdo, aspecto que
merece maximo cuidado pelas empresas que se dedicam as atividades
produtivas e comerciais que o envolvam. As restricbes geradas pela
Representada causaram notoriamente ansiedade nos consumidores ao
provocar o desabastecimento do mercado. Os consumidores se viram privados
da possibilidade de continuar adquirir os medicamentos de uso continuo e
obrigatdrio de que necessitavam durante o periodo critico considerado.

O valor da multa, que fixo em Cr$ 260.000.000,00 (duzentos e
sessenta milhGes de cruzeiros), portanto, tem em mira expressa a repulsa pelo
abuso do poder econdmico praticado pela empresa ACHE Laboratdrios
Farmacéuticos S.A, de intensa gravidade, até mesmo pelo bem que afeta.

Na sua fixagdo, considerou-se, também, a circunstancia da
transitoriedade do problema, regularizado no 2° semestre de 1991.
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O valor da multa devera ser recolhido pela Representada no prazo de
03 (trés) dias, a partir da data da publicacdo desta decisdo no Diario Oficial da
Uni&o.

Observo, por fim, que 0 montante da multa se acomoda dentro dos
limites minimo e maximo previstos na Legislacdo em vigor (Lei n°® 4.137/62,
art. 43, e Leis n% 8.035/90, Art. 4° e 8.218/91, Art. 10).

Assim,VOTO
Marcelo Monteiro Soares
VOTO DO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA

Nas considerac@es preliminares destaca o llustre Relator da matéria
a estrutura oligopolizada do setor, ocupando os grandes Laboratérios uma
posicdo privilegiada e dominante de mercado.

Essa posicdo permite, como no caso analisado, muito bem destacado
pelo llustre Conselheiro Relator, condutas injustas ou desarrazoaveis em
relacdo aos consumidores, dependentes de seus produtos.

A andlise da producgdo/vendas e estoques demonstram que houve
retencdo por parte do Aché Laboratérios Farmacéuticos S.A. dos
medicamentos EPELIN - suspensdo, VERTIX - 10 mg compr. e VERTIZINE
D - cx. ¢/ 20 compr., no 1° semestre de 1991.

Desta forma, acompanho integralmente o VOTO do Conselheiro
Relator, pela procedéncia da Representacdo e aplicacdo da multa estipulada a
Representada.

Em 15 de julho de 1992.
José Matias Pereira
VOTO DO CONSELHEIRO CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO

A prova colhida, destes autos, é convincente no sentido de que a
empresa Representada, através de praticas abusivas, provocou o0
desabastecimento, no mercado, de medicamentos de uso continuo e
necessario, mais especificamente, no 2° trimestre de 1991.

Tal prética ilicita, capitulada no art. 2°, inciso Ill, alinea "c", da Lei
n° 4.137/62, de 10 de setembro de 1962, como forma de abuso do poder
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econdmico, assume foros de maior gravidade, por dizer respeito a salde da
populacéo.

De outra parte, os autos também atestam que, a Representada, foi
sempre assegurado o contraditério e ampla defesa, cumprindo-se, em sua
plenitude, o0 mandamento constitucional (art. 5°, inciso LV).

Por tais razdes, e, em harmonia com o bem lancado parecer do
ilustre Procurador do CADE, Paulo Gustavo Gonet Branco, manifesto minha
integral concordancia com o fundamentado VOTO do Conselheiro Marcelo
Monteiro Soares, pela procedéncia da Representagédo e consequente aplicacao
da multa como fixada e motivada.

Em 15 de julho de 1992

Carlos Eduardo Vieira de Carvalho

MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 29

REPRESENTANTE: SINDICATO DO COMERCIO VAREJISTA DE
PRODUTOS FARMACEUTICOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL.

REPRESENTADO: ACHE LABORATORIOS FARMACEUTICOS S/A.
DECISAO

A unanimidade, o Conselho decidiu pela baixa do processo a SDE
para que fossem notificadas as empresas integrantes do Grupo ACHE,
responsaveis pelas condutas indicadas na representacdo. Por maioria, decidiu
0 Conselho recomendar celeridade na apuragdo das praticas de que trata o
processo em questao.

Plenéria do CADE, 09 de outubro de 1992
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RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente

NEIDE TERESINHA MALARD - Conselheira Relatora
CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO - Conselheiro
MARCELO MONTEIRO SOARES - Conselheiro

JOSE MATIAS PEREIRA - Conselheiro

Fui Presente:

PAULO GUSTAVO GONET BRANCO - Procurador

RELATORIO DA CONSELHEIRA RELATORA

SINDICATO DO COMERCIO VAREJISTA DE PRODUTOS
FARMACEUTICOS NO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, em carta
datada de 03 de dezembro de 1990, denunciou o Grupo Aché de, no Estado do
Rio Grande do Sul, praticar atos de cartelizagdo na distribuicdo de seus
produtos. Alega o Representante que o Grupo Aché imple ao varejo a
aquisicdo de seus produtos através de uma Unica empresa, a Prodoctor Sul,
localizada em Porto Alegre, pertencente a acionistas do préprio fabricante dos
medicamentos, o Laboratdrio Aché. Sustenta 0 Representante que, como
conseqliéncia dessa pratica, a Prodoctor Sul ndo abastece o mercado com
regularidade, ficando a seu exclusivo critério o que entregar, quando entregar
e em que quantidade entregar. Segundo o0 Representante, existe também a
imposi¢do de valores minimos de pedidos por linha de produto e prética de
venda casada.

Afirma, ainda, que o Laboratério Aché proibe a distribuicdo de seus
produtos aos atacadistas e distribuidores da regido.

Solicita, afinal, providéncias para que os produtos das linhas
Prodome, Aché e Werner/Parke Davis sejam comercializados pelos
atacadistas e distribuidores da regido, obedecendo-se as condigcbes, prazos,
precos e quantidades estipuladas em encomendas do comércio varejista (fls.
1/4).

Foi informado ao Presidente do Grupo Aché o conteldo da
representacdo, sendo-lhe solicitada sua manifestacéo sobre os fatos apontados
pelo Representante (fls.6).

As fls. 14/15 manifestou-se o Sr. Adalmiro Dellape Baptista,
falando do "Grupo Empresarial" e assinando como seu Diretor-Presidente.
Afirma estarem os produtos Prodome, Aché e Werner/Parke Davis sempre
disponiveis no mercado, nas quantidades suficientes para abastecer o
consumidor, quer através de atacadistas quer mediante varejistas, ndo havendo
necessidade de se nomear outros distribuidores no Rio Grande do Sul,
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porguanto o consumidor daquele Estado j& tem a sua disposi¢cdo os produtos
em questdo. No que respeita as quantidades, disse que, nos limites de sua
capacidade produtiva, nunca deixou de atender as encomendas dos varejistas.
No que toca aos pregos, afirmou serem eles controlados e tabelados por
autoridades governamentais, inexistindo qualquer possibilidade de majoracao.

Copia do expediente subscrito pelo Sr. Adalmiro Dellape Baptista
foi remetida ao Sindicato representante, solicitando-se-lhe documentagéo
comprobatoria das irregularidades apontadas na representagdo (fls.18), a qual
veio aos autos as fls. 22/143.

As fls. 114/150 encontra-se a Nota Técnica elaborada pelo DNPDE
que, baseada na documentacdo fornecida pelo Sindicato, conclui pela
existéncia de praticas abusivas levadas a efeito por empresas do Grupo Aché -
compra e venda casada e exigéncia de valores minimos de pedidos - que
poderiam estar causando situacdo de desabastecimento do mercado,
sugerindo, outrossim, a convocacdo dos representantes legais do Grupo Aché
a SNDE, com o objetivo de se obter compromisso de cessacao das praticas em
questao.

Em 11 de outubro de 1991, o Diretor do DNPDE solicitou ao Sr.
Adalmiro Dellape Baptista, na condicdo de Diretor-Presidente do Grupo
Aché, informasse os distribuidores e atacadistas que adquiriam produtos do
fabricante Aché ou da distribuidora Prodoctor Sul, juntando a documentacgéo
comprobatoria (fls.153/154).

As informacgfes solicitadas foram prestadas pelo Sr. Adalmiro
Dellape Baptista, desta vez na qualidade de Diretor-Presidente de Aché
Laboratérios Farmacéuticos S.A. (fls.158/162), encontrando a documentagdo
por ele enviadas as fls. 163/593. Listou o informante oito grandes
distribuidores, afirmando que os mesmos comercializavam seus produtos no
Rio Grande do Sul, conforme documentagdo remetida. Informou, ademais,
que a Prodoctor Sul Produtos Farmacéuticos Ltda., que funciona como
Divisdo de Venda do Grupo Aché, foi criada com o objetivo de eliminar os
entraves na comercializacao e atender de forma eficaz os distribuidores. Nega,
por fim, qualquer problema de abastecimento no Rio Grande do Sul.

Em 27 de novembro de 1991, o DNPDE oficiou as empresas
mencionadas pelo Diretor-Presidente dos Aché Laboratérios Farmacéuticos
S.A., como distribuidoras de seus produtos, no sentido de informarem sobre
sua atuacdo no mercado do Rio Grande do Sul (fls. 594/595), vindo aos autos
as informac@es constantes de fls. 596/602.

As fls. 603/609, encontra-se outra nota técnica, repetindo as
consideracdes ja oferecidas naquela de fls. 144/150, confrontando, ainda, as
informacOes prestadas pelo Representado quanto aos seus distribuidores com

37



REVISTA DO IBRAC

aquelas oferecidas por estes ao DNPDE. Conclui a nota que a politica
monopolistica de comercializacdo adotada pelo Grupo Aché, através da
empresa Prodoctor Sul, a imposi¢do de quantidades minimas na aquisi¢do de
medicamentos e a subordinacdo de venda de certos medicamentos a aquisi¢do
de outros vém prejudicando a livre concorréncia, limitando o acesso de novas
empresas ao mercado e criando dificuldade para o funcionamento das ja
existentes. Conclui que os fatos narrados sdo passiveis de enquadramento no
art. 3, incisos I, I1, VIl e XVI, da Lei n® 8.158/91 e no art. 2°, inciso I, alinea
"g" da Lei 4.137/62.

As fls. 611 encontra-se o parecer juridico do DNPDE, datado de
24/03/92, que repisa 0s argumentos apresentados na analise econdmica, e
conclui que os fatos narrados, no tocante a exclusividade, enquadram-se no
inciso | do art. 1°, da Lei n° 3.002, de 14/03/90. Quanto a fixacdo de
quantidade minima para os pedidos e a imposicdo de venda casada, afirma
tratar-se de praticas que criam dificuldades ao funcionamento e
desenvolvimento de outras empresas, enquadraveis, portanto, nos incisos |, I,
VIl e XVI do art. 3°da Lei n. 8.158/91 e no art. 2°, inciso I, alinea "g", da Lei
n. 4.137/62.

Acolhendo os pareceres técnicos e juridicos, o Diretor do DNPDE
determinou, em 26/3/92, a instauracdo do processo administrativo e a
notificacdo de Aché Laboratérios Farmacéuticos S.A. para, no prazo de 15
dias, apresentar defesa prévia e requerer provas (fls.612).

As fls. 617 tem-se conta da publicacgdo do despacho acima
mencionado, encontrando-se as fls. 615 verso, comprovante de notificagdo ao
Laboratorio representado, que apresentou defesa prévia as fls. 618/628.
Afirma que o libelo de acusagdo se resume num fato principal, qual seja, o
monopolio de distribuicdo pela Prodoctor Sul, e em trés outros dele
decorrentes: quantidades minimas para aquisicdio de medicamentos,
subordinacdo de venda de um medicamento a aquisicdo de outro e recusa de
venda de mercadoria a quem se dispuser adquiri-la diretamente. Diz que a
dificuldade junto aos distribuidores nas diversas regies do Estado, bem como
0 objetivo de eliminar riscos no transporte e na armazenagem e de se obter
maior eficiéncia e rapidez na distribuicdo foram os motivos de criacdo da
Prodoctor Sul Produtos Farmacéuticos Ltda. Afirma que os medicamentos sao
suficientemente comercializados no estado do Rio Grande do Sul, colocados
ao alcance do consumidor através da Prodoctor Sul e de outros atacadistas.
Ataca a prova da acusacdo, consubstanciada nos questionarios distribuidos
pelo Representante, que considera depoimentos suspeitos de um pequeno
namero de associados do Sindicato, juntando ainda relacdo prépria das vendas
efetivadas as farméacias do Estado na época de elaboragdo dos mencionados
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documentos (fls. 631/694). Aduz que os questionarios em questdo foram
respondidos por apenas 3,3% de toda a rede farmacéutica, e suas respostas
efémeras ndo merecem ser consideradas como prova. Alega suspei¢do de um
dos socios de uma das firmas atacadistas, por ser membro efetivo do Sindicato
representante. Afirma que os distribuidores, na época de congelamento de
precos, exigiam elevado desconto para revender seus produtos, pleito
impossivel de ser atendido pois, de longa data, os Laboratérios Aché nédo
obtinham lucros, apresentando prejuizo no resultado financeiro anual.

Nega a ocorréncia de monopolio de distribuicdo pela Prodoctor Sul,
ao amparo de declarac@es feitas pela Santa Cruz Distribuidora e pela DIMED
Distribuidora de Medicamentos Ltda. No tocante as acusacdes de impor
guantidades minimas para os pedidos, recusa de venda e venda casada, afirma
que as estatisticas da prépria Empresa, que tem o maior faturamento no
ambito nacional, e o segundo lugar entre as multinacionais, demonstram ser a
dendncia caluniosa ou meras aleivosias. Requer lhe seja concedida a
prerrogativa do art. 5° do Decreto n°® 36, de 14/02/91, no sentido de se
comprometer a fazer cessar a pratica de eventual infracdo, embora ndo
reconhecendo ter praticado qualquer conduta contra a ordem econdmica.
Requer, afinal, o arquivamento do processo.

As fls. 695 encontra-se carta datada de 09/04/92 do Sindicato
representante ao titular da SNDE, informando que dois outros distribuidores
passaram a comercializar os produtos do Grupo Aché.

Em 21/05/92, foi solicitado parecer técnico a Secretaria Nacional de
Economia do Ministério de Economia, Fazenda e Planejamento, vindo aos
autos o documento de fls. 700/719.

Em seguida, foi elaborado o Relatério de fls. 721/744 que repete o
conteudo da Nota de fls. 608/609, enquadrando no inciso |, do art. 1°, da Lei
n. 8.002/90, a imposicdo ao varejo de aquisicdo dos produtos exclusivamente
da empresa Prodoctor Sul; nos incisos | e VIII do art. 3° da Lei n® 8.158/91, a
fixacdo de quantidades minimas para a aquisicdo de medicamentos e a
subordinacdo da venda de um medicamento a compra de outro; e nos incisos
Il e XVI da mesma Lei, combinado com o art. 2°, inciso I, alinea "g" da Lei n°
4.137/62, o fato de impedir ou limitar o acesso de novas empresas a0 mercado
e criar dificuldade ao funcionamento e desenvolvimento de outras tantas. O
Relat6rio analisa, ainda, os argumentos oferecidos pelo Representado na
defesa prévia, além de sumarizar o parecer técnico da SNE/MEFP.

Em despacho datado de 21/07/92 (fls.745/746), o Diretor do
DNPDE entendeu subsistentes os fatos que ensejaram a instauracdo do
processo, encaminhando os autos ao titular da Secretaria Nacional de Direito
Econdémico - SNDE, para fins do disposto no art. 6° da Lei n° 8.158/91.
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Em 24/07/92, o Secretario Nacional Substituto determinou o
encaminhamento do relatério ao Representado, Grupo Aché, a fim de deduzir
sua defesa (fls. 748).

A notificacdo foi expedida a empresa Aché Laboratérios
Farmacéuticos S.A. (fls. 749/750), que ofereceu a defesa de fls. 751/764.
Acusa o DNPDE de furtar-se a diligenciar no sentido de apurar a existéncia de
atacadista entre os membros integrantes do Sindicato representante e de ndo
acolher o pedido formulado na defesa prévia, no sentido de fazer cessar
eventual infracdo. N&o obstante, diz ter cumprido o compromisso nesse
sentido assumido na defesa prévia, conforme atestado pelo préprio
Representante e comprovado pela relagdo nominal trazida aos autos. Alega,
por outro lado, que a acusacdo de exigéncia de quantidades minimas para a
aquisicdo de medicamentos € destituida de qualquer prova, o que é
reconhecido pelo préprio DNPDE em seu relatdrio. Inexistente, também,
qualquer prova quanto a pratica de venda casada ou de recusa de venda de
mercadoria a quem se dispusesse adquiri-la mediante pronto pagamento.
Afirma ndo ter ocorrido desabastecimento, buscando comprovar essa
afirmacdo com a relacdo acostada a fls. 766. Requer, afinal, o arquivamento
do processo.

As fls. 771/805 encontra-se o Relatério Final, que repisa 0s
argumentos ja expedidos pelo DPNDE.

As fls. 806/808 esta o despacho do Diretor do DNPDE dando como
procedente a representacdo contra 0 Grupo Aché, de vez que configuradas as
condutas descritas no inciso | do art. 1° da Lei n° 8002/90, nos incisos I, I,
VIl e XVI do art. 3° da Lei n® 8.158/91 e no inciso I, alinea "g" do art. 2° da
Lei n®4.137/62.

As fls. 810 determinou o Sr. Secretario Nacional a remessa ao
CADE, do processo que a mim coube por distribuicdo em 10 de outubro de
1992.

E o relatorio.
Neide Teresinha Malard
VOTO DA CONSELHEIRA RELATORA

EMENTA: INFRACAO CONTRA A ORDEM ECONOMICA - GRUPO
ECONOMICO - PERSONALIDADE JURIDICA.
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1- O grupo econdmico, seja ele constituido de fato ou de direito, ndo tem
personalidade juridica, ndo podendo, em consequéncia, figurar no polo
passivo do processo administrativo como agente infrator. 2 - As préaticas
constantes da representacdo devem ser apuradas em relacdo a cada um dos
agentes, pessoas fisicas ou juridicas, nelas envolvidas, integrem ou ndo grupo
econdmico, tenham ou ndo atuado em conjunto ou isoladamente. 3 - Baixa do
processo a Secretaria de Direito Econdmico para identificar cada uma das
empresas responsaveis pela condutas denunciadas pelo representante, a fim
de serem notificadas a responderem o processo administrativo, nos termos da
Lei n° 8.158, de 08/01/91.

Este processo administrativo teve inicio mediante representacdo do
Sindicato do Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos do Rio Grande
do Sul contra 0 Grupo Aché que, segundo o Representante, estaria praticando
atos de cartelizacdo na distribuicdo de produtos da linhas Prodome, Aché e
Parke Davis/Werner. De acordo, ainda, com o Representante, e a distribuicéo
dos medicamentos fabricado pelo Grupo Aché sé se realiza através de uma de
suas empresas, a Prodoctor Sul, que ndo abastece o mercado de forma regular,
além de impor quantidades minimas aos pedidos e de promover vendas
vinculadas.

As acusacdes feitas ao Grupo Aché foram respondidas em peticdes
assinadas por Adalmiro Dellape Baptista, que ora se identifica como Diretor-
Presidente do Grupo Aché, ora como Diretor-Presidente da empresa Aché
Laborat6rios Farmacéuticos S.A.

N&o ha nos autos qualquer documentos que comprove a existéncia
juridica do Grupo. Nao se sabe, pois, tratar-se de grupo econdmico de fato ou
do grupo societario referido na Lei n° 6.404, de 15/12/76. O certo, porém, é
gue nenhuma dessas situacOes empresariais, a lei concedeu personalidade
juridica, ndo dispondo o Grupo Aché, em conseqiiéncia, da necessaria
capacidade para figurar no processo como agente.

As préaticas denunciadas pelo Representante devem ser apuradas
com relacdo a cada um dos agentes, pessoas fisicas ou juridicas, nelas
envolvidas, integrem ou ndo grupo de fato ou de direito, tenham ou néo
atuado isoladamente ou mediante acordo.

O Grupo Aché ndo tem legitimidade para figurar no p6lo passivo do
processo administrativo de repressdo do abuso do poder econdmico a falta de
personalidade juridica, sendo certo, ainda, que o representante legal da Aché
Laboratérios Farmacéuticos S.A. s6 pode responder pelas praticas que séo
atribuias a esta Empresa e ndo por aquelas condutas praticadas pelas demais
empresas do Grupo, seja ele constituido de fato ou de direito.
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Pelo exposto, determino a baixa do processo a Secretaria de Direito
Econémico para que seja identificada cada uma das empresas responsaveis
pelas condutas abusivas denunciadas pelo Sindicato representante, a fim de
serem notificadas a responderem o processo administrativo, nos termos da Lei
n° 8.158/91.

Brasilia, 29 de outubro de 1992.
Neide Teresinha Malard
VOTO DO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA

Conforme o bem lancado VOTO da I. Conselheira Relatora Neide
Teresinha Malard, estd claro que, ndo existe nos autos qualquer documento
que comprove a existéncia juridica do Grupo Aché.

Em consequéncia, ndo dispondo o Grupo Aché da necessaria
capacidade para figurar no pélo passivo do processo a falta de personalidade
juridica, acompanho o VOTO proferido pela Relatora, pela baixa do processo
4 SNDE para que seja identificada cada uma das empresas responsaveis pelas
condutas abusivas denunciadas pela Representante, a fim de serem notificadas
a responderem o processo administrativo, nos termos da Lei n° 8.158/91.

Brasilia,-DF, 29 de outubro de 1992.
José Matias Pereira
VOTO DO CONSELHEIRO MARCELO MONTEIRO SOARES

Gostaria, inicialmente, de congratular-me com a ilustre Conselheira
Relatora pelo zelo e atencdo com que tem examinado 0S processos
administrativos e pela consisténcia dos Votos proferidos.

No caso em particular, cabe lamentar que tenha passado
desapercebido pelo DNPDE, ao longo de 18 meses, a ndo comprovagdo nos
autos da existéncia juridica do Grupo ACHE ou a capacidade desse Grupo de
figurar como agente do ilicito.

Ou seja, praticamente dois anos depois, a representacdo retorna ao
marco zero por equivoco em sua instrucdo formal, ou falha processual.

Acompanho o Voto da nobre Conselheira Neide Teresinha Malard
no sentido de o processo ser baixado em diligéncia a Secretaria de Direito
Econbmico, sugerindo aos demais conselheiros que seja estabelecido pelo
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DNPDE o caréater de prioridade na identificacdo e notificacdo das empresas
denunciadas pelo Sindicato do Comércio Varejista de Produtos farmacéuticos
do rio Grande do Sul e na apuracdo dos atos restritivos de comércio
porventura praticados.

Marcelo Monteiro Soares
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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.

44



REVISTA DO IBRAC

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.

52



REVISTA DO IBRAC

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

57



REVISTA DO IBRAC

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.
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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°,

94



REVISTA DO IBRAC

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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MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 109

REPRESENTANTE: ELMO SEGURANCA E PRESERVACAO DE
VALORES S/C LTDA

REPRESENTADA: SINDICATO DAS EMPRESAS DE SEGURANCA
E VIGILANCIA DO ESTADO DE SAO PAULO E OUTROS.

DECISAO

Julgou-se procedente a representacdo por unanimidade, condenando-
se a Representada ao pagamento de multa no valor de Cr$ 10.500.000.000,00
(dez bilhdes e quinhentos milhdes de cruzeiros), a ser rateada equitativamente
pelos Representados, no prazo de dez dias, ap6s a publicacdo da decisdo no
D.0.U,, pela prética da infracdo prevista no art. 2°, item |, alineas "a" e "g" da
Lei n®4.137/62.

Plenério do CADE, 16 de dezembro de 1992.

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente
MARCELO MONTEIRO SOARES - Conselheiro Relator
CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO - Conselheiro
NEIDE TERESINHA MALARD - Conselheira

JOSE MATIAS PEREIRA - Conselheiro

Fui Presente:

PAULO GUSTAVO GONET BRANCO - PROCURADOR

PARECER DO PROCURADOR

Em 1988, perante o antigp CADE, a empresa EImo Seguranca
representou contra ato praticado pelo Sindicato das Empresas de Seguranca e
Vigilancia do Estado de Sao Paulo, SESVESP, que teria sido secundado pela
Associacdo Brasileira de Empresas de Vigilancia e Seguranca - Regional de
Séo Paulo.
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O sindicato publicou na imprensa - Folha de Sdo Paulo de 5.9.88
(fls. 7) - um "comunicado de inidoneidade” em prejuizo a imagem da
representante. Ali se fez referéncia a deliberacdo da assembléia geral do
sindicato, ocorrida em 25 de maio do mesmo ano, quando se acertou que a
entidade prepararia tabela com precos minimos a serem observados pelas
empresas do setor (fls. 11 e 12). Firmou-se que a "transgressao acerca dos
precos estipulados na mencionada tabela" (fls. 12) seria examinada por
comissdo especial, podendo o sindicato considerar a empresa inidonea e
"excluida de seu quadro social"(fls. 13). Constam dos autos as planilhas de
precos elaboradas para o terceiro e o quarto trimestres de 1988.

A firma Elmo Seguranca foi punida pelo SESVESP por ter
participado de concorréncia de precos. em 12 de julho de 1988, apresentando
"preco abaixo da planilha aprovada pela Assembléia  Geral
Extraordinaria"(fls. 23).

O processo administrativo teve o curso de praxe no antigo CADE.
Os representados negaram que constituissem um cartel ou que as planilhas
fossem mais do que recomendacfes, com o fito de prevenir concorréncia
desleal.

Em certo momento, os defendentes pediram:

a. Que o Ministério da Justica providenciasse a relacdo nominal e
enderecos das empresas autorizadas para operar em vigilancia e seguranca no
Estado de Séo Paulo;

b. "Intimidac&o das empresas relacionadas pelo Ministério da Justica
para exibir, cada uma, o respectivo balanco geral e resultados com
demonstracdo a parte, das contas constantes no demonstrativo de resultados
descritos analiticamente e uma cdpia de declaracdo de Imposto de Renda de
Pessoa Juridica correspondente aos dados contabeis do balanco e respectivas
demonstracBes, referente aos dltimos 5 (cinco) exercicios e seus atos
constitutivos e respectivas alteracfes, especialmente a empresa
denunciante"(fls.447-448).

c. "Pericia para andlise da documentacdo mencionada nos itens
anteriores, mormente quanto aos custos e precos praticados por cada empresa,
e tendo em vista o consignado no parecer, ja referido anteriormente,
protestando por apresentacdo de quesitos e indicacdo de assistente
técnico"(fls. 448).

d. Oitiva de depoimentos.

O SESVESP, a fls. 34, garante que a planilha reflete os custos
minimos das empresas do setor e que precos inferiores agueles somente
seriam praticados se desrespeitadas obrigagdes legais de ordem trabalhista ou
tributéria.
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No ambito do antigo CADE, foram chamados ao efeito o sindicato e
diversas empresas. Excluiu-se do processo a Associacdo Brasileira de
Empresas de Vigilancia e Seguranca - Regional de Sdo Paulo. As vinte
empresas que passaram a integrar 0 processo administrativo sdo as que o
sindicato, a fls. 245/250, indicou como participantes da assembléia de 25 de
maio de 1988, quando foi decidida, sem discrepancia de votos, afixagdo de
precos minimos.

TESES DA DEFESA

A defesa comum dos representados alega que a representante nao
merece credibilidade, "pois simplesmente se mudou para lugar incerto e
desconhecido"(fls. 986). Insiste na realizacdo das provas requeridas ao
fundamento de que seriam relevantes para esclarecer que as tabelas do
sindicato somente traduzem os gastos minimos suportados por cada empresa.
Argumenta que o Judicidrio ja& se manifestou sobre o problema proposto
perante 0 CADE, concluindo pela inexisténcia de crime na conduta sob
exame. Insurge-se contra a aplicagdo a espécie de Lei n° 8.158/91, invocada
pela SDE, juntamente com a Lei n° 4.137/62, para tipificar a acdo das
representadas. Fala que os autos ndo apresentam dados indicativos da pratica
de atos ilicitos ap6s a entrada em vigor da Lei n° 8.158/91. Recusa, enfim, que
tenha havido imposicéo de precos.

DISCUSSAO

A Lei Aplicével
Os fatos narrados na espécie ndo dao ensejo a serem examinados
sendo a luz da Lei n° 4.137/62.

Com efeito, perquire-se, aqui, a legalidade do ato das empresas que,
congregadas no seu sindicato, resolveram que seria confeccionada tabela de
preco a ser observada pelas firmas do ramo, sob pena de sangdo. Consta da
data assembleia:

"... foi a proposta aprovada pelos presentes, ficando deliberado que o
Sindicato prepararia uma Tabela abrangendo todos os postos usuais, contendo
0S precos minimos a serem praticados pelas empresas do setor"(fls. 36).

Os autos referem a ocorréncia de atos concretos ligados a essa
decisdo até janeiro de 1989. A deliberagdo impugnada necessita, para se
aperfeicoar, da elaboracdo das tabelas. Ndo ha noticia de que estas tenham
sido confeccionadas apds janeiro de 1991. Néo hé prova de que outras tabelas
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tenham sido concebidas apds a entrada em vigor da Lei n® 8.158/91. Vale
notar que, no seu compromisso de cessacdo, determinado pelo titular da SDE,
as representadas declaram que "ha muito ndo praticam tabela de precos, em
especial aquela referida nos autos e objeto de Assembléia Geral
Extraordinaria do dia 25 de maio de 1988"(fls. 1070).

Desse modo, entendo que apenas a Lei n® 4.137/62 tem pertinéncia
para tipificar a conduta dos representados.

Credibilidade da Representante

A defesa argui a falta de credibilidade da firma representante para
com isso desacreditar o processo. Esse debate, porém, é desprovido de
importancia pratica. Ha4 nos autos elementos objetivos, que independem da
mera palavra da representante, para se formar um juizo seguro sobre os fatos.

Producdo de Provas

Repisam as defendentes, ainda, a necessidade de se produzirem as
provas requeridas perante o antigo CADE.

Andou bem a SDE/DPDE, entretanto, ao rejeitar a producéo
daquelas diligéncias que, da forma como requeridas, ndo revelam o que de util
e indispensavel trariam a exposicdo de verdade.

E desnecessario que as empresas do setor tragam aos autos 0s seus
elementos de contabilidade. Os custos variaveis de cada empresa ndo tém
significado maior para o tipo de infracdo que se analisa. A imposicdo de
precos por um grupo de empresas aos agentes econémicos do ramo,
sujeitando os discordantes a puni¢fes que cerceiam as suas atividades,
constitui, por si mesma, violacdo da liberdade de iniciativa e da concorréncia
que a legislacdo pretende resguardar. Ainda que a tabela, por mera hipétese
argumentativa, correspondesse ao exato custo de todas as empresas, ainda que
assim nao seria dado que um grupo submetesse todos o0s agentes econémicos a
planilha, ameacando com penalidades. Esse fato, por si, atrai a censura do
legislador. Assinale-se, que, no caso, ndo se confirma sequer que a tabela
corresponderia ao custo minimo das empresas.

Sobre a existéncia de deciséo judicial no caso
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Por outro lado, as defendentes pretendem que 0 processo
administrativo ndo deve ter seguimento, porque os fatos ja teriam sido
analizados pelo Judiciério, afirmando-se a inexisténcia de crime na espécie.

O raciocinio da defesa ndo prospera

Os defendentes partem de uma premissa falsa para desenvolver o
seu argumento. Assimilam & figura do crime qualquer infracdo de direito
econdmico e apontam que a Justica criminal, analisando os fatos deste feito,
neles ndo viu configurado crime. A vista disso, concluem que os efeitos da
coisa julgada subtraem qualquer mérito a este processo.

A premissa desse raciocinio, como dito, ndo é exata. Seria até ociosa
recordar que o conceito de crime, na teoria do direito, ndo se confunde com o
de infracdo administrativa. E certo que, como ensina Heleno Fragosa, "“ja ndo
ha quem ponha em davida que o ilicito penal e o ilicito juridico extrapenal
(civil, administrativo, disciplinar, etc.) ndo apresentam distin¢ao ontoldgica" -
ressalta o autor, entretanto, que ha diferenca entre eles ainda que "extrinseca e
legal (...) A diferenca é de grau e de qualidade"(LicBes de Direito Penal - A
Nova Parte Geral. Rio, Forense, 1985, pp. 145-146).

Quando, portanto, um juiz de uma vara criminal assegura que ndo ha
crime na espécie, isto ndo significa, necessariamente, que ndo haja infracéo
administrativa de direito econbmico a ser considerada. Nem toda infracdo
administrativa constitui também crime. O juiz criminal é competente para se
manifestar apenas sobre esta espécie de ilicito - e ndo sobre ilicitos de ordem
meramente administrativa. A circunstancia, pois, de o juiz de direito do
Estado de S&@o Paulo tem concordado com o Ministério Publico paulista em
gue ndo houve crime contra a economia popular ndo influi sobre a sorte deste
feito.

A situacdo seria diferente se houvesse tipo penal idéntico ao tipo de
direito econdmico repressivo que se esta analizando e se a sentenca houvesse
transitado em julgado.

Os autos, no entanto, ndo trazem prova do transito em julgado da
sentenca de fls. 806. Houve recurso de oficio, cuja sorte é relatada nos autos.
Mais do que isso, a sentenca é de 1989. Os crimes contra a economia popular,
a época estavam tratados na Lei n® 1.521/51 e ali ndo se capitula como crime a
conduta dos defendentes tal como descrita nestes autos. Nao ha se falar em
repercussdo da sentenca criminal sobre o processo administrativo nestas
circunstancias.
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A sentenca da Justica Federal tampouco afeta este feito. Ali, apenas
se afirmou a incompeténcia daquela Justica, uma vez que "os fatos ndo
envolvem a producdo de danos a interesses ou servi¢os da unido, a tanto, por
6bvio, ndo equivalendo a participacdo do CADE nas investigacfes de cunho
administrativo™ (fls. 825). Observe-se, ademais, que tampouco aqui se fez
prova do transito em julgado do decisorio.

Segura, portanto, a competéncia do CADE para examinar 0 processo
segundo a sua convicgao.

Meérito

No mérito, os defendentes recusam que a tabela que elaboraram
possa constituir infracdo de direito econémico. Afirmam a "inexisténcia de
tabelas de precos minimos, que ndo podem ser confundidas com as planilhas
de custos, elaboradas com apoio em dados reais e que se tornam
imprescindiveis no estudo de fixac&o de valores de servigos" (fls. 803).

A assertiva, porém, ndo corresponde a realidade. O sindicato,
espelhando a vontade das empresas representadas, elaborou, com efeito,
documento que continha os pregos minimos que 0s agentes econdmicos do
setor deveriam cobrar por seus servicos. A propria assembléia geral de
25/5/88 chamou o documento de tabela de precos minimos. Ali esta dito
claramente que "o Sindicato prepararia uma tabela abrangendo todos os
postos usuais, contendo 0s precos minimos a serem praticados pelas empresas
do setor" (fls. 11). Os documentos elaborados com consonancia com esta
determinacdo, ademais, chamavam-se "Planilhas de Precos". Nelas, apds
arbitrado um valor para os custos fixava-se um pre¢o minimo a cobrar.

E insofismavel que as tabelas de precos ndo eram meramente
indicativas. Pretendiam ter um cunho obrigatério, vinham reforcadas com a
combinacdo de penalidades para as firmas insubmissas.

Os defendentes ndo impressionam quando insinuam que as tabelas
teriam sido geradas como modo de prevenir o "dumping"”. Neutraliza essa
perspectiva a consideracdo de que 0s pregos minimos eram sempre muito
superiores ao dobro dos custos arbitrados. Os pre¢cos minimos correspondiam,
na verdade, a um patamar de lucros que as empresas pretendiam preservar dos
efeitos da concorréncia. Tanto ndo correspondiam aos custos das empresas
que, em setembro de 1988, os precos minimos foram reduzidos, sem qualquer
evidéncia de reducdo de custos naquele periodo. O Sindicato, em circular aos
filiados, divulgando as planilhas de precos de setembro/outubro/novembro de
1988, singelamente disse:
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"... Nota-se que a presente planilha referente a servicos gerais teve seu preco
final diminuido, tendo em vista a solicitacdo de diversos companheiros e uma
notada recesséo na contratagdo de nossos servigos"(fls. 105).

CONCLUSAO

Os autos estampam fatos que se enquadram na Lei n° 4.137/62. As
firmas participantes da assembléia geral de 25.5.88 do Sindicato das Empresas
de Seguranca e Vigilancia do Estado de Sdo Paulo, bem como este prdprio,
uniram-se para fixar precos, com vistas a garantir margem de lucro que
estimavam propicia. Naquela reunido, estipularam-se sangdes para 0
descumprimento das tabelas de precos minimos. Essas penas visaram a
dificultar a vida das empresas e se expressavam até mesmo por declaracGes
publicas de inidoneidade, embaracando a atuacdo da firma no mercado. No
caso dos autos, estd claro que as sangfes foram aplicadas contra a empresa
representante.

A acdo concertada das empresas responsdveis pelas decisdes
assumidas pelo sindicato era apta para criar obstaculo ao desenvolvimento de
empresas que pretendessem agir segundo as regras do mercado livre. A
conduta dos defendentes predispunha-se a eliminar a concorréncia dos que
ndo se submetessem aos ditames da assembléia do sindicato.

Tais as circunstancias, o comportamento do sindicato e das
empresas representadas, que deram voz a deliberagdo de 25.5.88, realiza os
tipos do art. 2°, I, "a" e "g" da Lei n°® 4.137/62.

O parecer sugere a condenagéo das empresas.

Brasilia, 7 de dezembro de 1992.

Paulo Gustavo Gonet Branco
RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR
DA ORIGEM

O presente Processo Administrativo teve origem em 04 de outubro
de 1988, quando a empresa ELMO SEGURANCA E PRESERVACAO DE
VALORES S/C LTDA formulou representacdo ao CADE contra o Sindicato
das Empresas de Seguranca e Vigilancia do Estado de Sdo Paulo, secundado
pela Associacao Brasileira de Empresas de Vigilancia e Seguranca - Regional
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de S&o Paulo, por entender ter ocorrido préatica de ilicito, quando da realizacdo
da Assembléia Geral Extraordinaria pelo Sindicato.

Referida Assembléia teria examinado e aprovado em Ata um indice
para fixacdo dos precos de servicos de seguranca e vigilancia, tendo
igualmente deliberado que seria elaborada pelo Sindicato uma tabela
abrangendo todos os postos de vigilancia usuais, contendo 0s pre¢cos minimos
a serem praticado pelas empresas, bem como seria criada uma Comissdo para
julgar os possiveis casos de ndo atendimento ao decidido.

DA REPRESENTACAO

Para 0 embasamento do pretendido, alega a Representante que na
referida Assembléia Geral Extraordinéria foi discutida e aprovada Ata
estabelecendo:

a) " determinacdo de um indice para fixacdo dos precos de servicos
de vigilancia e seguranca a bancos e institui¢cdes financeiras, assim como para
servicos gerais, tendo como referencial 0 més de junho de 1988, j& agravada
da respectiva - Unidade de Referéncia de Pregos - URP *;

b) " Ap6s demorados exames dos fatores que compdem o custo de
atividade foi aprovado a aplicacdo do indice Unico, correspondente a 2,4 (dois
virgula quatro) ";

¢) " que o Sindicato prepararia uma Tabela abrangendo todos os
postos usuais contendo 0s pre¢os minimos a serem praticados pelas empresas
do setor "';

d) " foi aprovada a constituicdo de uma Comissdo para julgar os
possiveis casos de ndo atendimento ao decidido, isto é, de pratica de
concorréncia desleal";

e) " verificada a responsabilidade da empresa e, julgada esta
culpada, o Sindicato tomara as seguintes providéncias:

a) A empresa sera considerada inidénea perante o Sindicato representativo de
sua categoria econémica, e, consequentemente, excluida de seu quadro social,
se associada, ou impedida de nele ingressar se ndo o for, bem como da
ABREVIS- Associagdo Brasileira de Empresas de Vigilancia e Seguranca
Regional de Sdo Paulo, que se manifestou, através de seus diretores presentes,
solidaria as decisdes do Sindicato,

b) O Sindicato, a seu critério, tomard outras providéncias, a saber:
Comunicagdo ao Excelentissimo Senhor Ministro da Justiga solicitando a
cassacdo do Alvard de Funcionamento da transgressora; expedicdo de
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correspondéncia as demais autoridades e drgdos tomadores de servigcos sem
prejuizo de quaisquer outras providéncias compativeis com a falta praticada e
adequadas a impedir a repeticdo do acontecido™.

DAS SANCOES DO SINDICATO

Ao participar de uma Tomada de Precos, realizada pelo IAPAS, a
Representante o0s cotou abaixo da Tabela de precos determinada pelo
Sindicato, razdo pela qual foi declarada inidonea, tendo tal declaracdo do
Sindicato sido veiculada, através da imprensa no jornal "Folha de Sdo Paulo",
no dia 05.09.88.

DO EMBASAMENTO PARA A DENUNCIA

Para melhor alicercar a Denlncia de cometimento do suposto ilicito,
a Representante juntou a documentacdo abaixo relacionada (fls. 07 a 26 e 87 a
114):

- Recorte do jornal "Folha de S&o Paulo”, de 05.09.88, contendo a
declaracdo de sua inidoneidade, de autoria do Sindicato;

- Recorte de jornal "Folha de S&o Paulo”, de 06.09.88, contendo
Nota, onde rebate a declaracdo do Sindicato, recusando-se a participar do que
chama "Cartel de Precos";

- Copia do Oficio n° 053/88, de 02.06.88, do Sindicato dirigido aos
seus sindicalizados, onde declara a decisdo de fixar precos minimos a serem
praticados pelas enpresas do setor;

- Cdpia da Ata da Assembléia Geral Extraordinaria, realizada no dia
25.05.88 onde consta o posicionamento favoravel a confeccdo de uma tabela
para precos minimos a serem praticados pelas empresas do setor;

- Copia de Notificagdo do Sindicato a Representante (OF. 103/88)
para apresentar defesa pelo ndo cumprimento da planilha;

- Copia de planilhas de Pregos do Sindicato para os meses de junho,
julho e agosto de 1988;

- Cdpia da resposta da Representante ao Sindicato, defendendo-se da
acusacdo contida na Notificacdo; e

- Copia da publicacdo pelo D.O. do Estado de Sdo Paulo, de
19.05.88, do edital de Convocacdo para Assembléia Geral Extraordinéria.

DAS ALEGACOES DAS REPRESENTADAS
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Em 14 de janeiro de 1992, as Representadas apresentaram, através
de seu Procurador que Ihes é comum, suas alegacGes, que, em sintese, podem
ser enunciadas (fls. 800 a 803):

- a ELMO SEGURANCA DE PRESERVACAO DE VALORES
S/C LTDA "tomou a iniciativa de provocar a instauracdo de trés processos,
todos de natureza criminal, sob a acusacdo de pratica de crime contra a
economia popular, sob a forma de constituicdo de um cartel de precos";

- sendo os fatos rigorosamente 0s mesmos, caracterizar-se-ia, desde
logo, tipico "bis in idem";

- dendncia de igual teor aquela encaminhada ao CADE foi também
remetida a Justica Paulista, "dando margem a instauracdo do inquérito
policial, que veio a ser arquivado a requerimento do Ministério Publico, no
dia 14 de novembro de 1989" e a Justica Federal," em decorréncia de
inquérito policial requerido pelo Ministério Publico da Unido, mas cujo
trancamento foi determinado, em 13 de fevereiro de 1991, pelo Juiz Federal
Dr. Octavio Peixoto Janior. Declarou-se a inexisténcia de producdo de danos
a interesses ou servigos da Unido";

- a Justica Estadual reconheceu "a inexisténcia de crime, na
espécie";

- na hipotese de prosseguimento do feito, manifesta seu interesse na
realizacdo das provas ja requeridas:

- "reitera sua assertiva quanto a inexisténcia de tabelas de precos
minimos, que ndo podem ser confundidas com as planilhas de custos,
elaboradas como apoio em dados reais e que se tornam imprescindiveis no
estudo de fixacdo de valores de servicos™;

- "o procedimento em curso nesse Departamento objetiva a dos
mesmos fatos ja submetidos a decisdo do Poder Judiciério, inclusive com a
formacdo de coisa julgada, constituindo-se em garantia constitucional para
aqueles que estivessem eventualmente envolvidos nesses fatos™;

- 0S trés processos instaurados tém a mesma intengdo punitiva.

Para a sua defesa, as Representadas requereram como provas a
serem produzidas (fls. 984 a 989):

- Oficio ao Ministro da Justica solicitando a relagdo nominal e o
respectivo endereco das empresas autorizadas a operarem em vigilancia e
seguranca no Estado de Séo Paulo;

- Intimagdo das empresas relacionadas pelo Ministério da Justica
para exibir, cada uma, o respectivo Balanco geral e resultados com
demonstracdo a parte, das contas constantes nos demonstrativos de resultados
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descritos analiticamente, além de uma cdpia de declaracdo de Imposto de
Renda Pessoa Juridica correspondente aos dados contabeis do Balanco e
respectivas demonstracdes referentes ao Gltimos 5 (cinco) exercicios e seus
atos constitutivos e respectivas alteracbes contratuais, especialmente os da
empresa denunciante;

- Pericia para analise da documentacdo mencionada nos itens
anteriores, mormente quanto aos custos e precos praticados por cada empresa,
e tendo em vista o consignado parecer, ja referido anteriormente, protestando
por apresentacdo de quesito e indicacdo de assistente técnico;

- Depoimento pessoal do Senhor llson Silva, representante legal do
denunciante;

- Oitiva das testemunhas;

- Tentativa de caracterizacdo do "bis in idem" praticado pela
Representante por instauracdo de trés processos na Justica Estadual, Justica
Federal e CADE;

- Copia de correspondéncia do Sindicato dos Empregados em
Empresa de Seguranca e Vigilancia de Sdo Paulo a Representada, onde
aplaude a punicdo imposta a Representante, denunciando & mesma por
irregularidades;

- Copia de recorte de "O Vigilante", de 25.09.88, anunciando e
conclamando para a greve os empregados da Representante.

As Representadas, através do seu procurador comum, em 10.07.92,
encaminharam ao Departamento de Protecdo e Defesa Econdmica - DPDE a
Defesa Final, cujas alegagdes principais podem ser resumidas (fls. 985 a 989):

- questionam inicialmente a credibilidade da Representada que
deixou de atender diligéncia determinada pelo DPDE/SDE, alegando ser
imprescindivel a completa elucidacdo dos fatos e que s6 a queixosa poderia
fazé-lo;

- insistem na realizacdo das provas requeridas, ou seja, que a
planilha de custos editada pelo Sindicato representava um referencial dos
gastos minimos suportados por cada empresa do mesmo setor;

- quanto a natureza das infragdes denunciadas, argumentam que é
insustentavel a tese de que as Leis n® 4.137/62 e n° 8.158/91 tratam de
infracbes contra a ordem econ6mica e ndo contra a economia popular,
pretendendo com isso sustentar que a Justica do Estado de S&o Paulo ja se
pronunciou sobre os fatos narrados, tendo essa decisao transitado em julgado;

- que diante da irretroatividade da lei, ja que o citado evento deu-se
em 25.05.88 e a Lei 8.158 é de 08.01.91, ndo ha que se falar no seu
enquadramento;
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- que a deciséo do Diretor do DPDE/SDE, de néo acatar a sugestéo
de medida preventiva, prova a inexisténcia nos autos da comprovacao de
conduta caracterizadora de formacdo de cartel, prejudicial a ordem
econOmica; e

- requer, diante do exposto, 0 arquivamento do processo.

DOS PROCEDIMENTOS DO CADE, SDE/DPDE E A CONDUTA DAS
PARTES

A Denuncia foi apresentada pela empresa ELMO SEGURANCA
DE PRESERVACAO DE VALORES S/C LTDA., com seus anexos (fls. 01 a
26), ao CADE em 04.10.88, que a época tinha por competéncia apurar e
reprimir abusos do poder econémico (Lei n® 4.137), tendo a sua Secretaria
Executiva decidido pela instauragdo da Sindicancia em 27.10.88, e dado
ciéncia as partes por Oficio OF/CADE/N° 822 e 820, solicitando informagdo e
documentag&o a respeito.

Em resposta ao CADE as Representadas em 07.11.88 afirmaram
literalmente: "... discutir e deliberar sobre os critérios a serem obedecidos na
contratacdo de servicos de seguranca e vigilancia, realizada em 25 de maio
altimo, decidiram as associadas que deveria ser adotado um indice Unico para
apresentacdo de proposta, dando como resultado que 0s precos a serem
ofertados dependeriam dos custos e da produtividade de cada empresa.”, e,
mais" para zelar pelo cumprimento do que foi deliberado, decidiu-se também
a constituicio de uma Comissdo que mediante o procedimento legal
adequado, examinaria a infringéncia das deliberacdes e aplicaria as
penalidades adequadas... (G.N.).

Por sua vez, a cOpia da Ata da Assembléia Geral Extraordinaria
registra ""que o Sindicato prepararia uma Tabela abrangendo todos os postos
usuais contendo os precos minimos a serem praticados pelas empresas do
setor..."e segue"... julgada esta culpada, o Sindicato tomara as seguintes
providéncias:

a) A empresa sera considerada inidonea perante o Sindicato
representativo de sua categoria econdmica” ( G.N.).

Em 17.11.88 é realizada a juntada do Oficio/GS/CH/1465/88, da
Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo instando a atuagdo do CADE,
visando a apuracdo dos fatos e A adocio de medidas cabiveis, tendo também
sido adotado o mesmo procedimento em relagcio ao Oficio N°
2865/88/CEXV/MJ, de 18.11.88, do Presidente da Comissdo Executiva para
Assuntos de Vigilancia e Transporte de Valores, do Ministério da Justica (fls
45 a 49).
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Em resposta ao OF/CADE/N° 820, A Representante, em 30.11.88
(as fls. 87 a 90), oferece as informacBes solicitadas - litteris - "... temos a
esclarecer que os custos do homem/hora é realmente muito oscilante e
variavel de acordo com a administracdo de cada empresa (altos salérios
administrativos, excesso de pessoal) administrativo, sofisticacdo de
instalacGes, administracdo da escola operacional e etc...), e que podemos
afirmar € que o preco do homem/hora em hipdtese alguma podera ser um
Unico para todas as empresas, 0 que vem confirmar nosso raciocinio é o
préprio Sindicato das Empresas de Seguranca, através do seu oficio n® 172/88
(Doc. n% 1 a 14), no qual foi claramente comprovado e demonstrado que 0s
precos que 0 Mesmo queria impor aos seus associados para 0s meses de junho,
julho e agosto (doc n°% 6 a 14), estavam bem acima dos custos reais das
empresas, uma vez que o mesmo baixou seus precos (Doc. n°® 15) nas
planilhas para os meses subsequentes: setembro, outubro e novembro do
corrente” (Doc. n° 16 a 24) (G.N.).

A Representante anexou cépia do oficio n°® 053/88-C do Sindicato,
ora figurando como Representado, de 02.06.88, onde o mesmo declarou -
litteris - "... decidiu fixar precos minimos a serem praticados em nossa
atividade" (G.N.), e segue, "...A atualidade econdmica nacional inviabiliza
qualquer previsdo que se faca..." Juntou ainda cépia da Ata de Assembléia
Geral Extraordinaria, planilha de Custos e 0s seus 3 (trés) ultimos balancos.

A Representante juntou, também, documento (as fls. 105), onde o
Representado no OF/N° 172/88-C. - informa aos associados -
"Prazeirosamente comunicamos-lhe nossa vitéria no trimestre passado
(junho/julho/agosto), onde mercé da colaboragdo e compreensdo de todos 0s
companheiros, com rarissimas excessdes, conseguimos manter nossos pregos
condizentes com o0 mercado e, consequentemente, atendendo nossas
necessidades (G.N.).

Outrossim, nota-se que a presente planilha referente a servicos
gerais teve seu pre¢o diminuido tendo em vista a solicitagdo de diversos
Companheiros”..., e ainda,” colabore com o sindicato comunicando
imediatamente qualquer préatica de precos abaixo da planilha..."(G.N.).

A Representante juntou também parecer exarado pela Procuradoria
do Estado de S&o Paulo, datado de 28 de outubro de 1988, onde se manifesta
0 douto Procurador, Dr. José Edmar Hirt - verbis - " 28. Destarte, como 0s
fatos configuram abuso de poder econémico, como tal pratica é vedade por
lei, como a lei comete ao Estado o exercicio do Poder de Policia,
recomendamos a edicdo das seguintes providéncias, que afiguram
indeclinaveis, sob pena de clamorosa e injustificavel omisséo:
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a) representacdo ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
- CADE, 6rgdo que por forca do Artigo 17, alinea "b", da Lei n°® 4.137, de
10.09.62, esta incumbido de apurar, em face de representacdo abuso de poder
econdmico;

b) comunicacdo ao Departamento Estadual de Policia do
Consumidor objetivando a instauracdo de inquérito policial para apuracdo de
eventual penal e identificagéo de sua autoria;

€) comunicacao a todos os 6rgaos da Administracdo Centralizada e
Descentralizada do Estado, por meio de publicacdo no Diério Oficial, dos
fatos relatados na dendncia, com o feito de prevenir e resguardar o interesse
publico".

A Representante juntou copias dos Pareceres da SESG/SEDAP/PR
de 25.11.88 onde transcreve - "Contudo, ndo vamos nos abster de emprestar a
causa a parcela do nosso esforco e, quem sabe, contribuir de algum modo para
0 deslinde do que, para nés constitui, sendo transgressdo da Constituicdo
Federal e da Lei, a0 menos a tentativa de induzir alguém a tal pratica.

Por todo o exposto, é nosso entendimento que o Sindicato das
Empresas de Seguranca e Vigilancia do Estado de S&o Paulo, por suas
decisBes adotadas em Assembléia Geral Extraordinéria de 25 de maio Gltimo
e outras que lhe seguiram, estd induzindo as empresas filiadas ao seu quadro a
deliberadamente contrariar a Constituicdo e as Leis vigentes, devendo por isso
sofrer as sangOes cabiveis no &mbito da competéncia da Comissdo Executiva
para Assuntos de Vigilancia e Transportes de Valores, vinculada ao
Ministério da Justica , bem assim seja 0 assunto levado ao conhecimento do
Ministério Publico Federal para as providéncias que se impuserem, dentre as
quais o oferecimento da competente denlncia, se 0 mesmo a entender, como
nos entendemos, cabiveis a espécie”.

As Representadas, levantam provavel pratica de ilicitos por parte da
Representante em aspectos previdenciarios e trabalhistas.

De outra parte, o parecer 056/88/DOPS/CCP do Departamento de
Policia Federal, enviado pela Representante ao CADE conclui:

"Com relacdo ao aspecto de funcionamento, a Empresa se
apresentou bastante organizada, com seu efetivo de vigilantes, num total de
176 profissionais, devidamente habilitados, possuindo o respectivo curso de
formagdo, estando em ordem toda a documentacdo necessaria ao
desenvolvimento de suas atividades, bem como os livros de registro de
vigilantes e de controle de armas e muni¢cdo. Também nos aspectos
trabalhistas e previdenciarios, a Empresa demonstrou sua regularidade,
inclusive exibindo comprovantes de recolhimento de encargos sociais, numa
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preocupacdo de operar no mercado em consonancia com a legislacdo em
vigor".

Em 27 de marco de 1989, o entdo Conselheiro Relator do CADE,
Dr. Mauro Grimberg, requer outras diligéncias, onde solicita copia auténtica
do Livro de Presenca de Associados ou equivalente a parte relativa a
Assembléia Geral Extraordinaria, realizada em 25 de maio de 1988, tendo
sido cumprida a solicitacdo e toda documentacdo juntada aos autos (fls.
221/2).

Na Sessdo Plenaria do CADE, de 10 de agosto de 1989 (fls. 330 e
331), por unanimidade, é instaurado processo administrativo contra a
Representada e diversas associadas, sendo sorteado como Relator o
Conselheiro JEOVA MAGALHAES SOBREIRA.

DO PROCESSO ADMINISTRATIVO INSTAURADO

Referida representacdo permaneceu sobrestada no periodo 1989/90,
em virtude de a Lei n° 8.158, de 08.01.91, ter atribuido competéncia a
Secretaria de Direito Econdmico - SDE para apurar as anomalias de
comportamento de setores econdémicos.

O Diretor do DPDE, através dos oficios Of/DPDE/N°® 695/91,
696/91 E 697/91, da noticia as partes, de que a instrugdo processual passa a
ser efetuada por essa Diretoria, permanecendo o CADE com a competéncia de
6rgéo judicante.

Em 14.01.92 a Representada e seus associados apresentaram sua
defesa prévia ao DPDE, onde solicitaram o arquivamento do Processo
Administrativo n° 109 (fls. 889 a 903).

Manifestou-se, também, a Representante dando ciéncia ao DPDE
gue move contra a Representada processo por perdas e danos perante a 20?
Vara da capital sob n° 1.335/90 (fls 828).

Em 23.03.92, novamente o DPDE procedeu a notificacdo da
Representante e da Representada e de seus associados (fls. 844 a 903),
solicitando copia da tabela em vigor, conforme Ata da Assembléia Geral
Extraordinaria o que foi cumprido pelos Representados.

Considerando a gravidade dos fatos e os prejuizos que poderiam
estar sendo causados a livre concorréncia, de dificil reparacdo, a Dra. Carla
Barroso, Assessora Juridica do DPDE, propds ao Diretor do Departamento
que, sem prejuizo da producdo das provas requeridas pelos Representados e
daquelas a serem levantadas pelo Departamento de Protecdo e Defesa
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Econbémica - DPDE, a imediata adocdo de medida preventiva nos termos do
art. 12, da Lei n° 8.158 e do art. 14 do Decreto n° 36, de 14.02.91.

Propds, também, a referida Assessora 0 engquadramento da
Representada nos preceitos do Art. 2°, inciso I, alineas "a" e "g" da Lei
4.137/62 e do Art. 3°, incisos I, IV, XV, XVI e XVII da Lei 8.158/91 (as fls.
905 a 924).

O Diretor do DPDE acolhe parcialmente a referida proposicéo,
negando a propositura de acordo para a cessacdo da pratica e encaminha o
Processo Administrativo n® 109 a Coordenacao Juridica do Departamento para
pronunciar-se quanto a realizacdo das provas requeridas pela Representada.

A Dra. Lazara Cotrim, Coordenadora Juridica do DPDE, propde o
indeferimento do pleito das Representadas, por entender que as provas
requeridas sdo desnecessarias e irrelevantes a elucidagdo dos fatos, sugestdo
essa que € acolhida pelo Diretor do Departamento de Protecdo e Defesa
Econdmica - DPDE.

A Representada e seus associados apresentam sua defesa final, onde
entendem que inexiste nos autos comprovacdo "quantum satis" de conduta
caracterizada de formacdo de cartel danosa a queixosa e prejudicial a ordem
econdmica.

O Relatério Final do DPDE, de 27 de agosto de 1992, manifesta-se
favoravelmente pelo enquadramento do Sindicato das Empresas de Seguranca
e Vigilancia do Estado de S&o Paulo e outros no contido no Art. 2°, inciso I,
alineas "a" e " " da Lei n°® 4.137/62 e do Art. 3°, incisos I, IV, XVI1 e XVII da
Lei n°8.158/91 (fls. 990 a 1022).

Em 28 de agosto do corrente o P.A. n° 109 é encaminhado pelo
Diretor do DPDE ao Secretario de Direito Econdmico para as providéncias
cabiveis.

Despacho do Secretario de Direito Econémico remete ao CADE o
P.A. n° 109, em 20 de outubro de 1992, tendo o mesmo sido distribuido a este
Conselheiro na mesma data.

Em 23 de outubro os autos foram encaminhados a apreciacdo do Sr.
Procurador do CADE para o seu competente parecer, tendo, em 07 de
dezembro, 0 mesmo se pronunciado pela procedéncia da representacao.

Brasilia, 16 de dezembro de 1992.
Marcelo Monteiro Soares

VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR

116



REVISTA DO IBRAC

EMENTA: Caracterizagdo de precos. Uniformizagdo de conduta
previamente concertada. Acordo expresso para fixacdo de precos minimos
iguais. Estabelecimento de precos mediante a utilizacdo de meios artificiosos.
Imposi¢do de sangbes as empresas dissidentes. Ampla defesa e clareza da
denuncia. Infracdo ao art. 2°, inciso I, alinea "a" e "g" da Lei n® 4.137/62.

| - AREPRESENTACAO

Trata-se de Representacdo formulada em 04.10.88 ao antigo CADE
pela empresa ELMO SEGURANCA E PRESERVACAO DE VALORES S/C
LTDA, contra conduta do Sindicato das Empresas de Seguranca e Vigilancia
do Estado de Sdo Paulo - SESVESP, secundado pelas empresas associadas ao
Sindicato e pela Associacao Brasileira de Empresas de Vigilancia e Seguranca
- Regional de S&o Paulo, dada como capitulada no art. 2°, inciso |, alineas "a"
e "g" da Lei n® 4.137/62 e no art. 3°, incisos I, IV, XV, XVI e XVII da Lei n°
8.158.

Todos os atos praticados pela SDE/DPDE, bem como as
manifestacGes da partes, provas documentais e oitiva de testemunhas estdo
devidamente contidos no Relatério que antecede este Voto.

1 - CEONSIDERAQ()ES PRELIMINARES SOBRE A
CONCORRENCIA E CONDUTAS CONCERTADAS.

Conforme ensina Guilhermo Cabanellas, em outros sistemas
juridicos, como por exemplo, o dos Estados Unidos da América, o conceito de
concorréncia apresenta dois referenciais basicos. O primeiro deles é o de que
a palavra concorréncia denota a presenca de mais um ofertante no mercado,
identificando uma situacdo de rivalidade entre eles. O outro aspecto diz
respeito a idéia de que a expressao concorréncia deve ser entendida como
antitese do monopolio, este compreendido como o poder de mercado que
possui um vendedor ou um grupo de vendedores que atuam concertadamente,
buscando auferir resultados anticompetitivos.

Ressalta o referido estudioso da defesa da concorréncia, que o
conceito classico de acdo concertada se dé a nivel horizontal, ou seja, pela
maneira como os competidores ajustam seus interesses matuos e coordenam
suas operac¢des, eliminando, assim, os impulsos competitivos do mercado.

Aborda, ainda, Cabanellas dois outros aspectos referentes as praticas
concertadas que entendo relevantes. O primeiro refere-se aos casos originais
de ocorréncia de condutas concertadas que normalmente estavam vinculadas a
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acordos expressos, sendo que, posteriormente, com a evolucdo da
jurisprudéncia a esse respeito observa-se que ndo se torna mais necessario que
ocorra um acordo expresso, mas, sim, que se constate uma conduta concertada
e que os agentes econémicos interessados se ajustem a ela.

Assim, as provas admissiveis para demonstrar a existéncia de agdo
concertada foram sendo ampliadas, incluindo novos elementos tais como a
ocorréncia de reunides entre as partes, as correspondéncias trocadas entre elas
e também a adog¢do de condutas sé explicaveis em razdo da existéncia de uma
acdo concertada subjacente.

Ao abordar o outro aspecto, Cabanellas considera que "o conceito de
acdo concertada supde, se bem que ndo necessariamente, uma conduta
idéntica de todas as partes envolvidas, algum tipo de similitude e
simultaneidade, destinadas a lograr efeitos que ndo seriam possiveis mediante
a acao isolada das partes envolvidas. Tal similitude e tais efeitos s6 sdo
possiveis quando as empresas afetadas competiam previamente entre si".
(DERECHO ANTIMONOPOLICO Y DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA péag. 248 a 279).

OTAMENDI J., por sua vez, entende que "competir é lutar pela
clientela", ressaltando que "a esséncia da concorréncia é liberar o0 comprador
do poder de monopolio, permitindo-lhe o acesso a fontes alternativas do
produto™(ou do servico).

Observa ainda OTAMENDI J. que "basta a concorréncia de
vontades para que exista uma agdo concertada" e "que nos defrontamos com
uma pratica ou acao concertada quando as partes se tenham postas de acordo
para levar a cabo uma atividade conjunta..." (Presupuestos Bésicos para la
Aplicacién de la Lei de Defesa de la Competencia)

Referidos estudiosos entendem que a concertacdo de acOes
anticompetitivas ndo €é somente aquela que ocorre entre empresas
concorrentes, mas, também, as que resultam da comunicagdo ou coordenagdo
por intermédio de um terceiro, hipdtese que compreende a determinados tipos
de decisdes de que podem envolver associacBes de empresas, entidades de
classe e sindicatos, dentre outras.

Por outro lado, concordam outros estudiosos da defesa da
concorréncia que a maior dificuldade que as empresas de um determinado
setor econdmico encontram para articular politicas e diretrizes conjuntas, com
0 objetivo de fixar precos ou volumes a serem produzidos e/ou
comercializados, ¢ a dificuldade de coordenacéo e "enforcement™ dos acordos
firmados, notadamente se forem em grande nimero. (Hélson Braga e Jorge
Smorigo - ESTABILIZAQAO, ABERTURA DA ECONOMIA E OS
OLIGOPOLIOS - "Folha de S&o Paulo").
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111 - DOS FATOS

Em 25 de maio de 1988, teve lugar no Sindicato das Empresas de
Seguranca e Vigilancia do Estado de Sao Paulo, a realizacdo de Assembléia
Geral Extraordinaria, de onde foi extraida Ata, que determinou a instauracéo
do presente Processo Administrativo n°® 109 - verbis"... Fazendo uso da
palavra o Sr. Presidente ressaltou a necessidade de se estabelecer, em termos
de mercado, um pre¢o condizente com as necessidades reais das empresas de
Seguranca e Vigilancia, enfatizando que, atualmente, 0 mercado esta se auto
desvalorizando com a prética de precos absolutamente, inexequiveis. Assim,
pela ordem, foi apresentada a Assembléia e discutida a seguinte proposta: -
"DETERMINACAO DE UM INDICE PARA FIXACAO DE PRECOS DE
SERVICOS DE VIGILANCIA E SEGURANCA A BANCOS E
INSTITUICOES FINANCEIRAS, ASSIM COMO PARA SERVICOS
GERAIS, TENDO COMO REFERENCIAL O MES DE JUNHO DE 1988,
JA AGRAVADA A RESPECTIVA URP - UNIDADE DE REFERENCIA
DE PRECOS". Debatida longamente a questdo, foi a proposta aprovada pelos
presentes, ficando deliberado que o Sindicato prepararia uma tabela
abrangendo todos os postos usuais, contendo precos minimos a serem
praticados pelas empresas do setor. (G.N.)

Para a elaboracdo dessa TABELA, ap6s demorado exame dos
fatores que compdem o custo da atividade, foi aprovado a aplicacdo do indice
dnico..."

Deliberou, ainda, aquela Assembléia, que "se constituisse uma
Comissdo para julgar os possiveis casos ndo atendimento ao decidido...”
Dentre outras atribuicBes conferidas a tal Comissao, configurou a de julgadora
das empresas do setor que ndo cumprissem as deliberacdes da Assembléia.
Uma vez decidida pela Comissdo, o Sindicato executara suas determinagdes
adotando providéncias da seguinte natureza:

"a) - A empresa serd considerada inidénea perante o sindicato
representativo de sua categoria econdmica, e, consequentemente, excluida de
seu quadro social, se associada, ou impedida de nela ingressar se néo o for..."

Por ndo cumprir o deliberado pela Assembléia Geral, a
Representada recebeu punicdo do Sindicato, sendo declarada empresa
INIDONEA, conforme publicado, em 05.09.88, no jornal “Folha de S&o
Paulo". (G.N.)

Cumpre ressaltar que a empresa ELMO SEGURANCA foi punida
por ter participado de concorréncia promovida pelo IAPAS, em 12.07.88, e ter
apresentado "precos abaixo da planilha aprovada pela Assembléia Geral
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Extraordinaria realizada no Sindicato, em 25 de maio del988"- conforme
termos do Of/103/88, de 26.07.88 expedido pelo SESVESP, a Representante.

IV - ADEFESA COMUM DOS REPRESENTADOS

Os Representados alegam em sua defesa final - verbis - "...a falta de
credibilidade da empresa representante que deixou de atender a diligéncia
determinada pelo 6rgdo processante, impedindo, dessa forma, a perfeita
elucidacao do feito".

Reiteram os Defendentes a assertiva quanto a inexisténcia de tabela
de precos minimos, ressaltando que esta ndo pode ser confundida com
planilhas de custos, visto que estas sdo elaboradas com o suporte em dados
reais no estudo de fixacéo de valores de servicos.

Alegam a falta de tipificagdo do ilicito e reafirmam a tese do "bis in
idem".

Alegam, ainda, as Defendentes que os processos instaurados na
Justica Federal, Justica Estadual e no CADE pela Representante sdo todos de
natureza criminal e que a acusacao ensejadora da instauracdo de tais processos
é de crime contra a economia popular.

Arglem também, que o Judiciario ja teria se manifestado sobre a
questdo em tela e se posicionado pela ndo ocorréncia de crime na pratica sob
exame. Repele a aplicacdo da Lei n° 8.158/91, invocada pela SDE,
complementarmente a Lei n° 4.137/62, para tipificar a acdo das representadas.

Argumentam, ainda, quanto & inexisténcia nos autos de
comprovacdo do "quantum satis" para caracterizacdo da pratica do ilicito, e,
mais, a necessidade da producdo das provas requeridas, em particular a
pericial para demonstrar que a planilha "somente traduz aquém da realidade
0s gastos minimos suportados por cada empresa, sem interferéncia qualquer
no preco real cobrado por cada uma”.

A Representada reitera, no mérito, os argumentos oferecidos
anteriormente nos autos e recusa que tenha ocorrido imposi¢éo de precos.

V - ANALISE A ARGUMENTACAO DOS REPRESENTADOS

a) A LEGISLAGAO APLICAVEL
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Exame dos documentos constantes dos autos demonstram que a
ocorréncia dos fatos se deu no periodo compreendido entre 25.05.88 (data da
realizacdo da Assembléia Geral Extraordinaria) até janeiro de 1989.

Releva salientar que inexistem elementos que comprovem a pratica
de acdo concertada a partir da entrada en vigor da Lei n® 8.158, de 08.01.91,
muito embora, em nenhum momento, a Representada tenha se manifestado
quanto a revogacao dos termos da Ata lavrada em 25.05.88.

Acolho, portanto, o bem fundamentado parecer do douto Procurador
do CADE, Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco, quando afirma verbis - "... Ndo
ha noticia de que estas (as tabelas) tenham sido confeccionadas apds janeiro
de 1991..." "ndo héa prova de que outras tabelas tenham sido concebidas ap6s a
entrada em vigor da Lei n° 8.158/91..." "vale notar que, no seu compromisso
de cessacdo determinado pelo titular da SDE as Representadas declaram que”
h& muito ndo praticam tabela de pregos, em especial aquela referida nos autos
e objeto de Assembléia Geral Extraordinaria do dia 25 de maio de 1988".

Desta forma, e a luz dos documentos contidos nos autos, entendo
gue somente a Lei n°® 4.137/62 pode ser aplicada para tipificar a conduta dos
Representados.

b) A CREDIBILIDADE DA REPRESENTADA

As Defendentes questionam, preliminarmente, a credibilidade da
Representante em razdo desta ter deixado de atender diligéncia efetuada pelo
DPDE, alegando ser imprescindivel a completa elucidacédo dos fatos e que sé
a queixosa poderia faze-la.

Entendo oportuno destacar a manifestacdo do llustre Procurador
deste CADE, que repele essa argumentacdo, pois, com esse procedimento, a
Representada busca, tdo somente, "desacreditar o processo”. Conclui S. Sa.
que" esse debate, porém, é desprovido de importancia pratica. Ha nos autos
elementos objetivos, que independem da mera palavra da representante, para
se formar um juizo seguro sobre os fatos". Estou de pleno acordo com a
competente manifestag&o.

¢) A EXISTENCIA DE DECISAO JUDICIAL NO CASO

As Representadas alegam que o processo administrativo ndao deve
prosperar, visto terem sido os fatos objeto de andlise pelo Judiciario, que
conclui pela a inexisténcia de crime na espécie.
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Tal argumentacdo tem origem em falso pressuposto e é repelida,
tanto pela bem fundamentada Nota técnica da lavra da assessora juridica do
DPDE, Dra. Carla Barroso, quanto pelo consistente Parecer do Ilustre
Procurador deste Conselho, os quais acolhemos na integra.

A referida Assessora, com propriedade, argumenta: verbis -
"Entretanto, duplamente equivocadas se encontram as Representadas.

Primeiramente, porque nem 0 processo, muito menos as infragdes
previstas nas Leis n% 4.137/62 e 8/158/91, tém natureza criminal. O processo
é administrativo e as condutas previstas como abusivas sao infracGes de
natureza econémica. Tratam-se de infrac6es e ndo de crimes. Encontrar-se-a o
tratamento para certos crimes previstos como infragdes nesses diplomas legais
retromencionados na Lei n® 8.137, de 27.12.90 (Define crimes contra a ordem
econdmica e contra as relagcdes de consumo, e d& outras providéncias).

Em segundo lugar, em se admitindo, absurdamente, que as Leis n°s
4.137/62 e 8.158/91 tratam de crimes e ndo de infragdes, ter-se-ia crimes
contra a ordem econdmica e ndo contra a economia popular. Problema grave
entdo ter-se-ia, vez que, como anteriormente mencionada, outro diploma legal
existia ( Lei n° 8.137/90) em que sdo previstos como crimes, condutas em que
naqueles outros dois textos de lei sdo previstos como infracBes a serem
apuradas e reprimidas administrativamente.

Se assim fosse, teria-se por caracterizado, desde logo, o "bis in
idem".

Continua a Nota técnica: - "Data maxima vénia", mais grave e
infundada se torna a alegacdo das Representadas quando se verifica que
distintos sdo os objetos das acfes propostas e o conteldo das decisbes
proferidas no &mbito administrativo e judicial.

O objeto da acdo em trAmite neste Departamento é o
restabelecimento da ordem econbmica, € a repressdo ao abuso do poder
econdmico. A conduta adotada pelas representadas serd apreciada em funcgéo
de seus efeitos sobre a concorréncia. A decisdo versara sobre politica de
defesa econémica.

Em assim sendo, a apreciacdo da matéria, pelo DPDE, deverd se ater
aos reflexos da conduta, sob analise, na ordem econdmica e sua repressdo nos
termos das Leis n° 8.158/91 e 4.137/62.

Quanto ao objeto da acdo proposta e da decisdo proferida no
judiciario, estes sdo por demais evidentes a merecer maiores comentarios.

Ressalto, ainda o posicionamento do Ministério Pablico do estado
de Sdo Paulo, "instaurou-se o presente inquérito policial para se apurar a
existéncia, em tese, do crime contra a economia popular capitulado no Art. 3°,
inciso 111 da Lei n°® 1.521/51"(G.N.).
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Arrimado nesse dispositivo conclui: "ndo ocorreu o delito ali
apontado, mesmo porque a concorréncia ali mencionada se refere a producéo,
transporte ou comércio, nao falando sobre seguranca privada. Outrossim, da
leitura atenta dos autos ndo se infere a existéncia de crime algum contra a
economia popular” (G.N.).

Encontra-se no pronunciamento acima citado da inexisténcia de
crime contra a economia popular e ndo da inexisténcia de infragdo contra a
ordem econdmica, o que torna claro que a conduta das Representadas ndo as
pde a salva da préatica de ilicito contra a ordem econémica” (G.N.).

Pronunciando-se sobre a questdo, o douto Procurador do CADE, diz
:verbis-

"Os defendentes partem de uma premissa falsa para desenvolver o seu
argumento. Assimilam a figura do crime qualquer infracdo de direito
econdmico e apontam que a Justica criminal, analisando os fatos deste feito,
neles ndo viu configurado crime. A vista disso, concluem que os efeitos da
coisa julgada subtraem qualquer mérito a este processo".

A premissa desse reciocinio, como dito, ndo € exata. Seria até ocioso
recordar que o conceito de crime, na teoria do direito, ndo se confunde com o
de infracdo administrativa. E certo que, como ensina Heleno Fragoso, "ja ndo
h& quem ponha em davida que o ilicito penal e o ilicito juridico extrapenal
(civil, administrativo, disciplinar, etc) ndo apresentam distingdo ontoldgica"-
ressalta o autor, entretanto, que ha diferenca entre eles ainda que extrinseca e
legal (...) A diferenca é de grau e de qualidade"” (in.is)Licdes de Direito Penal
- A Nova Parte Geral, Rio, Forense, 1985, pp. 145-146).

Quando, portanto, um juiz de uma vara criminal assegura que nao ha
crime na espécie, isto ndo significa, necessariamente, que ndo haja infracéo
administrativa de direito econdmico a ser considerada (G.N.). Nem toda
infracdo administrativa constitui também crime. O juiz criminal é competente
para se manifestar apenas sobre esta espécie de ilicito - e ndo sobre ilicitos de
ordem meramente administrativa. A circunstancia, pois de o juiz de direito do
Estado de Séo Paulo ter concordado com o Ministério Publico paulista em que
ndo houve crime contra a economia popular ndo influi sobre a sorte deste
feito.

A situacdo seria diferente se houvesse tipo penal idéntico ao tipo de
direito econdmico repressivo que se esta analisando e se a sentenca houvesse
transitado em julgado (G.N.). Os autos, no entanto, ndo trazem prova do
transito em julgado da sentenca de fls. 806. Houve recurso de oficio, cuja
sorte ndo é relatada nos autos. Mais do que isso, a sentenca é de 1989. Os
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N

crimes contra a economia popular, a época estavam tratados na Lei n°
1.521/51 e ali ndo se capitula como crime a conduta dos defendentes tal como
descrita nestes autos. Ndo ha se falar em repercussdo da sentenca criminal
sobre o processo administrativo nestas circunstancias.

A sentenca da Justica Federal tampouco afeta este feito. Ali, apenas
se afirmou a incompeténcia daquela Justica, uma vez que "os fatos ndo
envolvem a producdo de danos a interesses ou servigos da Unido, a tanto, por
6bvio, ndo equivalendo a participacdo do CADE nas investigacfes de cunho
administrativo” (fl. 825). Observe-se, ademais, que tampouco aqui se fez
prova do transito em julgado do decisorio.

Segura, portanto, a competéncia do CADE para examinar 0 processo
segundo a sua convic¢ao", conclui o llustre Procurador do CADE em seu bem
fundamentado e consistente parecer.

A PRODUCAO DE PROVAS

As Representadas ratificaram a necessidade de producéo das provas
requeridas perante ao antigo CADE, notadamente a pericial, objetivando
demonstrar que a tabela "somente traduz, aquém da realidade, os gastos
minimos suportados por cada empresa, sem a interferéncia qualquer no preco
real cobrado por cada uma" (G.N.).

Ratifico o entendimento da Dra. L&zara Cotrim, Coordenadora
Juridica do DPDE, que as considerou "desnecessarias e irrelevantes a
elucidacdo dos fatos imputados as representadas e revestem-se de natureza
simplesmente protelatéria do processo”.

O mesmo entendimento foi também manifestado por S. Sa. , o
lustre Procurador do CADE, ao afirmar que "ndo revelavam o que de util e
indispensavel trariam a exposi¢do da verdade".

Na realidade, o feito encontra-se pleno de elementos de provas
veementes de incriminacdo das Representadas.

Assim, o levantamento pericial dos custos de cada empresa em nada
acresceria ou favoreceria a elucidacdo do ato que foi praticado pelos
defendentes.

Releva observar que, as apuragdes neste processo ndo dizem com
saber se 0s prec¢os praticados pelas empresas de seguranca e vigilancia de Sdo
Paulo eram a época, predatdrios, justos ou abusivos, mas, sim, a ocorréncia de
uma préatica concertada em que as empresas, juntamente com o Sindicato,
teriam estabelecido um acordo formal, registrado em Ata, a fixacdo de precos
minimos uniformes a serem praticados por todas as empresas.
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Acresce-se a esse fato, que o deliberado pelo Sindicato e seus
associados em Assembléia caracterizou a pratica de precos minimos
cartelizados, a serem praticados por todos os associados, sujeitando o0s
discordantes a receberem punicdes.

Tal procedimento, que pode ser caracterizado como ilicito, pois
visava a eliminacdo parcial ou total a concorréncia, mediante ajuste ou acordo
entre empresas, independentemente desses precos fixados serem 0s que
representem a menor remuneragdo da atividade, o que, no caso ndo foi
confirmado.

Portanto, entendo correta a posicdo adotada pelo Departamento de
Protecdo e de Defesa Econémica ao rejeitar a producdo daquelas diligéncias,
visto que n&o trariam ao feito fato novos, tidos como relevantes ou influentes,
ou seja, em condigOes de poder influir na decisdo da causa.

MERITO

As Representadas recusam que tenha havido imposicao de precos e
alegam que a "inexisténcia de tabelas de precos minimos, que ndo podem ser
confundidas com as planilhas de custos, elaboradas com o apoio de dados
reais e que se tornam imprescindiveis no estudo de fixacdo de valores de
servicos " (fl. 803).

Na realidade, a assertiva carece de fundamentacdo e nédo resiste a
uma analise mais atenta dos fatos ocorridos.

Para tanto, vale repisar que, em Assembléia Geral Extraordinéria,
realizada em 25.05.88, o Sindicato com base na vontade das empresas
representadas, a pretexto de estabelecer pregos condizentes com as reais
necessidades das empresas, visto que, segundo o seu entendimento, o0 mercado
estava praticando precos inexequiveis, propds a determinacdo de um indice
para fixacdo dos pregos de servigos de seguranga e vigilancia, observando o
referencial do més de julho de 1988, ja agravada da Unidade de Referéncia de
Precos (G.N.).

Tal proposta foi aprovada pelos associados presentes a Assembléia,
"ficando deliberado que o Sindicato prepararia uma tabela abrangendo todos
0S postos usuais, contendo 0s pre¢os minimos a serem praticados pelas
empresas do setor” (G.N.).

Na oportunidade, foi igualmente proposto e aceito, por
unanimidade, a criacdo de uma Comissdo que teria por competéncia julgar os
eventuais casos de ndo atendimento ao deliberado, impondo aos dissidentes
severas sangoes.
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Acresce-se, ainda, o fato de, em 02.07.88 , o Sindicato da categoria
ter enviado aos seus associados o Oficio n° 053/88-C (fls. 91/92), em que diz
textualmente: "A Ultima Assembléia Geral Extraordinaria realizada em nosso
Sindicato, no dia 25 de maio Ultimo; decidiu fixar precos minimos a serem
praticados em nossa atividade (G.N.).

Ultimamente, verificamos que algumas empresas praticam pregos
invidveis, denegrindo a imagem do mercado. Cremos que 0S precgos, ora
ajustados, propiciardo a todas as empresas melhores condi¢des de trabalho
(G.N.).

Outrossim, ndo mediremos esforcos a fim de que seja realmente
cumprida a decisdo soberana tomada pela Assembléia” (G.N.).

Em 01.09.88, através do Of/72/88-C, o Sindicato comunica aos seus
associados: "Prazeirosamente, comunicamos-lhe nossa vitéria no trimestre
passado (junho, julho e agosto), onde mercé da colaboracdo e compreenséo de
todos os companheiros com rarissimas exce¢des, conseguimos manter nossos
precos condizentes com 0 mercado e, consequentemente, atendendo nossas
necessidades"” (G.N.).

Finalmente, por intermédio do Of/103/88, o Sindicato dirigiu-se a
Representante solicitando que esta apresentasse defesa pelo ndo cumprimento
da planilha de precos aprovada pela Assembléia Geral Extraordinaria (G.N.).

Como observado com acuidade pela Dra. Carla Barroso, do DPDE: -
verbis -

"pelos esclarecimentos trazidos aos autos, objetivam as empresas
representadas, através do nome que querem dar ao meio empregado (planilha
de custos) para a adocdo da pratica de fixacdo de precos minimos,
descaracterizar a ilegalidade que constitui referida prética.

A realidade é que, seja por meio de planilha de custos, seja por meio
de tabela, ha um preco minimo a ser obedecido, abaixo do qual estaria a
empresa que o praticasse sujeita as penalidades previstas em Assembléia”.

Acrescenta a mencionada Assessora Juridica, "indubitavelmente é o
caréater obrigatdrio dessa planilha de custos ou tabela"... além do que, que tem,
guem elabora e quem confecciona planilha de custos sdo as empresas e ndo o
Sindicato... e se essa tabela o planilha de custos, como quer impropriamente
denominar o Sindicato, tivesse carater meramente orientativo, descabida seria
a punicdo para aquela empresa que praticasse preco inferior aguele minimo
estabelecido.
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Conclui a Dra. Carla Barroso: "a verdade é que seja qual for o titulo
que se queira dar, ou que se gqueira melhor manobrar para denominar-se, 0
Sindicato fixou preco minimo a ser cobrado pelos servigcos de seguranca e
vigilancia, impondo as empresas dissidentes severas san¢des" (fls. 919 a 922).

Entendimento semelhante teve o douto Procurador do CADE ao
pronunciar-se sobre a questdo: verbis - "O Sindicato, espelhando a vontade
das empresas representadas, elaborou, com efeito, documento que continha os
precos minimos que os agentes econdmicos do setor deveriam cobrar por seus
servigos. A prépria Assembléia Geral, de 25.05.88, chamou o documento de
tabela de precos minimos. Ali esta dito claramente que "o Sindicato prepararia
uma tabela abrangendo todos 0s postos usuais, contendo 0s pregos minimos a
serem praticados pelas empresas do setor" (fls. 11). Os documentos
elaborados em consonancia com esta determinacdo, ademais, chamavam-se
"Planilhas de Precos". Nelas, ap6s arbitrado um valor para os custos fixava-se
um prego minimo a cobrar.

E insofismavel que as tabelas de precos ndo eram meramente
indicativas. Pretendiam ter um cunho obrigatério, vinham reforcadas com a
cominacdo de penalidades para as firmas insubmissas. (G.N.)

Os defendentes ndo impressionam quando insinuam que as tabelas
teriam sido geradas como modo de prevenir o "dumping"”. Neutraliza essa
perspectiva a consideracdo de que 0S precos minimos eram sempre muito
superiores ao dobro dos custos arbitrados. Os pre¢os minimos correspondiam,
na verdade, a um patamar de lucros que as empresas pretendiam preservar dos
efeitos da concorréncia. Tanto ndo correspondiam aos custos efetivos das
empresas que, em setembro de 1988, os pre¢os minimos foram reduzidos, sem
qualquer evidéncia de reducdo de custos naquele periodo. O Sindicato, em
circular aos filiados, divulgando as planilhas de precos de
setembro/outubro/novembro de 1988, singelamente disse:

"... Nota-se que a presente planilha referente a servigos gerais teve seu prego
final diminuido, tendo em vista a solicitacdo de diversos companheiros e uma
notada recessdo na contratacdo de nossos servicos” (fl. 105).

Os fatos contidos nos autos, apds devidamente examinados e
avaliados, nos permitem afirmar que:

a) segundo o Sindicato e seus associados, 0s precos dos servicos de
seguranca e vigilancia ndo estavam condizentes com as reais necessidades das
empresas e 0 mercado praticava precgos inexequiveis;

b) houve a formalizacdo de um acordo, pela declaracdo de vontades
dos associados participantes da Assembléia Geral Extraordinaria promovida
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pelo SESVESP, estabelecendo precos minimos a serem cobrados pelas
empresas;

c) referido acordo formal - Ata da Assembléia - promoveu a
uniformizacdo das condutas das partes interessadas, estabelecendo precos
minimos iguais a serem praticados por todos os associados;

d) os chamados "precos minimos" foram fixados em um patamar téo
elevado que, no trimestre seguinte, tiveram que ser reduzidos por solicitacéo
dos préprios associados;

e) houve restri¢do a independéncia das empresas, e aquelas que ndo
cumprissem a deliberacdo da Assembléia sofreriam sancdes e;

f) as empresas discordantes sofreram as punicbes previstas,
cerceando suas atividades;

CONCLUSAO

A comprovacdo dos fatos anteriormente mencionados e
devidamente avaliados, ndo deixa duvida quanto a ilicitude do procedimento
das Representadas.

E fato inconteste a realizagio de um acordo formal entre empresas,
coordenado pelo Sindicato de categoria, uniformizando condutas, previamente
concertada na Assembléia Geral Extraordinaria, com evidentes prejuizos a
concorréncia.

As empresas e o Sindicato representados, ao buscarem auferir
resultados favoraveis, adotaram condutas s6 explicaveis em razdo de uma
acdo concertada subjacente.

Assim, além de condutas idénticas, havia também a similitude de
pratica (precos iguais e indices de reajustes idénticos), e a simultaneidade de
procedimentos ( a mesma periodicidade dos reajustes dos pre¢os); "buscando
lograr efeitos que ndo seriam possiveis mediante a acdo isolada das partes
envolvidas"”

Claro est4 que a agdo concertada conduzida pelo Sindicato e seus
associados visava, em Ultima instancia, falsear a esséncia da concorréncia,
eliminando os impulsos competivos do mercado e a rivalidade que deveria
existir entre as empresas concorrentes.

Tal procedimento, se alcancado o seu intento, de um lado, impediria
que as instituicbes desejosas em contratar 0s servicos de seguranca e
vigilancia tivessem condi¢fes de buscar fontes alternativas o servic¢o, ja que o
setor estava cartelizado. De outra parte, a pratica concertada ao impedir a
natural formacdo de precos, e estabelecer a sua fixacdo, ou seja, precos
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arbitrarios formados artificialmente ou por combinagdo dos interessados,
poderia conduzir os associados do sindicato a obter resultados
anticompetitivos, aumentando arbitrariamente os seus lucros.

Acresce-se a esses fatos, o carater compulsorio imposto a todas as
empresas, inclusive com severas sangdes, restringindo a atuagdo das mesmas.

Por todo o exposto, e face a natureza dos objetivos visados, das
praticas adotadas e das circunstancias em que os fatos relevantes ocorreram,
entendo perfeitamente caracterizada, no caso, a flagrante eliminacdo da
concorréncia e de abuso do poder econémico praticado pelo Sindicato das
Empresas de Seguranca e Vigilancia do Estado de Sdo Paulo e pelas
empresas: Ronda Equipamentos e Servigos de Seguranga Ltda., Agéncia de
Seguranca Vigil Ltda., Estrela Azul Servicos de Vigilancia e Seguranca Ltda.,
Sebil Servico Especializado de Vigilancia Industrial e Bancério Ltda., Treze
Listras Seguranca e Vigilancia Ltda., Loyal Servigos de Vigilancia Ltda.,
Emtesse Empresa Técnica de Sistemas, Oesve Seguranga e Vigilancia Ltda.,
ESV Empresa de Seguranca Ltda., SEG Servicos Especiais de Guarda S/A.,
Alerta Servicos de Seguranca S/C Ltda., Empasse Empresa Argos de
Seguranga Ltda., Servipro Servico de Vigilancia e Protecdo Ltda., F. Moreira
Servico de Vigilancia e Seguranga S/C Ltda., Empresa Nacional de Seguranca
Ltda., Protege Protecdo e Transporte de Valores S/C Ltda., Vanguarda
Seguranca e Vigilancia Ltda., Officio Servicos de Seguranga Ltda., Empresa
de Seguranca de Estabelecimento de Créditos Vigilancia Itatiaia Ltda e Pires
Servico de Seguranca Ltda.

Desta forma, considero procedente a representagdo, na forma
prevista no art. 2°, inciso I, alineas "a" e "g" da Lei n°® 4.137, de 10.09.62,
verbis:

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

I - dominar os mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a
concorréncia por meio de:

a) ajuste ou acordo entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais
empresas ou interessadas no objeto de suas atividades;

g) criacdo de dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou a
desenvolvimento de empresas".

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
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constantes da Lei n°® 4.137/62, assim como de outros diplomas legais relativos
a praticas de abuso do poder econémico.

Desta forma, e em face das consideracdes, razbes e conclusdes
expostas nesta manifestacdo de Voto, bem assim acolhendo, em todos o0s seus
termos e fundamentos, o parecer do Ilustre Procurador do CADE (fls. 084 a
1095), o meu Voto é pela procedéncia da Representacao.

Em consequéncia, a penalidade cabivel é a multa, assim prevista no
art. 43 da Lei 4.137/62, com a redacdo introduzida pelo art. 4° da Lei n° 8.035,
de 27.04.90. Trata-se da Unica sancdo cabivel na espécie, eis que 0 processo
nos da noticia de que a pratica ilicita ndo perdura (fls. 1070/71). Fixo a multa
em Cr$ 10.500.000.000,00 (dez bilhdes e quinhentos milhdes de cruzeiros)
em conformidade com a Resolucdo n° 2 do CADE, de 21.10.92, publicada no
D.O.U. de 26.10.92, pag 14.966, e que deverd ser rateada equitativamente
pelos Representados, devendo ser recolhida, no prazo méximo de 10 (dez)
dias, ap0s a publicacdo da decisdo do CADE no D.O.U.

Na fixacdo da multa - cujo valor se contém entre os limites
legalmente determinados - embora considerando a potencialidade nociva do
procedimento das Representadas, ao deliberadamente uniformizarem suas
condutas, previamente concertadas em Assembléia Geral Extraordinéria,
realizada em 25.05.88, ndo deixei de levar em conta a cessa¢do da pratica em
1991.

A conduta visava atingir a Representante e, segundo 0s autos,
causou embaragos a mesma, 0 que a compeliu a mover acdo por perdas e
danos junto a Justica de Sao Paulo.

De outra parte, a conduta ilicita adotada pelas Representadas deve
ser veementemente repelida, até porque a sua pratica poderia motivar a que
outros segmentos econémicos viessem, também, a adotar, esses condenaveis
procedimentos.

Brasilia, 16 de dezembro de 1992.
Marcelo Monteiro Soares

VOTO DO CONSELHEIRO CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO
Manifesto minha concordancia com o voto do ilustre Conselheiro-

Relator, Dr. Marcelo Monteiro Soares.

Trata-se, com efeito, de peca bem fundamentada e que se
harmoniza, por inteiro, com a prova colhida neste autos.
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De fato, evidencia o processo que os Representados se uniram na
Assembléia Geral Extraordinaria, realizada a 25.05.88, no Sindicato das
Empresas de Seguranca e Vigilancia do Estado de S&o Paulo - SESVESP,
para autorizar o referido Sindicato a elaborar tabela de precos minimos a
serem observados pelas empresas do setor. Na verdade - segundo se pode
concluir da prova colhida nos autos - visavam, com a medida, garantir um
patamar de lucros, que ficasse preservado dos efeitos da concorréncia.

Como bem destaca o ilustre Procurador do CADE, "tais tabelas néo
eram meramente indicativas. Pretendiam ter um cunho obrigatério, vinham
reforcadas com a cominacao de penalidades para as firmas insubmissas".

Um bom indicador de tal carater coercitivo é a "declaracdo de
inidoneidade™ da Representante, publicada na Folha de S&o Paulo de
05.09.88. A punicdo decorreu de haver a sociedade ofertado, em licitacdo
realizada pelo IAPAS, preco inferior ao da tabela mencionada.

Constata-se, portanto, no caso em julgamento, uma acao concertada
dos Representados, com forga para criar um obstaculo ao desenvolvimento de
outras empresas, que Se propusessem a atuar em um regime de livre
concorréncia e que se viam ameacadas de punicdo, caso ndo concordassem
com os critérios aprovados.

Sendo assim, bem andou o ilustre Conselheiro-Relator ao considerar
procedente a Representacdo - no que o acompanho - identificando, na acéo
dos Representados, praticas abusivas previstas na Lei n° 4.137/62,
especificamente em seu art. 2° |, alineas a e ¢, que, no caso, Se
complementam. Como decorréncia, impde-se a aplicagdo da multa, fixada nos
termos e limites legais, pelo Conselheiro-Relator.

Brasilia, 16 de dezembro de 1992.
Carlos Eduardo Vieira de Carvalho
VOTO DO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA

Trata o presente processo administrativo de representacdo formulada
ao antigop CADE, em 04.10.88, pela empresa ELMO SEGURANCA E
PRESERVACAO DE VALORES S/C LTDA, contra conduta do Sindicato
das Empresas de Seguranca e Vigilancia do Estado de S&o Paulo, secundado
pelas empresas associadas ao Sindicato e pela Associacdo Brasileira de
Empresas de Vigilancia e Seguranca Regional de Sdo Paulo, dada como
capitulada no art. 2°, incisos |, alinea "a" e "g" da Lei n°® 4.137/62 e do no art.
3%, inciso I, 1V, XV, XVI e XVII da Lei n° 8.158/91.
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Ficou patente, conforme demonstra as informacGes e provas
contidas nos autos, e relatadas de forma objetiva e consistente pelo ilustre
Conselheiro Marcelo Monteiro Soares, que o Sindicato e seus associados,
formalizaram um acordo, pela declaracdo de vontades dos associados
participantes da Assembléia Geral Extraordinaria promovida pelo SESVESP,
estabelecendo precos minimos a serem cobrados de maneira uniforme pelos
seus associados.

Estabeleceram ainda, além das tabelas de precos para os servicos de
seguranca e vigilancia, que ndo eram meramente indicativas, que as empresas
discordantes sofreriam san¢6es pelo descumprimento do referido acordo, que
foi devidamente registrado em Ata da Assembléia, conforme consta dos autos.
O que de fato ocorreu com as empresas discordantes, que sofreram as
punicdes previstas, cerceando as suas atividades.

Diante da comprovacdo dos fatos contidos nos autos, que ndo deixa
davida quanto a ilicitude do procedimento das Representadas, estou
convencido que ficou caracterizada a realizagdo de um acordo formal entre
empresas, coordenado pelo Sindicato da categoria, uniformizando condutas,
previamente concertada na Assembléia Geral Extraordinaria, com evidentes
prejuizos a concorréncia.

Dessa forma, além de condutas idénticas, ocorreu também a
similitude de pratica de precos e indices de reajustes iguais, e a
simultaneidade de procedimentos, através da pratica da mesma periodicidade
dos reajustes dos precos, com o objetivo claro de lograr efeitos que ndo seriam
possiveis mediante a a¢do isolada das partes envolvidas.

Reafirmo portanto a minha convicgdo de que a agdo concertada
conduzida pelo Sindicato e seus associados visou falsear a esséncia da
concorréncia, eliminando os impulsos competitivos do mercado e a rivalidade
gue deveria existir entre as empresas concorrentes.

Razdo pela qual estou de pleno acordo com o VOTO do I.
Conselheiro-Relator, pela procedéncia da representacdo, na forma prevista no
art. 2°, inciso 1, alineas "a" e "g" da Lei n° 4.137/62, e pela aplicagdo da multa,
no valor e na forma estabelecida no mesmo.

Brasilia-DF, 16 de dezembro de 1992.
José Matias Pereira

VOTO DA CONSELHEIRA NEIDE TERESINHA MALARD
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Entendo, como o Sr. Procurador do CADE, que ndo ha repercussdo
nesta instancia administrativa da sentenca judicial, porquanto ndo ha prova
nos autos de que se tenha decidido sobre a inexisténcia da conduta investigada
pelo Departamento de Protecdo e Defesa Econémica.

Ressalte-se, ademais, que os tipos administrativos sdo diversos dos
penais, como também diversa € a consisténcia da prova exigivel na esfera
penal.

Por outro lado, a Lei n® 4.137/62 afirma a incomunicabilidade das
instancias, ao estabelecer no pardgrafo Gnico do art. 6° que, condenada a
pessoa juridica, as pessoas fisicas que dela participam serdo processadas civil
e criminalmente.

No caso dos autos, parece-me bem delineada a figura do cartel - o
ajuste, entre empresas concorrentes objetivando a fixacdo de precos ou o
dominio do mercado.

Os cartéis, hoje em dia, tém agido sutilmente. A informalidade de
sua estruturacdo, a margem da lei, impde ao julgador a ardua tarefa de
investigar as peculiaridades do mercado em que atuam, de acompanhar cada
passo da conduta concertada, enfim, de buscar as provas circunstanciais para
se chegar a conclusdo de que houve o conluio.

In casu, todavia, ndo foi preciso muito esforco, pois fartas sdo as
provas gque vieram aos autos para demonstrar o conluio, de vez que o cartel
organizado pelo Sindicato teve a ousadia de pactuar abertamente a fixacéo de
precos e, comunica-la oficialmente aos respetivos membros, chegando ao
clmulo de estabelecer sanc¢des para as empresas que descumprissem o acordo.

De se observar que o alijamento da representante e as pressdes
contra ela exercidas constituem a mais fiel expressdo da atividade
sancionadora do cartel, que se preocupou até com o seu préprio "due process”,
notificando a "transgressora™ para apresentar defesa pelo descumprimento de
sua normas.

Pouco importa 0 nome que se dé a tabela aprovada pelos membros
do Sindicato - se tabela de precos ou planilha de custos. O fato relevante é que
ela foi elaborada com o objetivo de uniformizar os precos dos servicos
prestados pelas indiciadas, em total desrespeito as regras mais elementares da
livre concorréncia, segundo as quais cada agente econémico tem 0s seus
préprios custos, cabendo-lhe estabelecer o seu préprio preco.

A conduta ousada e ilegal das Representadas ha de ser reprimida
com todo o rigor. Por isso, acompanho o ilustre relator em seu voto.

Neide Teresinha Malard

133



REVISTA DO IBRAC

134



REVISTA DO IBRAC

MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 07

REPRESENTANTE: SERPRO- SERVICO FEDERAL DE
PROCESSAMENTO DE DADOS

REPRESENTADA: TICKET - Servicos de Alimentacdo S/C LTDA. e
Outras

DECISAO

A unanimidade, o Conselho decidiu pelo arquivamento do Processo,
recomendando, ao final, a Secretaria de Administracdo Federal e a
Coordenacdo das Empresas Estatais, que adotem providéncias visando ao
aprimoramento dos Editais de Concorréncias Publicas, no ambito federal, de
modo a privilegiar o carater competitivo dos certames.

Plenério do CADE, 16 de dezembro 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: Conluio em licitacdo publica. Concorréncia desleal - Lei n°
4.137/62, art. 2°, V, "b" - demonstrada, conforme 0s meios de persuaséo que
a espécie de ilicito econbmico torna viaveis.

Trata-se de processo administrativo iniciado a partir de
representacdo do SERPRO a Secretaria Nacional de Direito Econ6mico,
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dando conta de possivel infracdo de direito econdmico, praticada por
empresas atuantes no ramo de fornecimento de vales-alimentacéo.

O EDITAL DO SERPRO - CONCORRENCIA N° 010/90

Em 1990, o SERPRO resolveu abrir concorréncia para a contratacdo
de empresas que fornecessem vales-alimentacdo aos seus servidores. Apds a
revogacdo de duas concorréncias no mesmo ano - as de n° 08 e 09 - chegou-
se a0 julgamento da Concorréncia n° 10/90.

O Edital desta ultima licitacdo acha-se reproduzido as fls. 147. Do
documento extrai-se que a concorréncia visava ao atendimento de empregados
do SERPRO em diversas regiGes do pais - chamadas no Edital de "areas de
atendimento”. Essas areas eram as seguintes: Brasilia, Belém, Fortaleza,
Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Curitiba e Porto
Alegre. As empresas poderiam concorrer para cada uma dessas capitais
isoladamente ou para todas elas.

A empresa vencedora deveria fornecer cartelas de 22 unidades, cada
uma destas com valor facial, em outubro de 1990, de Cr$ 653,00.

O julgamento da proposta se dava por local de atendimento. O
pagamento dos vales-alimentacdo pelo SERPRO seria feito em prazo certo,
fixado no préprio edital (30 dias). Esse pagamento corresponderia ao
resultado da multiplicacdo do valor facial do vale por fator a ser oferecido
pelos licitantes. Desse modo, as empresas concorrentes deveriam tao-sé
apresentar esse fator de multiplicacdo nas suas propostas. Adotou-se o critério
do menor preco para o julgamento, conforme se Ié do edital que diz, no seu
item 5.1:

"O julgamento das propostas serd feito por local de atendimento,
considerando-se vencedora a oferta que contiver o menor fator de
multiplicacdo do valor facial™.

O item 5.5 do Edital previa que, "ocorrendo absoluta igualdade entre
duas ou mais propostas, a decisdo sera tomada mediante sorteio (...)". O item
5.2 do Edital, porém, estabelecia:

"A contratacdo podera ser efetivada a mais de uma proponente desde que o
fator de multiplicacdo do valor facial ofertado na respectiva localidade seja o
menor".
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Abria, dessarte, a faculdade de mais de uma empresa vir a ser
chamada a contratar, na eventualidade do empate.

No instante do julgamento, porém, verificou o0 SERPRO que, com
duas excecdes, todas as empresas participantes da concorréncia apresentaram
idéntico fator de multiplicagdo - correspondente ao nimero 1,00001531394.

A empresa Golden Ticket apresentou menor fator de multiplicacéo
do que as demais concorrentes apenas em Curitiba e em Brasilia, exatamente
nas localidades em que a empresa Bocatto - Servicos de Alimentacdo S/C
Ltda, de ambito regional, atuava (cf. fls. 477). A Bocatto, nestes lugares,
também ofereceu fator de multiplicacéo inferior aos demais concorrentes.

A concorréncia terminou por ndo prosperar.

Vislumbrando o conluio com o objetivo de fraudar a concorréncia
publica, o SERPRO representou a SNDE por infracdo do direito econémico.

O PROCESSO NA SNDE

No ambito da SNDE, verificou-se a existéncia de cerca de 40
empresas dedicadas ao fornecimento de vales-alimentagdo no mercado. Em
torno de 85% deste seriam compostos pelas empresas envolvidas neste
processo administrativo (cf. fls. 14).

As fls. 80/84, o Dr. José Matias Pereira, na qualidade de Chefe de
Divisdo do DNPDE/SNDE - hoje ilustrando este Conselho -, propbs a
abertura do processo administrativo, em face de "ocorréncias de praticas
comerciais que afetaram os mecanismos de formacdo de precos, a livre
concorréncia e os principios constitucionais da ordem econdmica".

As empresas apresentaram as defesas escritas. As fls. 873, a SNDE
resolveu reabrir prazo para esses mesmos atos, acolhendo arguicdo de
insuficiéncia da dendncia, que ndo indicara os dispositivos de lei em que as
defendentes estariam incursas. Na nota agora encaminhada as empresas, 0s
fatos foram capitulados no art. 2°, V, "b", da Lei n°® 4.137/62. Seguiram-se as
defesas, que, basicamente, ndo inovaram os argumentos ja expendidos.

PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA

O processo recebe critica de vicio de forma.

As fls. 1004, a firma Cardapio Ltda. reclama de que a sua defesa
teria sido prejudicada por néo se ter ouvido, conforme requerera, dirigentes do
SERPRO, para que explicassem porque em outras licitacbes, onde também
ocorreram empates, 0 SERPRO nao entendeu ter havido conluio.
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Agiu bem, entretanto, a SNDE quando rejeitou o pedido de prova,
tendo-a por irrelevante. Com efeito, indagar da diretoria do SERPRO a razdo
pela qual, em outras licitagBes, ndo denunciara a coincidéncia de propostas ao
Ministério da Justica em nada influi sobre o deslinde deste processo.

O SERPRO apenas relatou um acontecimento, quem verifica se ha
ilicito sdo os 6rgdos para isso competentes deste Ministério. A opinido do
SERPRO sobre a capitulacdo juridica dos eventos, uma vez aberto o processo
administrativo, € desprovida de maior interesse. A tarefa de apurar a
relevancia juridica do comportamento noticiado incumbe, num primeiro
instante a SNDE e, posteriormente, com voz definitiva, ao CADE.

Ressalte-se, ademais, que, quando se cogita de producéo de provas,
pretende-se simplesmente apurar a realidade de fatos importantes para a
causa, de fatos que conduzam a inculpacdo ou & inocéncia do representado.
Provam-se fatos e ndo opinides sobre a sua qualificacdo legal. Se a empresa
pretendia fixar-se nesta linha de defesa, a ela estava facultado produzir
memoriais - mas ndo requerer a oitiva de testemunha para conhecer-lhe a
opinido acerca de quando a coincidéncia de propostas deve ser vista como
conluio.

AS TESES DE MERITO DA DEFESA

As teses das defendentes, quanto ao mérito, centram-se,
basicamente, em que a coincidéncia de propostas decorre dos termos como
deduzido o Edital da concorréncia.

Pretendem as firmas demonstrar que o fator de multiplicacdo que
apresentaram € o necessario para que se obtenha uma taxa de administracdo
de Cr$ 0,01 - importa dizer, para que sobre cada valor facial dos vales
fornecidos se agregue um centavo. Afirmam que a coincidéncia numérica das
propostas é perfeitamente explicavel pela circunstancia de o Decreto-Lei n°
2300/86, art. 36, § 3°, ndo admitir que se indiquem valores negativos ou iguais
a zero. O fator que representasse um centavo seria 0 menor possivel.

Assim, por exemplo, a empresa Brazilian Food se manifesta:

"A questdo, ou melhor, a pergunta que se faz nesse momento, € a seguinte:
como e por que sete das nove licitantes ofereceram o mesmo fator, com
tamanha precisdo? A resposta é decorrente do cumprimento da norma legal
(...) prevista no § 3° do art. 36 do Decreto-Lei n°® 2300/86, que proibe "preco”
no valor zero (fator igual a 1), quanto mais negativo (menor que 1). O fator
apresentado pela Brazilian Food é o menor possivel gque ndo viola o disposto
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no § 3° do Art. 36 em tela que (..) proibe preco zero, no caso, fator de
multiplicacdo igual ou menor que um inteiro" (fls. 282).

Nessa vertente de raciocinio, a empresa Cheques Cardapio junta aos
autos copia ndo autenticada de telegrama em que o SERPRO, numa licitagao
anterior a que originou este feito, afirmara a empresa, respondendo a sua
consulta, que ndo seriam aceitas propostas com valor negativo ou com valor
zero para taxa de administragdo (fls. 423).

O mesmo telegrama teria sido enviado a empresa Vale Refeicdo
Ltda. (fls. 843), também com referéncia & Concorréncia n® 008/90, que acabou
sendo revogada.

Afirma-se, ainda, que ndo é razodvel cogitar do conluio, uma vez
gue ndo houve uma divisao de territdrios entre as acusadas (cf. fls. 692).

A Blue Cards, as fls. 849, sugere que apenas como leviandade se
pode entender o oferecimento de fator de multiplicacdo inferior ao proposto
pelas sete empresas licitantes. Sugere que a faléncia da Bocatto deve-se
prender a tal comportamento:

"Mostra-se temerdria a afirmativa de que a existéncia de um fator comum de
multiplicacdo constitua sinal de dominacdo de mercado, mesmo porque, as
empresas tidas como ‘conluiadas’, terminaram por ser alijadas do certame por
uma empresa que, de forma descompromissada e com manifesta leviandade,
ofereceu preco inferior. Nem é preciso que se comente a respeito das
conseqiiéncias lamentaveis advindas desse ato irresponsavel. A empresa
"Bocatto", a pretexto de atender de modo satisfatdrio as exigéncias do 6rgao
licitante, terminou por ter sua quebra decretada pela Justica do Parana (...)

N&o pode, portanto, servir de paradigma no caso presente” (fls. 849).

A empresa Golden Ticket, de seu turno, diz que propds taxa inferior
as demais apenas em Brasilia e em Curitiba, e que o fez com vistas a
consolidar o mercado nessas pracas em que tinha lastro financeiro para
suportar o contrato (fls. 171).

LEGISLACAO APLICAVEL EM TESE

Os fatos ocorreram antes da entrada em vigor da Lei n° 8.158/91. O
recebimento dos envelopes com as propostas se deu em 3.12.90 (cf. data
estipulada no Edital da concorréncia - fls. 401). A Lei n°® 4.137/62 rege, pois, a
espécie.
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O tipo da infracdo imputada as defendentes traz a lembranca
discussdo sobre o exato contorno da figura de abuso do poder econémico em
tela. O assunto foi objeto de polémica quando do julgamento, por este
Conselho, do Processo Administrativo n® 2/91, sob a relatoria da Conselheira
Neide Teresinha Malard. A relatora sustentou, com o abono do Presidente
Ruy Coutinho do Nascimento, que concorréncia desleal significa
necessariamente "préatica desleal via a vis concorrente”. Afirmou que "prética
desleal de concorréncia (...) s6 pode ocorrer em relagdo a concorrente”.

Os Conselheiros Marcelo Monteiro Soares e José Matias Pereira
dissentiram do ponto de vista. Para eles, 0 ajuste entre empresas em torno de
precos numa licitagdo publica configura, por si s6, concorréncia desleal, uma
vez que anula a independéncia dessas mesmas empresas - valor a que a
legislacdo busca preservar.

Na hipétese dos autos, a discussdo ndo se reedita. Nenhuma das
correntes formadas naquele julgado nega a concorréncia desleal se ha
prejuizo, ainda que potencial, a outras empresas do setor. No precedente, o
dano potencial ndo existia, até porque, ali, 0 alegado acordo teria envolvido
todas as empresas do ramo da atividade econdmica considerada.

O caso em exame é distinto. As empresas acusadas de conluio ndo
somam a totalidade das firmas atuantes no setor, consoante informes da
prépria Secretaria Nacional de Direito Econdmico e do Ministério da
Economia. Na licitagdo em causa, chegou a competir empresa - a Bocatto -
gue ndo teria parte no acordo. Essa empresa foi execrada nas defesas escritas,
e teria falido, segundo informes das mesmas defendentes.

Esta claro, portanto, que, neste feito, & possivel cogitar de dano a
concorréncia em virtude de acordo vicioso.

O pacto vinculando alguns concorrentes na licitacdo expressa
comportamento desleal para com os ndo consorciados que disputam o contrato
administrativo.

Néo é dificil observar que o ajuste ilicito reduz a efetiva margem de
concorréncia entre as empresas. Limita "a liberdade de atuacéo das forcas do
mercado" - 0 que, no dizer do voto da il. relatora do Processo Administrativo
n°® 2/91, constitui elemento basico a configuracdo da concorréncia desleal.

De fato, 0 mero ajuste entre firmas participes de uma licitacéo reduz
a alea caracteristica da concorréncia publica. E da esséncia dessa espécie de
licitacdo o oferecimento de propostas individuais, indevassaveis aos demais
competidores. Desta forma, os interessados em contratar com o Poder Publico
devem-se empenhar em apresentar a proposta que melhor concilie as suas
potencialidades com a conveniéncia da Administragdo. O acordo entre
licitantes estreita a faixa de risco intrinseca a concorréncia. As firmas

140



REVISTA DO IBRAC

conluiadas ndo tém de se preocupar com as possiveis ofertas dos integrantes
do acordo. Sabem as suas propostas de antemdo. Dessa vantagem, porem, nao
goza a empresa que ndo participa do conluio e que ndo tem ciéncia de quanto
0s outros concorrentes estdo propondo. Torna-se mais dificil para ela do que
para as conluiadas tracar a melhor estratégia que combine as melhores
perspectivas de lucro com as chances efetivas de vencer o certame. O acordo
desequilibra a igualdade de situacGes que a licitacdo pressupde em desfavor
de quem se manteve a margem do ardil reprovavel.

No caso deste processo, a empresa Bocatto encontrar-se-ia nessa
posicdo descrita de desvantagem.

Acrescente-se que o acordo, ndo obstante o prejuizo direto aos
participantes da licitagdo, também é pernicioso - potencialmente - aos demais
agentes econdémicos do setor, inibidos diante do poderio que representa o
grupo unido e que controla vasta faixa do mercado.

O tipo de conluio de que versam o0s autos &, pois, daninho a
concorrentes tanto de modo atual como potencial.

A hipétese da concorréncia desleal - ainda que vista sob o enfoque
mais restrito propugnado por dois membros deste Conselho - é, em tese,
viavel no caso. Resta averiguar se ha provas de sua ocorréncia.

A COMPROVACAO DE ACORDOS ILICITOS

No que tange a comprovacao do acordo ilicito, merece ser tido em
conta que essa espécie de conduta ndo é daquela que deixa tracos eloquentes;
ndo lega ao investigador evidéncias palpaveis. Nem por isso, entretanto, fica
consagrada a impunidade.

Recorro, neste passo, a quanto sustentei acerca da caracterizacdo
desta espécie de abuso, ao emitir parecer no Processo Administrativo n° 2/91:

"(...) O tipo a que se conformaria a conduta das empresas supde um acordo -
ainda que informal -, para fixar os precos apresentados nas propostas da
concorréncia publica.

E irrelevante indagar se as empresas obtiveram a vantagem que esperavam
com o pacto ou mesmo se houve prejuizo efetivo para a Administracéo (...).

A prova do conluio ndo é facil, mas repugna ao bom senso que essa
dificuldade venha a inviabilizar a punicdo desse tipo de conduta. Por isso, 0
sopesamento dos elementos de conviccao ha de ter em conta as peculiaridades
intrinsecas a esses tipos de acordos, marcados pela cautela com a discricéo.
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Evidéncias com robustez documental, por exemplo, ndo devem ser esperadas -
até porque o impossivel ndo pode ser exigido.

Perplexidades quanto a instrucdo de semelhantes processos
resolvem-se, em toda parte, a base do senso comum. Noticia, a proposito,
Guillermo Cabanellas que a Suprema Corte norte-americana tem
jurisprudéncia alinhada com a tese de que se pode dar por provada a conduta
concertada ilicita se esta é a Gnica explicacdo plausivel para o comportamento
considerado (Derecho Antiminopolico y de Defensa de la Competencia).
Buenos Aires, Heliasta, 1983, p. 276).

Ensina 0 mesmo autor, forte em estudos de direito comparado:

'‘As condutas conscientemente paralelas reinem, com respeito as préaticas de
conluio, um valor essencial de presuncdo, conforme surge do estudo dos
antecedentes estrangeiros (...). O valor probatdrio de tais condutas resulta
tanto mais importante uma vez que em grande parte dos atos anticompetitivos
é impossivel reunir elementos de prova, de tipo ndo-presuntivo, com respeito
a existéncia de um possivel combinacao' (ob. cit., p. 294).

Percebe-se, portanto, que a coincidéncia de condutas assumidas por mais de
uma empresa é elemento que permite crer no conluio vedado por lei (...). A
falta de causa razoavel para explicar a identidade de condutas das empresas
induz a suspeita concreta sobre a existéncia de acordo ilegal".

CARACTERIZACAO DE CONLUIO NO CASO

No caso dos autos, nenhum dos argumentos oferecidos pelas
defendentes dissuadem o investigador de que houve ilicito econdmico, cuja
realidade se espelha na circunstancia do oferecimento de idénticas propostas
na concorréncia publica do SERPRO. Nada desfaz a persuasdo de que a
igualdade de propostas respondeu a um plano preconcebido.

A tese principal das defendentes atribui aos termos do Edital de
licitacdo a causa da coincidéncia de propostas. Diz-se que, uma vez ali erigido
0 pre¢o minimo como critério de julgamento, era de se esperar a possibilidade
de propostas diversas apresentarem exatamente o valor minimo possivel - que
no caso seria de Cr$ 0,01 para a taxa de administracéo.

O raciocinio, entretanto, é especioso. O fator de multiplicacdo que
resulta numa taxa de administracdo de Cr$ 0,01 ndo é o menor preco possivel
apresentavel pelos concorrentes.
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A guantia a ser paga pelo SERPRO em virtude do contrato com a
empresa vencedora ndo seria apenas aquela relativa a taxa de administragéo.
Supd-lo equivaleria a crer, ingenuamente, que a empresa fornecedora dos
vales-alimentagdo ou os restaurantes usados pelos servidores do SERPRO
estariam a custear as refei¢cbes. A prépria leitura do edital é bastante para
desautorizar tal hipotese absurda. Dispunha o item 11.1 do documento (fls.
157):

"O pagamento dos vales-alimentacdo sera o resultado do produto do fator
indicado no item 5.1 deste Edital pelo valor facial do vale-alimentagédo
multiplicado pela quantidade de vales-alimentacdo a serem fornecidos e serad
efetuado em 30 dias (...)".

Se assim é, esta claro que o menor fator de multiplicacdo oferecivel
ndo é aquele que resulta em agregar um centavo ao valor facial de cada vale-
alimentacdo. Apresentar um indice menor do que o escolhido pelas empresas
concorrentes nao significaria que o SERPRO estivesse recebendo bem ou
servigo por valor nulo. A proposta contendo fator de multiplicacdo inferior
aos cotados pelas defendentes importaria, sim, desembolso de quantia
pecuniaria pelo SERPRO - implicaria em receber do SERPRO quantia
pecunidria diferente de zero e, decerto, ndo meramente simbdlica. Em nada
destoaria da regra do art. 36, 8 3°, do Estatuto das LicitacGes.

Considere-se, outrossim, que os documentos apresentados pelas
empresas, com respeito a participacdo em outras concorréncias publicas,
revelam que, em outras oportunidades, foram vencedoras firmas que
propuseram taxa administrativa igual a zero ou mesmo negativa (desconto) -
veja-se, a proposito do assunto, quanto consta das fls. 292, 452, 565, 604, 751
e 818. Isso inviabiliza a conjectura de que as empresas estariam convencidas
da impossibilidade de a taxa de administracdo ser inferior a um centavo para
cada vale - maxime porque o Edital nada dispunha nesse sentido.

Mas, ainda que assim ndo fosse, ainda que o SERPRO, de fato, ndo
fosse admitir taxa de administracdo negativa - ainda que persistisse na
orientacdo, de incerto alvitre, que fez conhecer a duas das defendentes em
licitacdo anterior, de que a taxa de administracdo deveria ser maior que zero -,
ainda assim, o fator de multiplicacdo que as empresas propuseram ndo era o
menor possivel. Nada impedia que as empresas apresentassem fator de
multiplicacdo inferior ao que cotaram. Outros nimeros continuariam a gerar
uma taxa de administracéo positiva.

Figure-se, a titulo de ilustragdo, que uma empresa indicasse um fator
de multiplicacdo a redundar num acréscimo de Cr$ 0,009 sobre cada um dos
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22 vales fornecidos mensalmente para os 2.683 funcionarios de Brasilia (cf.
fls. 160). O valor da taxa de administracdo ndo seria negativo. A titulo de
verba de administracdo, a empresa estaria somando Cr$ 531,23 aos Cr$
38.543.978,00 que receberia pelo valor facial dos vales. Tal verba de
administracdo ndo é significativamente menor do que os Cr$ 590,26 que as
defendentes esperavam receber com o fator de multiplicacdo que ofereceram.

E claro, assim, que a coincidéncia no apresentar o mesmo fator de
multiplicacdo ndo se prendeu a circunstancia de ser ele o menor fator possivel
para assegurar uma taxa de administracdo positiva. Inaceitavel, dessarte, o
argumento das defendentes para explicar o fenbmeno da identidade de
propostas, que persiste a indicar a ocorréncia do conluio repudiado por lei.
Perdura valido ter que houve acerto entre as empresas para a oferta comum.

Busca-se argumentar nos autos com a improbabilidade de se montar
um acordo com o objetivo de um lucro minimo, lucro de um centavo. As fls.
284, por exemplo, a empresa Brazilian Food sustenta:

"Afinal, que 'cartel” é esse que oferece o menor preco/taxa/fator? Por
definicdo, 'cartel” € o acordo comercial entre empresas para determinar pregos
acima dos praticados no mercado, suprimindo a livre concorréncia. In casu, o
que ocorreu foi exatamente o inverso (...)"

O raciocinio se invalida por se apoiar na pressuposicdo erronea de
que o fator de multiplicacdo apresentado seria 0 menor admissivel.

Além disso, ndo considera que o lucro obtido pelas empresas ndo
advém exclusivamente da taxa de administragdo cobrada do SERPRO, mas
resulta, igualmente, de outras varidveis. A proposito, o Ministério da
Economia informa que a remuneracéo do capital investido por essas empresas
¢ "composta de receita operacional (taxa de administracdo) e receita
financeira decorrente do hiato entre a entrega do ticket a empresa compradora
e 0 seu ressarcimento por parte dos fornecedores de alimentacdo junto a
empresa administradora do ticket" (fls. 623).

Auferir um centavo por valor facial do vale-refeicdo, portanto, ndo
significa obter lucro minimo. N&o se deve, por outro lado, esquecer que a
busca imediata de altos lucros ndo é o Unico intuito que conduz a combinacdo
imprépria. A consolidacdo de mercados, por exemplo, ndo pode ser alegada
como movel para tais opcdes.

Diz-se, também, em defesa, que a hipo6tese de conluio é absurda
pois:
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"se realmente tivesse havido um conluio entre as licitantes, e apenas para fins
de argumento, muito mais inteligente da parte destas seria ter 'dividido™ os
territérios, considerando que a licitacdo envolvia todas as unidades do
SERPRO no Brasil" (defesa da Cheques Cardapio, fls. 940).

Confiar crédito a esse argumento seria desprezar, inadvertidamente,
a possibilidade de o conluio entregar a sorte a escolha da empresa vencedora,
desde que se garanta o escopo do acordo.

Convém observar que a preocupacdo com o0 estreitamento da
margem de lucros decorrente de propostas de taxas de administracdo
negativas - que ndo seriam incomuns - ndo é estranha ao setor dos vales-
refeicdo. A empresa Cardapio chega a dizer:

"A pratica de propostas comerciais que privilegiam os prazos dilatados de
pagamento, as taxas negativas, as bonificacGes, tem se mostrado perigosa para
aqueles que simplesmente se aventuram nas suas bases" (fls. 693).

N&o sera ocioso destacar, outrossim, que o fato de a empresa Golden
Ticket ter apresentado propostas distintas dos demais concorrentes em duas
das regides cobertas pelo Edital de licitagdo ndo significa o seu alheamento do
acordo. Nas outras pracas, a firma seguiu o pardmetro de proposta das demais
defendentes. A divergéncia, de modo significativo, somente ocorreu nas
localidades em que a Bocatto - empresa de ambito regional e que néo
integrara o acordo denunciado - também participou.

CONCLUSAO

O conjunto de circunstancias referidas nos autos autoriza a
condenacao das empresas defendentes pelo fato descrito no art. 2°, V, "b", da
Lei n° 4.137/62. Estd demonstrado, no ambito das limitagGes intrinsecas ao
tipo de infracdo considerada, que um acordo entre as defendentes conduziu a
coincidéncia de propostas na licitacdo promovida pelo SERPRO. Este acordo,
indubitavelmente, afeta o valor livre concorréncia que o legislador de 1962
quis proteger.

O conluio causa prejuizo atual a quem participa da licitagdo sem
integrar o acordo e prejuizo potencial as demais firmas do setor,
desequilibrando o livre mercado.
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O acordo - que colabora para fortalecer, de modo indevido, algumas
empresas de uma dada area de atividade econémica -, por efeito necessario,
importa combalir concorrentes.

Na area dos vales-refeicdo, sobretudo, em que a sorte da empresa se
liga & conquista de um maior nimero de usuarios e de um maior nimero de
restaurantes conveniados - ambos esses fatores refluindo um no outro -, o
conluio das empresas mais poderosas do ramo decerto que € nefasto a
concorréncia e constitui elemento pernicioso a um mercado isento de
dominios abusivos.

Por outro lado, o processo se refere a um episodio avulso no tempo.
N&o menciona a existéncia de um cartel com atuacdo que se desdobre até o0s
nossos dias. Assim sendo, proponho que o juizo de reprovagdo deste Conselho
seja expresso apenas pela aplicacdo de multa. Sugiro que a pena seja fixada no
valor minimo, a falta de provas de dano intenso aos valores tutelados pela
legislacdo.

Brasilia, 19 de outubro de 1992.

Paulo Gustavo Gonet Branco
RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR
1. A Representagdo

O Servico Federal de Processamento de Dados - SERPRO, entidade
vinculada ao Ministério da Fazenda, formulou, por seu Diretor-Presidente,
através de oficio de 23.01.91, dirigido a Secretaria de Direito Econémico -
SDE, 6rgdo do Ministério da Justica, Representacdo contra as sociedades
Ticket Servigos Comércio e Administracdo Ltda; Vale refeicdo Ltda; Blue
Cards Refeigdes Convénio S/C Ltda; Apetik Refeicbes Convénio Ltda;
Golden Ticket Refeicdes Convénio S/C Ltda; Empresa Brasileira de Nutricdo
e Promogdes Ltda e Cardapio S/C Ltda, todas elas atuando no setor de
fornecimento de vales-alimentaco. (fls. 01/03).

Destaca-se, na Representacdo, que as aludidas empresas teriam
realizado ajuste, entre si, com vistas a dominacdo de mercado, na forma
prevista no art. 3° da Lei n® 8.158, de 08.01.91, do que resultou a frustracdo de
procedimento licitatorio regularmente instaurado pela entidade estatal.

Na peticdo, sdo apontados os seguintes fatos principais:

- gue o SERPRO, visando a dar cumprimento a acordo coletivo
celebrado com a categoria profissional de seus empregados, decidiu promover
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procedimento licitatério, tendo por objeto a contratacdo de servicos de
fornecimento de vales-alimentag&o;

- que, apds a abertura de dois procedimentos anteriores, que vieram
a ser revogados, foi instaurado um terceiro procedimento licitatério -
Concorréncia n° 010/90;

- que o critério de julgamento, prescrito ao Edital, foi aquele de
menor preco, "apurado pela aplicacdo do fator a ser proposto pelas licitantes a
formula p=x.Vf, onde "p = preco", "x = fator proposto"” e "Vf = valor facial"
(fls. 02);

- que o Edital previa, na hipétese de haver empate de propostas, que

a adjudicacdo seria decidida por sorteio;

- que a Comissdo de licitacdo deparou-se, entdo, com o seguinte
fato: & excegdo das empresas Bocatto e Golden Ticket - esta Gltima, tdo
somente, no Estado do Parana e em Brasilia - todas as demais concorrentes
cotaram o mesmo fator, qual seja, 1,00001531394;

- que o critério de desempate adotado visava a dirimir questdes de
impasse na disputa, mas jamais esperava a Administracao que, de tal situacdo,
viesse a decorrer flagrante conluio entre as concorrentes, em uma licitagdo
cujo objeto envolvia a contratagdo de servicos a razdo de bilhGes de cruzeiros;

- que, face ao sucedido, pretendia, com o encaminhamento daquela
Representacdo, fosse constatada a formacéo de grupo de empresas, em cartel,
visando a impingir a entidade publica, o sorteio do objeto contratual, pela
fixacdo conjunta dos precos cotados, frustrando o aspecto competitivo do
certame;

- que, uma vez constatada a pratica ilicita, requeria que as
Representadas fossem declaradas inidéneas pela autoridade competente, sem
prejuizo das punicdes que lhes viesse a ser prescritas pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, com fulcro nas Leis 4.137, de
10.09.62 e 8.158, de 08.01.91.

2. As primeiras providéncias adotadas pela Secretaria de Direito
Econdmico - SDE, através do Departamento de Protecdo e Defesa
Econdémica - DPDE.

As providéncias que se seguiram, da parte do Departamento de
Protecdo e Defesa Econémica - DPDE, 6rgdo da Secretaria de Direito
Econémico - SDE, objetivando, nos termos do art. 1° da Lei n° 8.158, de
08.01.91, apurar a atuacao das Representadas, a partir da peticdo encaminhada
pelo Sr. Diretor-Presidente do SERPRO (fls. 01/03), estdo devidamente
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documentadas as fls. 02 e seguintes deste processo (em 04 volumes),
conforme se passa a relatar.

Assim, a fls. 11, informa-se que foi ouvido em 19.02.91, o
Representante da Bocatto Servicos de Alimentagdo S/C Ltda., o qual prestou
os esclarecimentos solicitados.

As fls. 17/29, solicitaram-se das Representadas dados referentes ao
perfil de cada empresa; relacdo dos principais clientes do setor publico,
atendidos pelas empresas; dados sobre o faturamento, lucro operacional e
financeiro das empresas, no periodo 1988/90; relacdo das concorréncias de
gue participaram entre 1989 e 1991, discriminando, ainda, o valor da taxa de
administracdo e 0 prazo proposto nas mesmas.

3. O parecer do Chefe de Divisdo do DPDE/SDE

Em 02.04.91, o entdo Chefe de Divisdo do DPDE, Dr. José Matias
Pereira - que hoje honra e ilustra 0 Conselho do CADE - emitiu parecer sobre
a matéria, a fls. 80/84.

Sobre os dados constantes do seu parecer, destaco alguns aspectos
principais:

- que o setor de ticket-alimentacdo é controlado, a nivel nacional,
atraves do Programa de Alimentacdo do Trabalhador - PAT, do INSS/MTPS;

- que, segundo estimativas, pelo menos 650 milhGes de refei¢bes séo
comercializadas anualmente, pelo sistema, com mais de 46 mil empresas
distribuindo o beneficio da refeicdo-convénio a seus servidores, dai resultando
um faturamento mensal de cerca de US$ 150 milhdes;

- que, nas licitacGes do setor, 0 prazo que as empresas contratantes
se obrigam a pagar o valor dos tickets adquiridos, bem assim, a taxa de
administracdo cobrada pelas contratadas, sdo as variaveis preponderantes. A
taxa de administracdo, cobrada, €, em média, de 3% do valor total, sendo que
0 prazo de pagamento, pelas contratantes, €, normalmente, definido no Edital;
as empresas fornecedoras de refeicGes (restaurantes) recebem as suas
importancias das empresas de tickets, em um prazo que varia entre 17 e 25
dias, e, também pagam cerca de 3% de taxa de administracdo, quando a
inflagdo é inferior a 7% ao més (fls. 81).

Sugere, a seguir, duas medidas de ambito do Governo Federal:

- que 0 assunto seja examinado pelo Banco Central do Brasil,
levando-se em conta o faturamento do setor e considerando a forma de
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utilizacdo dos tickets, o que, em principio, poderia caracterizar emissdo de
moeda;

- que se proponha a Secretaria da Administracdo Federal - SAF
recomendar aos 6rgaos publicos que, ao elaborarem seus editais de licitacéo,
ndo incluam critérios restritivos aos mesmos, devendo, quando possivel, ser
deixadas em aberto, as defini¢cbes de prazo e da taxa de administracdo, de
modo a evitar praticas de ajustes entre as empresas; e, ainda, que se sugira o
reexame do Decreto-lei n° 2.300/86, em relagcdo ao setor, na parte em que
proibe a cotacdo de taxa de administracdo em valores negativos ou iguais a
zero.

Entende, por fim, que a Representacdo encaminhada pelo SERPRO
deve ser aceita, visto que a conduta adotada pelas Representadas demonstra a
ocorréncia de praticas comerciais, que afetaram os mecanismos de formacédo
de precos, a livre concorréncia e 0s principios constitucionais da ordem
econbmica. Sugere, em consequéncia, a instauracdo do processo
administrativo (fls. 83/84).

4. A instauracdo do Processo Administrativo

Em despacho de 05.04.91, o Sr. Diretor do DPDE, Dr. Marcos
Vinicius de Campos, determinou a instauracdo do processo administrativo
contra as Representadas, procedendo-se as respectivas notificagGes, conforme
se verifica da leitura dos documentos de fls. 85/87 e 89/102, respectivamente.

Cabe referir, nesta oportunidade, que, com vistas a simplificar a
elaboracdo do presente Relatorio e a subsequente manifestagdo de voto, as
empresas Representadas sendo assim identificadas:

* Ticket Servigos Comércio e Administracdo Ltda - Ticket Servicos
* Vale Refeicéo Ltda - Vale Refeicdo

* Blue Cards Refeicdo Convénio S/C Ltda - Blue Cards

* Apetik RefeicBes Convénio Ltda - Apetik Refeigdes

* Golden Ticket Refeigdo Convénio Ltda - Golden Ticket

* Empresa Brasileira de Nutricdo e Promocdo Ltda ("Brazilian Food
Beneficios") - Brazilian Food Beneficios

* Cardapio S/C Ltda. (Cheques Cardapio) - Cheques Cardapio
* Cartdo Refeicdo S/C Ltda. - Cartdo Refeicdo
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5. As razfes invocadas pelas Representadas, em suas respectivas defesas
prévias

As peticOes apresentadas pelas Representadas, com as respectivas
defesas prévias, foram recebidas pelo DPDE, entre 14.05.91 (fls. 104, 2°
volume) e 30.04.91 (fls. 462), observada a seguinte ordem de juntada aos
autos:

- Cartdo Refeicdo (fls. 105/106)

- Ticket Servigos (fls. 107/113 e docs. de fls. 114/170)

- Golden Ticket ( fls. 171/172 e docs. de fls. 173/201)

- Vale Refeicdo (fls. 202/207 e docs. de fls. 208/257)

- Apetik RefeicGes (fls. 258/264 e dacs. de fls. 265/278)

- Brazilian Food Beneficios (fls. 279/288 e docs. de fls. 289/340)
- Cheques Cardapio S/C (fls. 341/348 e docs. de fls. 349/356)

- Blue Cards (fls. 458/462)

Cumpre dizer, desde logo, que a linha de defesa das Representadas
se fixa, basicamente, no argumento de que, a adocdo de um critério Unico, no
Edital, para julgamento da Concorréncia n® 010/90, qual seja, o de menor
preco, as conduziu a propor um fator de multiplicacdo determinado, cuja
aplicacdo resultasse, efetivamente no menor preco, eis que elas objetivavam
vencer a Concorréncia.

Invocam, no particular, o disposto no sub-item 5.1 do Edital (fls.
153), assim redigido:

"5.1 - O julgamento das propostas serd feito, por local de atendimento,
considerando-se vencedora a oferta que contiver o menor fator de
multiplicacdo do valor facial".

Assim, adotada essa interpretagdo comum, chegaram ao fator de
multiplicacdo 1,00001531394, através da seguinte formula:

P=xVf

onde
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P= preco (valor facial do ticket, acrescido da menor expressdo monetéria
existente no Pais, qual seja, Cr$ 0,01 - um centavo de cruzeiro).

x = fator de multiplicacdo

Vf = valor facial do ticket, pré-fixado no sub-item 7.1 do Edital, em Cr$
653,00

dai resultando

653,01 = x * 653,00
X =653,01
650,00

De uma forma geral, argliram ainda as Representadas, que o
SERPRO, consultado em licitagdes anteriores, Ihes respondera que ndo seriam
aceitas proposta com valor negativo ou de valor zero, para taxa de
administracdo, fazendo, ainda, referéncia ao Decreto-lei n° 2.300/86, aplicavel
a Concorréncia e cujo § 3° do art. 36 assim dispde:

"8 3° Ndo se admitird proposta que apresente precos unitarios simbdlicos,
irrisorios ou de valor zero, ainda que o0 ato convocatorio da licitacdo ndo tenha
estabelecido limites minimos".

Feitas tais observacOes, as quais, como antes se mencionou, dizem
respeito a uma linha de defesa comum a todas as Representadas, e, como tal,
foi argliida em suas peticdes, serdo referidos, a seguir, alguns argumentos
especificos invocados nas respectivas defesas prévias:

- a Cartdo Refeicdo alega, a fls. 106, que, em nenhum momento,
cogitou do "agrupamento para dominacdo de mercado"”, referido pelo
SERPRO. "Muito ao contrario,” acrescenta, “interessa-nos vencer sozinhos
todas as licitacdes; jamais dividir";

- a Ticket Servicos argumenta, as fls. 110/111, que, face a orientacdo
do SERPRO, por ocasido de segunda licitacdo tentada, no sentido de que o
certame seria processado em estrita conformidade com o Edital da
Concorréncia n° 09/90, Normas Internas e Decreto-lei 2.300/86 qualquer das
licitantes sabia que, para vencer a Concorréncia:
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- "ndo poderia propor um fator de multiplicacdo que resultasse em
preco igual a zero, porque a lei ndo permite;

- ndo poderia propor fator de multiplicacdo que resultasse em preco
inferior a um centavo, por inexistir tal expressao monetaria;

- obviamente deveria propor, para permanecer na disputa, e, ao
menos, chegar ao sorteio, 0 menor valor inteiro diferente de zero, qual seja:
um centavo” (fls. 111).

Adiante menciona que as duas empresas que ndo teriam
acompanhado o raciocinio das demais, ofertando fator de multiplicacdo
inferior a 0l (um inteiro), ndo tiveram adjudicado o objeto de suas propostas,
havendo o SERPRO optado pela revogacéo da licitagdo, conforme referido no
documento de fls. 170.

Acrescenta que, dar outra interpretacdo a absoluta igualdade do fator
de multiplicacdo, tal como apresentado pelas empresas, seria chegar-se a
constatacdo absurda de que a atividade acabou cartelizando-se, para adotar a
pratica do menor preco;

- a Golden Ticket esclarece a fls. 182, que apresentou propostas
diferenciadas para Brasilia e Curitiba, porque desejava consolidar-se nessas
pragas.

Alega, ainda, que a cobranca simbdlica de taxas de servicos é pratica
de mercado, ocasionando, na maioria dos certames, 0 empate entre 0s
participantes (fls. 183).

- a Vale Refeicdo afirma, também, que a oferta de taxas
administrativas idénticas é ocorréncia comum em licitagbes promovidas por
entidades publicas (fls. 205).

Cita, exemplificativamente, a licitacdo promovida, recentemente,
pela EMBRATEL, quando todas as propostas foram desclassificadas e aquela
estatal solicitou o oferecimento de novas propostas, desconsiderando as
anteriores. Junta, a proposito, o documento de fls. 251., no qual se I&é uma
comunicacdo da EMBRATEL, quanto a ndo aceitacdo de taxas negativas,
admitindo-se, apenas propostas com taxas de administracdo superiores a 0%
(zero por cento).

Acrescenta ser descabida a mencao de prética ilicita de conluio para
dominag&o de mercado, em face do alto grau de competitividade do setor (fls.
206);

- a Apetik RefeicOes enfatiza que, se o preco constituido pela taxa de
administracdo era, apenas, um dos componentes do negécio, "aqueles
concorrentes que o fixassem pelo menor valor admissivel (Cr$ 0,01), s6
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poderiam calcula-lo mediante aplicacdo de um Unico fator sobre o preco facial
do vale refeicao".

ArgUi que os concorrentes, assim procedendo, estavam atendendo as
condigdes expressas no Edital, oferecendo, em igualdade de condicdes, a
proposta mais vantajosa para 6rgdo idealizador da Concorréncia (fls. 261).

E, mais adiante, afirma:

"De outra parte, como a licitagdo seria decidida por sorteio, como o proprio
edital estabelecia para a hipdtese de empate, ndo se pode falar em
procedimento conducente a eliminacdo de concorrentes, quando alguns deles
empataram no oferecimento do preco, eis que se sujeitaram este, entdo, a
possibilidade de ser sorteados, nada de imoral ou ilegal dai resultando" (fls.
262).

Em documento anexo, objetivando esclarecer a sistematica de
atuacao das empresas do setor, anota que, quando da venda dos vales-refeicéo,
a operadora comeca a fruir resultados, pois, ao prego facial destes, adiciona
um plus (taxa de administracdo), mas nio necessariamente. "E que, resultados
operacionais e financeiros também podem ser obtidos, e efetivamente o séo,
nas fases subseqlientes da operacdo, e, muitas vezes, dado o volume dos vales
vendidos, em condi¢des consideravelmente mais vantajosas” (fls. 268).

E, conclui:

"O que importa considerar sdo 0s outros componentes da proposta, dentre 0s
quais, principalmente, o prazo concedido para o pagamento dos vales. Pais,
como antes dito, o prazo é componente da mais alta valia, pelo giro financeiro
que dele decorre". ( fls. 269)

- a Brazilian Food Beneficios destaca, a fls. 281, que o critério de
menor fator, escolhido pelo SERPRO, é apenas uma variante do critério de
menor pre¢o ou de menor percentual. Por outro lado - acrescenta - deve-se
levar em conta que se trata de uma licitacdo para prestacdo de servicos, e ndo
de uma obra; assim, o preco, no sentido restrito da palavra, é o valor facial do
cartdo-refeicdo, que é arbitrado pela entidade contratante.

Reconhece, mais adiante, que a quantia de Cr$ 0,01 (um centavo de
cruzeiro) é irriséria e simbdlica, da mesma forma proibida pelo § 3° do art. 36
do Decreto-lei n® 2.300/86. Argumenta, todavia, gque tais conceitos sdo
subjetivos, imprecisos ou dependentes de referencial; assim, como a propria
entidade publica fixa pisos, limites, restricdes, ndo ha como ser competitivo,
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apresentar uma proposta com chances de vitdria, fora dos padrdes pré-
estabelecidos no Edital, dai resultando a igualdade de condi¢fes, naquela e em
outras licitagdes (fls. 283).

Assinala, a fls. 285, que as duas licitantes isentas da formacéo de
cartel e que ofereceram fator de multiplicacdo inferior a | (um inteiro) = (taxa
negativa), ndo tiveram adjudicadas as suas propostas, evidenciando que as
empresas que apresentaram o mesmo fator o fizeram em cumprimento a
legislacdo vigente.

Registra que o proprio SERPRO abdicou de outras condigdes
extremamente relevantes para a prestacdo de servicos de refeicdo-convénio,
tais como: prazo de pagamento dos cartBes, abrangéncia da rede de
restaurantes conveniados, prazo de entrega dos cartfes e outras pertinentes ao
objeto licitado (fls. 286);

- a Cheques Cardapio assinala, a fls. 345, que, nas concorréncias de
que participou, nos anos de 1989, 1990 e 1991, apresentou, em diversas delas,
taxa de administracdo com valor expresso na menor unidade monetéaria. Junta,
a propésito, os docs. de fls. 425/457.

Destaca que, se tivesse optado por um fator menor que o cartdo, no
caso em espécie - que envolve uma multiplicacdo para se achar um precgo e
ndo uma soma ao valor facial de uma taxa a ser cobrada - haveria a hipétese
do estabelecimento de um prego negativo, tendo em vista o valor facial do
vale alimentacdo. Ou seja, o prego facial a receber do SERPRO seria inferior
ao do valor facial dos vales o que caracterizaria uma situagdo ndo aconselhada
em termos comerciais e a luz das normas juridicas aplicaveis a questao.

Mais adiante (fls. 347), indaga:

"Se tivesse a Cardapio de formar cartel, ndo seria mais interessante, em vez de
optar pelo sorteio, que fosse estabelecido fator diferenciado para cada local ou
unidade, o que levaria a que varias empresas, ou todas as participantes do
suposto cartel, fossem selecionadas ?"

Alerta, todavia, que ndo concorda com tais praticas.

- por fim, a Blue Cards deplora que "a simples oferta de maior fator
de multiplicacdo, feita rigorosamente dentro do limite minimo autorizado por
lei, possa atuar sinergicamente no sentido de integrar e constituir uma figura
delituosa tdo grave, como aquela vislumbrada pelo érgdo competente”.

E, registra:
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"Muito embora possa existir o objetivo de aprimorar o presente certame, a
verdade, no entanto, é que 0s sucessivos desacertos na elaboracdo de varios
editais relativos ao certame, em tela, vém ocasionando uma série de
lamentéveis equivocos, o0s quais, ainda que de forma involuntaria, tém
resultado numa série de transtornos, com indiscutiveis prejuizos, tanto para a
entidade licitante, quanto para as empresas interessadas em participar, como,
'in casu’, ocorre com a ora Requerente" (fls. 461).

6. A primeira manifestacéo do setor juridico do DPDE

Em sua manifestacdo de fls. 476/479, em 05.06.91, o setor juridico
do DPDE, através da ilustre Coordenadora, Dra. Lazara Cotrim, destaca, em
sintese:

- gue, causa estranheza a sustentacdo das proponentes, que
apresentaram o mesmo fator de multiplicacdo, ao desenvolver a férmula
matematica sobre o preco facial;

- gue as participantes dispunham de uma série numérica para se
chegar ao fator de multiplicacéo desejado;

- que, confirma tal entendimento, a conduta da Golden Ticket, ao
cotar, para o Estado do Parana e Brasilia, valor menor que o das
Representadas. E, coincidentemente, a empresa Golden Ticket cotou fator
menor do que a Bocatto, nas localidades em que esta apresentou propostas, "o
que desmonta a tese de que o edital poderia induzir a cotacdo feita pela
maioria das concorrentes";

- gue, ainda que o ato convocatdrio tivesse o conddo de induzir as
concorrentes a eleger idéntico multiplicador, teriam elas a faculdade de, nos
moldes usualmente utilizados pelas empresas, em licitacdo desse tipo,
"escolher, na série de nimeros no intervalo maior que zero e menor que 3%
(taxa de servico), fator diferente do apresentado”;

E, chega a conclusdo de que, no caso, serviu a conveniéncia das
empresas elegerem o mesmo fator de multiplicacdo, dando errbnea
interpretacdo ao comando do ato convocatério, "podendo, tal comportamento,
tender a uma dominacao de mercado, com eliminacdo de concorrentes”.

7. A participacdo das Representadas em outras licitacbes

Em 29.07.91, as fls. 482/497, o DPDE enviou telex as
Representadas, solicitando:
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- 0 encaminhamento da relacdo de todas as concorréncias das quais
participaram, nos meses de marco, abril, maio e junho de 1991;

- a discriminacdo da taxa de administracdo e o prazo proposto nas
mesmas.

Vieram, entdo, a estes autos os documentos de fls. 501/505,
561/567, 568/569, 578/584, 585/590, 591/610, 611/614 (3° volume), dentre
outros.

Anote-se que, em outras oportunidades, as Representadas também
juntaram documentos referentes as respectivas participacdes em concorréncias
publicas. Vejam-se, exemplificativamente, alguns comentéarios feitos, a fls.
710, pela Ticket Servicos, ao se referir ao teor do documento de fls. 749/753,
gue juntada aos autos.

Tal documento diz respeito a uma relacéo de licitagbes do setor, nos
guais, segundo aquela empresa, se evidencia que:

"a) as empresas fizeram ofertas dentro do minimo legal, ou seja, em
percentuais que resultarem no preco de Cr$ 0,01 (um centavo);

b) as vencedoras, quando ndo sdo julgadas pelo critério de melhor técnica, sdo
as mais variadas empresas, inclusive aquelas supostamente prejudicadas no
certame promovido pelo SERPRO;

) 0 método de sorteio foi por vezes utilizado."
A Golden Ticket comenta o assunto da seguinte forma:

"Ocorre que, a expressiva maioria dos Editais que tratam do Sistema de
RefeicBes-Convénio, conduz & apresentacao de taxa de administracdo idéntica
por parte das empresas concorrentes, vez que limita, de forma explicita ou
ndo, os valores ou indices que devem ser indicados nas respectivas
propostas..."

Por outro lado, como o menor valor monetario existente em nosso
pais é Cr$ 0,01 (um centavo de cruzeiro), conseqiiéncia normal e previsivel é
gue as propostas sejam apresentadas com tal valor... mesmo que o pedido,
como no caso em tela, se utilize de formula indireta para alcancar o 'quantum’
de remunerag&o pela prestagdo do servigo de intermediacao” (fls. 1006).

E, as fls. 1.008/1.009 relaciona 11 (onze) licitagdes, envolvendo
orgéos e entidades publicas, as quais, segundo aquela Representada, teriam
resultado em empate.
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8. A informagéo da Secretaria Nacional do Trabalho

Em 19.07.91, a Secretaria Nacional do Trabalho, 6rgédo do
Ministério do Trabalho, em atendimento a solicitacdo do DPDE, encaminha
informacbes sobre o Programa de Alimentacdo do Trabalhador - PAT (fls.
506/508 e documentos de fls. 509/558).

Esclarece aquela Secretaria, que o PAT, entre 1985 e 1990, exercia
um controle sobre as empresas de refeicdo-convénio, conforme o disposto na
Portaria n° 3.030, de 13.02.89, que veio a ser revogada pela Portaria n® 3.284,
de 27.09.89.

As empresas estavam obrigadas a apresentar relatérios mensais
sobre a sua situacdo financeira, juntando, inclusive, cépias dos contratos
firmados com os fornecedores dos vales, sendo que, o desvirtuamento dos
objetivos do Programa acarretava 0 cancelamento do beneficio e o
descredenciamento do fornecedor.

Com a posterior revogacdo da Portaria n° 3.284/89, decorrente de
desregulamentacdo do PAT, ficaram as empresas de refeicdo-convénio sem
nenhuma interferéncia ou controle por parte do Ministério do Trabalho.

Dos documentos anexos a informacéo consta:

- relacdo das empresas fornecedoras de refeicdo-convénio (fls.
509/516)

- relacdo de empresas fornecedoras de refeicdo e respectivos
nameros de empresas e trabalhadores beneficiados - 1990 (fls. 517/534)

- relatério da situacdo das empresas do sistema convénio (fls.
543/555).

9. A comunicacao da Secretaria de Administracdo Federal - SAF, quanto
a estudos referentes a legislacao aplicavel as licitacdes

Em 08.11.91, a Secretaria da Administracdo Federal - SAF, em
resposta a oficio encaminhado pela SDE (fls. 618), informa ja se encontrar em
andamento, naquela Secretaria, "um estudo que visa, sobretudo, corrigir
distorcOes da legislacdo aplicavel as licitagbes e contratos administrados" (fls.
620).

A questdo fora anteriormente levantada pelo ilustre Chefe de
Divisdo do DPDE, Dr. José Matias Pereira, que hoje integra o CADE, em
parecer aqui ja referido.
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10. O parecer técnico da Secretaria Nacional de Economia

Atendendo a solicitacdo da SDE/DPDE, a Secretaria Nacional de
Economia, érgdo do Ministério da Fazenda, encaminhou parecer técnico sobre
a matéria de que cuida este processo, cuja juntada aos autos, as fls. 621/624,
se deu a 08.01.92.

No documento, dentre outras consideragdes, informa-se que o
mercado é, atualmente, composto por cerca de 49 empresas, destacando-se, as
seguintes, em termos de participa¢do no mercado

TICKET ...ccovivn 44,0%

VALE REFEICAO ......... 15,5%
CHEQUE CARDAPIO ....... 11,0%
BRAZILIAN FOOD ........ 10,5%
APETIK ... 9,0%

BLUE CARDS ............. 5,0%

Registra-se, no parecer, que as informac6es coligidas apontam para
um mercado concentrado, mas se ressalva que, pela natureza das atividades,
ndo sdo detectados grandes impedimentos a entrada de mais competidoras,
"principalmente porque ndo ha necessidade de volume de investimentos ou
barreiras tecnoldgicas a transpor" (fls. 623).

Ressalta-se, ainda, que o mercado esta estimado em US$ 1,8 bilhGes
anuais, com 650 milhdes de refei¢des, sendo a forma de remuneragdo
composta de receita operacional (taxa de administracdo) "e receita financeira,
decorrente do hiato entre a entrega do ticket a empresa compradora e 0 seu
ressarcimento por parte dos fornecedores de alimentagdo junto a empresa
administradora do ticket" (fls. 623).

Ao enfocar, especificamente, a questdo de que cuida o0 processo,
destaca que a eleicdo do mesmo fator de multiplicacdo, "em errdnea
interpretacdo do ato convocatdrio”, deve ser entendida como comportamento
indevido, "prejudicial as empresas emergentes, que ficam sem escala para
crescer” (fls. 624).

11. A notificacdo das Representadas para especificacédo de provas
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Em 19.02.92, o Sr. Diretor do DPDE notificou as Representadas
para, no prazo de 05 (cinco) dias, especificarem provas (fls. 625).

A fls. 627, manifestou-se a Brazilian Food Beneficios, especificando
a prova documental como habil para provar as alegacdes e fatos expendidos
na defesa.

A fls. 628, a Ticket Servicos expressou seu desinteresse em produzir
provas, esclarecendo que a sua defesa prévia, tal como apresentada, estava
suficientemente instruida, versando, ademais, sobre matéria de direito.
Informa por fim, que incorporou a Apetik Refeicbes Convénio Ltda., juntando
documentacdo a respeito (fls. 629/654).

12. A Nota do DPDE

O Sr. Inspetor-Chefe do DPDE, Claudio Jodo José, em Nota de
06.03.92, as fls. 655/666 dos autos, entende exauridas as diligéncias para
esclarecer as denuncias levantadas na Representagao.

E, conclui pela subsisténcia das ocorréncias que determinaram a
instauracdo do processo, "ocorréncias essas consubstanciadas na pratica, por
parte das Representadas, de fixar, em conluio com concorrentes, precos e
condicdes de venda de servicos" (fls. 666).

Foram, entdo, notificadas as Representadas, para apresentarem, no
prazo de 15 (quinze) dias, sua defesa final (fls. 667/668).

13. A reabertura de prazo para apresentacdo de defesa prévia

Em despacho proferido a 08.04.92, o Sr. Secretario de Direito
Econbmico, considerando 0s questionamentos apresentados pelas
Representadas, quanto a capitulacédo legal do delito econémico que lhes era
atribuido, encaminhou o processo ao DPDE para providéncias (fls. 853/854).

O Sr. Inspetor-Chefe do DPDE, em Nota de fls. 854/873. sugeriu,
entdo, a reabertura de prazo para as Representadas deduzirem a sua defesa
prévia, encaminhando-lhes, ao ensejo da notificacdo, copia da aludida Nota.

Ao final, reitera o esclarecimento de que, as Representadas, se
atribui o exercicio de concorréncia desleal, "por meio de combinacdo prévia
de precos ou ajuste de vantagens na concorréncia publica, prejudicando a livre
concorréncia", e destaca que tal pratica esta capitulada no inciso V, b, do art.
2°da Lein®4.137, de 10.05.62 (fls. 873/874).

Registre-se que, aludido dispositivo assim se inscreve:
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"Art. 2° Consideram-se formas de abuso do poder econémico:

V - Exercer concorréncia desleal, por meio de :

a)

b) combinacdo prévia de precos ou ajuste de vantagens na concorréncia
publica ou administrativa. "

Foi, entdo, realizada nova notificacdo, em conformidade com o
documento de fls. 875/890, que tem a data de 30.04.92.

14. O aditamento a defesa prévia

Manifestaram-se, entdo, as Representadas, entre 19 e 26 de maio de
1992, como, a seguir, resumidamente referido: - Cartdo Refeicdo (fls. 891) -
considera esgotada sua defesa;

- Ticket Servigos (fls. 892/893) - ratifica razdes anteriores e reitera
seu desinteresse pela produgdo de novas provas;

- Vale Refeigéo (fls. 897/903 e docs. de fls. 904/942 - 4° volume) -
destaca que a evidente intencdo das proponentes era a de oferecer o menor
preco, a fim de vencer a licitacdo, sendo descabida a mencéo a "agrupamento
para dominacdo do mercado"”, face ao alto grau de competitividade e
agressividade do mercado de refeigdes-convénio (fls. 902);

- Cheques Cardapio (fls. 936/942) - enfatiza que, sendo a
matematica uma ciéncia exata, a coincidéncia havida é perfeitamente
explicavel, ndo caracterizando, de forma alguma, combinacdo prévia de
precos. Ao final requer a oitiva do SERPRO, para que esclareca porque, nas
licitacbes que se seguiram a Concorréncia n°® 10/90, ndo entendeu haver
ocorrido conluio entre as licitantes, inobstante a apresentacdo do mesmo fator
de multiplicacdo por diversas das concorrentes, 0 que provocou casos de
empate (fls. 942).

- Brazilian Food Beneficios (fls. 943) - considera encerrada sua
argumentacdo de defesa;

- Golden Ticket (fls. 944/947) - reafirma argumentos anteriores
destacando, a fls. 946, que algumas licitantes solicitaram da Comisséo,
esclarecimentos sobre o item julgamento, jamais obtendo respostas objetivas,
limitando-se a Comissdo a se reportar ao Edital e ao Decreto-lei n° 2.300/86;

- reitera sua explicacdo quanto as propostas apresentadas em Brasilia
e no Parana, que teriam decorrido do propédsito de fortalecer sua atuacéo
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nessas pracas e, de outra parte, por ser notoria a arrojada politica comercial
praticada pela empresa Bocatto(fls. 946).

- Blue Cards (fls. 948/954) - reitera razdes anteriores.
15. Nova manifestacdo do DPDE

As fls. 955/981, o Sr. Inspetor-Chefe do DPDE elaborou outra Nota,
datada de 22.06.92, na qual avalia os elementos colhidos nos autos, conclui
pela caracterizagdo da conduta abusiva das Representadas, tal como
anteriormente tipificada (art. 2°, b, inciso V, da Lei n°4.137/62), e sugere a
notificacdo das mesmas, com vistas a apresentacdo de defesa final, propondo,
afinal, o encaminhamento do processo ao 6rgdo juridico, para as devidas
consideragdes, principalmente quanto "& oportunidade do pleito das
Representadas, visando a producdo de provas permitidas em Direito e a oitiva
das dirigentes da Representante” (fls. 981).

Manifestou-se, entdo, aquele érgdo juridico, através da ilustre
Coordenadora Lazara Contrim, em parecer de fls. 982/984, para concluir, apos
invocar o art. 5° 8 1° da Lei n® 8.158/91 e art. 2°, parte final, do Regulamento
aprovado pelo Decreto n° 36/91:

"Assim considerando, ha de ser indeferido o pleito das Representadas, quanto
a producdo de provas requeridas genericamente, quando deveriam trazé-las no
prazo da defesa prévia, além de inaproveitada a oportunidade dada pelo
DPDE, de sua realizacdo. Quanto a oitiva de dirigentes da Representante,
além de ndo guardar nenhuma relagdo ou conexdo com o objeto da lide, é
irrelevante e impertinente e, acima de tudo, visa postergar a marcha
processual”. (fls. 984).

16. A defesa final das Representadas

Entre 20.03.92 e 31.03.92, foi feita a juntada aos autos, da defesa
final das Representadas, observada a seguinte ordem

- Cartéo Refeicdo, as fls. 683/685
- Cheques Cardapio, as fls. 690/694
- Vale Refeicdo, as fls. 695/702 e docs. de fls. 703/706

- Ticket Servicos, por si, e na qualidade de sucessora da Apetik Refeicdes, as
fls. 707/714 e docs. de fls. 715/753
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- Brazilian Food Beneficios, as fls. 754/760 e docs. de fls. 761/845
- Blue Cards, as fls. 846/850
- Golden Ticket, as fls. 851/853.

Posteriormente, houve a reabertura de prazo para apresentacdo de
defesa final e, em conseqliéncia, foram trazidas aos autos pegas
complementares de defesa, entre 09.07.92 e 16.07.92 como consta de fls.
1.001 a 1.125.

Considerando que, em suas linhas bésicas, a defesa apresentada
reitera os argumentos invocados, quando da arguicéo das respectivas defesas
prévias, reporto-me, no particular, ao item 5, deste Relatério.

Todavia, a titulo de ilustracdo e como uma espécie de sintese dessa
argumentacdo de defesa, faco referéncia a trecho do parecer do ilustre jurista
Ives Gandra da Silva Martins, cuja juntada aos autos foi requerida pela firma
Vale Refeicdo.

No citado parecer, as fls. 1.085/1.092 destes autos, o seu Autor
conclui pela improcedéncia da acusacdo de pratica de abuso do poder
econdmico, ndo sem antes argumentar:

"Ora, se uma parcela substancial do mercado detém condigdes de
apresentar o menor preco possivel, dentro dos critérios estabelecidos, o que se
infere é que tais critérios ndo foram fixados em conformidade com o setor,
mostrando-se inadequados, e ndo o inverso.

Assim, a indicacdo do menor preco é direito decorrente do principio
constitucional que assegura a livre concorréncia, ndo configurando qualquer
pratica abusiva.

Sob outro ponto de vista, a coincidéncia de ofertas ndo é indicio de
conluio, até porque, segundo os elementos que nos foram apresentados, o
préprio edital induzia a indicacdo do menor preco possivel, ao pré-fixar uma
das variantes (valor facial) (fls. 1.113/1.114)."

17. O Relatorio final do DPDE

Em 22.07.92, o Sr. Inspetor-Chefe do DPDE, Claudio Jodo José,
apresenta 0 seu Relatério Final, as fls. 1.126/1.162, no qual faz um amplo
histérico das providéncias adotadas por aquele Departamento, dos elementos
informativos trazidos aos autos, da prova colhida e da argumentacdo
defensiva encaminhada pela Representadas.
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Em suas consideracfes finais, a fls. 1.161 enfatiza os seguintes
aspectos principais:

- as firmas Bocatto e a Golden Ticket, ao apresentarem cotagédo
menor que as demais, no Estado do Parand e em Brasilia, demonstraram nédo
ser véalida a tese de que o Edital praticamente induzia ao valor apresentado
pela maioria das concorrentes;

- a firma Golden Ticket, coincidentemente, apresentou cotacdes
menores, nos Unicos locais em que atuava a Bocatto;

- a cotacdo de fator idéntico levaria a licitacdo a ser decidida por
sorteio; tal critério tenderia a beneficiar a todas, que, individualmente, de
acordo com as probabilidades estatisticas do universo em questdo, poderiam
obter uma fatia do mercado Representado pelo SERPRO, que atua a nivel
nacional.

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

Em despacho proferido as fls. 1.163/1.165, o Sr. Diretor do
Departamento de Protecdo e Defesa Econdmica - DPDE, Dr. Marcos Vinicius
de Campos, reconhece haver ficado patente que o processo licitatério "despiu-
se de nuance que pudesse caracteriza-lo como simbolo de competigdo".

Anota, ainda, o fato significativo de que a quase totalidade das
empresas, de um determinado setor econémico, participa de uma licitacdo
publica e empate nas suas propostas.

Destaca a circunstancia de as proprias Representadas reconhecerem,
atraves de fartos depoimentos e documentacdo, que nao seria essa a Unica
licitacdo na qual a decisdo se dera por sorteio, enumeraram, mesmo, dezenas
delas, em que tal fato ocorrera.

Registra a cobranca da taxa de administragdo, em valor irrisorio,
para concluir, nesta parte:

"E necessario apenas participar das licitacdes e aguardar o sorteio"
(fls. 1.165).

Entende, assim, procedente a Representacdo, mas considerando que
as praticas imputadas as Representadas foram de efeito momenténeo, declara
ndo haver medidas de correcdo a serem recomendadas.

Tal despacho foi adotado, a 24.07.92, pelo Sr. Secretéario substituto
da SDE, Dr. Luiz Igrejas, conforme consta a fls. 1167.

Encaminhou entdo, S Sa.,, o processo a este Conselho, para
julgamento, através de oficio datado de 24.07.92 (fls. 1169).
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Distribuido o processo a este relator, conforme sorteio realizado a
30.07.92 (fls. 1169), solicitei, nos termos do art. 18 do Regulamento Interno
do CADE, o parecer do Procurador deste 6rgado colegiado (fls. 1170).

19. O parecer do Procurador do CADE

Em seu parecer de fls. 1.174/1.192, lancado a 19.10.92, o douto
Procurador do CADE, Paulo Gustavo Gonet Branco, apds analisar as
condicdes do Edital referentes a Concorréncia n® 010/90, realizada pelo
SERPRO, e as providéncias adotadas ao ambito do SDE, com respeito ao
processo administrativo, em exame, passa a avaliar a argumentacéo defensiva
trazida pelas Representadas.

Com referéncia a preliminar de cerceamento de defesa, arguida pela
firma Cheques Cardapio, a fls. 1.004, destaca que o DPDE agiu bem quando a
rejeitou.

De fato - assinala o Procurador - "indagar da diretoria do SERPRO a
razdo pela qual, em outras licitacbes, ndo denunciara a coincidéncia de
propostas ao Ministério da Justica, em nada influi sobre o deslinde deste
processo” (fls. 1.178).

Quanto as teses de mérito de defesa, registra que estes se centram,
basicamente, no fato de que a coincidéncia de propostas decorrera dos termos
do Edital de Concorréncia.

Menciona que as firmas pretendem demonstrar que o fator de
Multiplicacdo apresentado é o necessario para que se obtenha uma taxa de
administracdo de Cr$ 0,01 (um centavo). E que, a coincidéncia numérica das
propostas é explicavel pela circunstancia de o Decreto-lei n° 2.300/86, no § 3°
do seu art. 36, inadmitir valores negativos ou iguais a zero; assim, o fator que
representasse um centavo seria 0 menor possivel.

Destaca o fato de que firmas Representadas receberam, em licitacdo
anterior, correspondéncia do SERPRO, comunicando que ndo seriam aceitas
propostas com valor negativo ou com valor zero para taxa de administragéo,
conforme se constata nos documentos de fls. 403 e 843.

Faz, ainda, alusdo a assertiva de uma das Representadas, a fls. 849,
no sentido e que nao seria razoavel cogitar-se de conluio, uma vez que ndo
houve uma divisdo de territérios entre as acusadas. E cita, também, a fls.
1.186, o argumento da Blue Cards, de que, apenas como leviandade se poderia
entender o oferecimento de fator de multiplicacdo inferior ao proposto pelas
sete licitantes, sugerindo que a faléncia da Bocatto deve-se prender a tal
comportamento.
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Caminhando em seu parecer, o Procurador do CADE afirma que a
Lei n° 4.137/62 rege a espécie, uma vez que os fatos aconteceram antes da
entrada em vigor da Lei n° 8.158/91.

Reporta-se, no particular, ao documento de fls. 401 dos autos, onde
se consigna que o recebimento dos envelopes com as propostas deveria
ocorrer a 03.12.90.

Anota, em seqliéncia, que o tipo de infracdo imputada as
defendentes traz a lembrancga discussdo sobre o exato contorno da figura do
abuso do poder econémico, em tela, objeto de polémica quando do
julgamento, pelo CADE, do Processo Administrativo n® 02/91.

Registra, todavia, que, naquela oportunidade, o alegado acordo na
licitacdo teria envolvido todas as empresas do ramo da atividade econémica
considerada, 0 que, segundo a ilustre relatora daquele processo, Conselheira
Neide Teresinha Malard, néo tipificaria a concorréncia desleal eis que esta
significa necessariamente, pratica desleal vis a vis concorrente.

Ja, no presente caso, as empresas acusadas de conluio ndo somam a
totalidade daquelas atuantes no setor, de modo que, mesmo acolhendo-se
aquela respeitavel posicdo doutrinaria, é possivel cogitar-se de dano a
concorréncia, em virtude de acordo vicioso.

Enfatiza, a fls. 1.183:

"O pacto vinculando alguns concorrentes na licitacdo expressa
comportamento desleal para com os ndo consorciados que disputam o contrato
administrativo".

E complementa o seu pensamento, mais adiante:

"O acordo entre licitantes estreita a faixa de risco intrinseca a concorréncia.
As firmas conluiadas ndo tém de se preocupar com as possiveis ofertas dos
integrantes do acordo...".

No presente processo - assinala - a firma Bocatto encontrar-se-ia em
posicdo de desvantagem, em relacdo as integrantes do acordo.

De outra parte - continua - 0 acordo é também pernicioso aos demais
agentes do setor, ndo participantes da licitacdo, que se véem inibidos "diante
do poderio que representa o0 grupo unido e que controla vasta faixa do
mercado”.

E, conclui, nesta parte:
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"O tipo de conluio de que versam os autos €, pois, daninho a concorrentes,
tanto de modo atual, como potencial™ (fls. 1.184).

Afirma, ainda, a fls. 1.186, que, "nenhum dos argumentos oferecidos pelas
defendentes, vem dissuadir o investigador de que houve ilicito econémico,
cuja realidade se espelha na circunstancia de idénticas propostas nha
concorréncia publica do SERPRO. Nada desfaz a persuasdo de que a
igualdade de propostas respondeu a um plano preconcebido”.

Assinala a proposito que o fator de multiplicacdo que resulta numa
taxa de administracdo de Cr$ 0,01 ndo é o menor preco possivel apresentavel
pelos concorrentes.

E, invoca o subitem 11.1 do Edital:

"O pagamento dos vales-alimentacdo sera o resultado do fator indicado no
item 5.1 deste Edital, pelo valor facial do vale alimentagdo multiplicado pela
quantidade de vales-alimentacdo a serem fornecidos e serd efetivado em 30
dias (...)."

Argumenta que, sendo assim, o menor fator de multiplicacdo
oferecivel ndo seria aquele que agregasse um centavo ao valor facial de cada
vale-alimentacdo, mesmo que se aceite o fato alegado de que 0 SERPRO néo
admitiria a oferta de taxa de administracdo negativa.

Nada impediria - continua - que as empresa apresentassem fator de
multiplicacdo inferior ao que cotaram; outros nimeros continuariam a gerar
uma taxa de administracéo positiva.

E, exemplifica a fls. 1.189:

"Figura-se, a titulo de ilustracdo, que uma empresa indicasse um fator de
multiplicacdo a redundar num acréscimo de Cr$ 0,009, sobe cada um dos 22
vales fornecidos, mensalmente para os 2.683 funcionarios de Brasilia (fls.
160). O valor da taxa de administracdo ndo seria negativo. A titulo de verba
de administracdo, a empresa estaria somando Cr$ 531,23 aos Cr$
38.543.978,00 que receberia pelo valor facial dos vales. Tal verba de
administracdo ndo € significativamente menor do que os Cr$ 590,26 que as
defendentes esperavam receber com o fator de multiplicacdo que ofereceram".

Enfatiza, ainda, que o lucro obtido pelas empresas ndo advém,
exclusivamente, da taxa de administracdo cobrada pelo SERPRO, mas resulta
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também de outras varidveis, dentre elas, a receita financeira decorrente do
hiato entre a entrega do ticket e o seu ressarcimento por parte dos
fornecedores de alimentacéo.

Destaca o Procurador, que a busca imediata de altos lucros néo é o
Unico intuito que conduz a combinagdo imprépria; a consolidagcdo de
mercados pode ser o movel de tais acoes.

Assinala, em acréscimo, que o fato de a empresa Golden Ticket
haver apresentado propostas distintas das demais concorrentes, em duas das
regibes cobertas pelo Edital de licitacdo, ndo significa o seu alheamento ao
acordo; menciona que a divergéncia ocorreu, significativamente, nas
localidades em que a Bocatto - que ndo integrava o acordo denunciado -
também participou (fls. 1.191/1.192).

Ao concluir o seu parecer, menciona que 0 conjunto de
circunstancias, referida nos autos, autoriza a condenacdo das empresas
defendentes pelo fato descrito no art. 2°, V, b, da Lei n. 4.137/62.

Isto porque, no Ambito das limitagdes intrinsecas ao tipo de infracdo
considerada, veio a ficar demonstrado nos autos, que um acordo entre as
defendentes conduziu a coincidéncia de propostas na licitagdo promovida pelo
SERPRO; e que, tal acordo, ao colaborar para fortalecer, indevidamente,
algumas empresas, em detrimento de outras, afeta o valor livre concorréncia,
que o legislador de 1962 quis proteger.

Ao final, ao considerar que o processo se refere a um episodio
avulso no tempo - ndo mencionando a existéncia de um cartel com atuacdo
gue se desdobre até nossos dias - propde que a pena a ser aplicada se limite a
multa. E que tal multa seja fixada no valor minimo, "a falta de provas de dano
intenso aos valores tutelados pela legislacdo™ (fls. 1.193).

Brasilia, 16 de dezembro de 1992
Carlos Eduardo Vieira de Carvalho
VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR

EMENTA: Coincidéncia de ofertas em licitacdo publica. Lei n° 4.137, art. 2°,
v, "b". Prova. Doutrina. Possibilidade de uma explicacdo razoavel para a
identidade de condutas das licitantes, que ndo decorrente de conluio.
Concorréncia desleal que, em tal circunstancia, ndo se pode ter como
provada.

1. Consideracdo inicial
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O Servigo Federal de Processamento de Dados - SERPRO formulou,
em 23.01.91, Representacdo contra 08 (oito) sociedades do setor de
fornecimento de vales-alimentacdo, a saber: Ticket Servigos Comércio e
Administracdo Ltda; Vale Refeicdo Ltda; Blue Cards Refei¢fes Convénio S/C
Ltda; Apetik Refeicdes Convénio Ltda; Golden Ticket Refeicdes Convénio
S/C Ltda; Empresa Brasileira de Nutricdo e Promogdes Ltda ("Brazilian Food
Beneficios"); Cartdo Refeicdo Ltda. e Cardapio S/C Ltda (“Cheques
Cardapio™).

Considerando o teor da citada Representacdo (fls. 01/03), a
Secretaria de Direito Econdmico - SDE, através do seu Departamento de
Protecéo e Defesa Econémica - DPDE, no uso da competéncia conferida pelo
art. 1° da Lei n° 8.158, de 08.01.91, passou a apurar procedimento das
Representadas, eventualmente caracterizavel como forma de abuso do poder
econdmico.

Apresentaram as Representadas - informa o SERPRO - idéntico
fator de multiplicacdo em licitacdo realizada pela estatal, fato que identifica
como um flagrante conluio entre as concorrentes, visando a impingir o sorteio
do objeto contratual, com frustracdo do aspecto competitivo do certame.

Ressalta, ainda, a Representante, que apenas as sociedades Bocatto e
Golden Ticket - esta ultima tdo somente no Estado do Parana e em Brasilia -
cotaram fatores diferentes.

As diligéncias efetuadas pelo DPDE, a defesa apresentada pelas
Representadas, os pareceres dos Orgdos técnicos e juridicos e a prova
documental colhida estdo devidamente registrados no Relat6rio que precede
esta manifestacédo de voto.

2. A conduta abusiva prevista no art. 2° V, "'b"", da Lei n°® 4.137/62

A conduta abusiva do poder econdmico, denunciada pelo SERPRO,
veio a ser reconhecida pela Secretaria de Direito Econdmico - SDE (fls.
1.163/1.165)), acolhendo manifestacdo do eu Departamento de Protecdo e
Defesa Econdmica - DPDE (fls. 1.126/1.162).

Entendeu, também, o eminente Procurador do CADE, haver ficado
demonstrado - inobstante as limitagdes probatérias ao tipo de licitacdo
considerada - que um acordo entre as Representadas conduziu a coincidéncia
de propostas na licitacdo promovida; e, tal acordo - prossegue - afeta o valor
"livre concorréncia™ que o legislador de 1962 quis proteger (fls. 1.192/1.193).
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Importa ressaltar, como o fez o Procurador, a fls. 1.181, que a
abertura da licitacdo ocorreu a 03.12.90 (fls. 147), antes, portanto da vigéncia
da Lei n° 8.158/91.

Assim, a infracdo atribuida as Representadas é, em tese, aquela
prevista no art. 2°, inciso V, alinea b, da Lei 4.137/62, verbis:

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

b) combinacdo prévia de precos ou ajuste de vantagens na concorréncia
publica ou administrativa."

Da leitura do dispositivo, constata-se que a combinacdo prévia de
precos constitui 0 instrumento de que se vale o agente, para o0 exercicio da
concorréncia desleal.

A partir de tal constatacdo, emergem certas questdes de relevancia
juridica, enfocadas no recente julgamento do Processo n°® 02/91, realizado
pelo CADE e do qual foi relatora a ilustre Conselheira Neide Teresinha
Malard.

O processo referido guarda muitos pontos de semelhanga com o
presente, a partir dos fatos que deram origem a sua instauragdao, uma vez que
ocorrera, em licitagdo publica, igualdade nas propostas encaminhadas.

A matéria foi bem sintetizada, no presente Processo, pelo
Procurador do CADE, as fls. 1.181/1.182:

"O tipo de infracdo imputada as defendentes traz & lembranca discusséo sobre
0 exato contorno da figura do abuso do poder em tela. O assunto foi objeto de
polémica quando do julgamento, por este Conselho, do Processo
Administrativo n® 02/91, sob a relatoria da Conselheira Neide Teresinha
Malard. A relatora sustentou, com o abono do Presidente Ruy Coutinho do
Nascimento, que concorréncia desleal significa, necessariamente, pratica
desleal vis a vis concorrente. Afirmou que pratica desleal de concorréncia (...)
s6 pode ocorrer em relagdo a concorrente. Os Conselheiros Marcelo Monteiro
Soares e José Matias Pereira dissentiram do ponto de vista. Para eles, 0 ajuste
entre empresas, em torno de pre¢os, numa licitacdo publica, configura, por si
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s@, concorréncia desleal, uma vez que anula a independéncia dessas mesmas
empresas, valor que a legislagdo procura preservar".

Sucede que, naquele processo, a totalidade das empresas do setor
teria participado da licitacdo e sobre todas elas pesava a acusacdo de conluio.

No caso presente, tal situacdo especifica ndo se repete.

De fato, informa o Representante que, da concorréncia realizada,
também participou a sociedade Bocatto - Servicos de Alimentacdo S/C Ltda,
que néo teria feito parte do eventual conluio (fls. 02).

De outra parte, a Secretaria de Economia, 6rgdo do Ministério da
Fazenda, informa que o mercado de servigos de vales-alimentacdo é composto
por cerca de 49 empresas, inobstante traga dados que levam a concluséo de
gue 6 (seis) das Representadas detém mais de 90% de participacdo em tal
mercado (fls. 623).

Sendo assim, se configurada a préatica do conluio, as Representadas
teriam concorrido deslealmente com a Bocatto, uma vez que esta participa do
certame em desigualdade de condi¢cbes com as demais, por ndo conhecer o
teor das suas propostas.

Além disso, do conluio resultaria prejuizo potencial para as demais
empresas do setor, as quais, embora ndo participando da licitacdo, sofreriam o
impacto de uma deformacdo ou desequilibrio do livre mercado. Ou, ainda,
como se assinala no parecer da Secretaria de Economia do Ministério da
Fazenda, o conluio representaria "um comportamento prejudicial as empresas
emergentes, que ficam sem escala para crescer" (fls. 624).

Em suma, no caso presente, a questdo maior que se apresenta ao
julgador € a de retirar da prova colhida dos autos, elementos de convicgdo que
o levem a concluir pela realizacdo ou ndo do citado conluio, a partir da
comprovada coincidéncia de condutas das Representadas.

3. Anédlise dos critérios adotados pelo SERPRO, para julgamento da
Concorréncia n° 010/90, consideradas as especificidades do setor de
fornecimento de vales-alimentacéo

A analise dos critérios adotados pelo SERPRO, quando da abertura
do procedimento licitatorio, de que cuida este processo, tem validade, aqui, a
medida em que tais critérios possam ter influido para a denunciada
coincidéncia de condutas por parte das Representadas, uma vez que, como
antes se destacou, tal conduta se podera constituir no elemento-meio,
caracterizador da concorréncia desleal.
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Isto porque, ndo se pode perder de vista que as competéncias
atribuidas a SDE e ao CADE dizem respeito a repressdo de praticas abusivas
do poder econémico, de condutas restritivas de livre concorréncia, ndo se
inserindo, em suas respectivas atribuicbes, o exame de questdes
administrativa referentes a realizacao de licitagdes, por si s6 consideradas.

Feita a ressalva, serdo avaliados, a seguir, 0s critérios adotados pelo
SERPRO para o julgamento do certame, as especificidades do setor de
servigos de vales-alimentacdo, considerando os seus reflexos nas licitages
governamentais, para, a titulo de sintese, procurar identificar, até que ponto
aqueles critérios teriam concorrido para restringir ou privilegiar o carater
competitivo da Concorréncia n° 010/90.

3.1 - Cuidando-se de procedimento licitatorio, é necessario que se
tenham presentes os termos do respectivo Edital, eis que, no ensinamento de
Hely Lopes Meirelles, tal documento se constitui na lei interna do certame,
fixando as condigBes de sua realizagdo, convocando os interessados para a
apresentacdo de suas propostas, e vinculando, inteiramente, a Administracéo e
os proponentes (in "Direito Administrativo Brasileiro", RT, 162 ed, 1991, p.
256).

Por certo, tal matéria ja foi destacada em algumas passagens do
Relatério, todavia, ndo sera demasiado, nesta oportunidade, enfatizar alguns
itens do Edital, as fls. 147/168 destes autos, naquilo que diz respeito a este
Processo Administrativo:

- a abertura da Concorréncia n° 010/90 foi designada para o dia
03.12.90, constituindo-se 0 seu objeto na contratacdo dos servigos de
fornecimento de vales-alimentacdo e regendo-se o certame pelas Normas
Internas da Entidade, as especificacBes do Edital e, subsidiariamente, pelo
Decreto-lei n° 2.300/86 (Predmbulo e sub-item 1.1);

- como um dos critérios de habilitacdo, exigiu-se, dos licitantes, um
nimero minimo de estabelecimentos filiados, nas diversas capitais abrangidas
pela Concorréncia, exigéncia evidentemente restrita aquelas localidades em
que cada licitante iria concorrer, eis que as proponentes ndo estavam
obrigadas a apresentar propostas para todos os locais de atendimento (subitem
4.2.1,alinead e 3.1, alinea d.1, as fls. 148 e 149);

- é da maior importancia destacar que, no subitem 5.1, ficou
estabelecido que o julgamento das propostas se faria por local de atendimento,
considerando-se vencedora a oferta que contivesse 0 menor fator de
multiplicacdo do valor facial (de um vale-alimentacéo), que fora fixado, no
subitem 7.1, em Cr$ 653,00 (ref. out/1990) - fls. 153.

Registre-se, a titulo meramente informativo, que a Representante, no
item 06 de sua peticdo (fls. 02), esclareceu que o critério de julgamento era o
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do menor preco, apurado pelo fator a ser proposto pelos licitantes, a formula
"p = x, vf", onde "p = pre¢o", "x = fator proposto" e "vf = valor facial".

Como que corroborando tal esclarecimento, a minuta do contrato a
ser firmado (anexo 03), que se constituia em parte integrante do Edital,

dispunha na subclausula 6.3:

"O Contratante pagara a Contratada, por vale-alimentagdo, o resultado do
produto do fator (clausula 6.2) pelo valor facial do vale-alimentacdo" (fls.
166);

- 0 sorteio foi o critério eleito para a decisdo, na ocorréncia de
igualdade entre duas ou mais propostas (subitem 5.5, a fls. 153);

- 0 pagamento seria efetuado no prazo de 30 dias, em cada cidade,
calculando-se o seu valor através do produto da quantidade de vales-
alimentacéo fornecida, pelo valor facial do vale alimentacdo e pelo fator de
multiplicacdo ofertado pelo licitante (subitem 11.1 a fls. 157).

Entendo possivel interpretar que o critério adotado pelo SERPRO
nada mais foi do que o da menor taxa de administragéo, obtida de uma forma
indireta, a partir do produto do fator ofertado pelos licitantes ao valor facial de
cada ticket (dizia a minuta do futuro contrato - sublinhe-se aqui - que o
Contratante pagara a Contratada. por vale-alimentacéo, o resultado do produto
do fator, pelo valor facial do vale-alimentacg&o).

Por certo, o Edital era pouco claro a respeito.

llustra tal assertiva, o teor da consulta formulada pela Bocatto ao
SERPRO, em licitacdo anteriormente realizada pela estatal, mas que, no
particular, guardava a mesma redacdo do Edital de Concorréncia n® 010/90.

Na oportunidade, aquela sociedade - por sinal excluida da suspeita
de conluio, na Representacdo do SERPRO - indagava:

Anexo Il - item 6: o fator de multiplicacdo a que se refere este item
indicara o valor da taxa de servicos a ser cobrada ou indicaré o total do valor
facial mais a taxa ? (fls. 227)
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Convém relembrar, ainda, que o SERPRO realizara anteriormente,
duas licitacbes com o mesmo objeto: a Concorréncia n° 008/90 (fls. 355/375)
e a Concorréncia n® 009/90 (fls. 377/396).

Na primeira delas, elegera os seguintes critérios para julgamento das
propostas: menor valor da Taxa de Administracdo, maior nimero de firmas
especializadas no fornecimento de alimentos, filiados ao sistema, em cada
area de atendimento, maior nimero de dias para se efetuar o pagamento (data
fixa entre 10 e 30 dias da entrega) - fls. 361.

Ao ensejo, respondendo a consultas formuladas por licitantes, assim
se manifestou:

"Esclarecemos que ndo serdo aceitas propostas com valor negativo ou de valor
zero para taxa de administracéo.

O valor negativo da taxa de administracdo pressupde vantagem nédo
prevista no Edital” (fls. 221 e 423).

Por outro lado, durante a realizagdo da Concorréncia n® 009/90, que,
em seu Edital, previa 0 mesmo critério da Concorréncia n® 010/90, para
julgamento das propostas, 0 SERPRO respondeu as licitantes de uma forma
mais genérica:

"A licitacdo sera processada em estrita conformidade com o Edital da
Concorréncia n® 009/90. Normas Internas e Decreto-lei n°® 2.300/86 (citadas
no préprio Edital)" fls. 169 e 223)

Esclareca-se que o Decreto-lei 2.300/86, que vem a ser o estatuto
das licitagdes e contratos administrativos no ambito da Administracdo
Federal, admite que as sociedades de economia mista, empresas publicas
(caso do SERPRO) e fundagdes publicas, editem regulamentos proprios,
respeitados, todavia, os principios basicos da licitacdo.

Tem assim, aplicacdo subsidiria a tais entidades nesta matéria,
sendo que, no aspecto em exame, assim dispbe o § 3° do seu art. 36:

"Ndo se admitird proposta que apresente precos unitarios simbolicos,
irrisérios ou de valor zero, ainda que o0 ato convocatorio ndo tenha
estabelecido limites minimos".
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Adite-se que o art. 38 do citado Decreto-lei determina em seu inciso
I1, a desclassificacdo de propostas com pre¢os excessivos ou manifestamente
inexequiveis.

Feitas tais observacdes, convém destacar que, tanto a Concorréncia
n° 008/90, quanto a Concorréncia n® 009/90, vieram a ser revogadas pelo
SERPRO, conforme se afirma nos itens 04 e 05 da Representacdo de fls.
01/03.

E de se registrar, por fim, que a Concorréncia n° 010/90 - de que
cuida este Processo - aberta em seqiéncia as anteriores, também veio a ser
revogada, invocando o SERPRO "motivos de ordem administrativa™, (como
se 1é no documento de fls. 170).

3.2 - Os elementos colhidos nos autos indicam que o setor de vales-
alimentagdo possui caracteristicas proprias, que muito se refletem nas
licitacOes realizadas pelos 6rgdos e entidades publicas.

Como antes se fez referéncia, tais peculiaridades levaram o ent&o
Chefe de Divisdo do DPDE, Dr. José Matias Pereira - que hoje ilustra e honra
0 CADE, na qualidade de Conselheiro - a propor, a fls. 82:

" que a SAF recomende aos 6rgaos publicos que ao elaborarem os editais de
licitagdo, ndo incluam critérios restritivos, nos mesmos. Por outro lado, a
definicéo de prazo e da taxa de administracdo deveriam, quando possivel, ser
deixados em aberto nos editais, para evitar combinacGes (praticas de ajustes
entre as empresas). Parece-me que o Decreto-lei n° 2.300, que regula a pratica
de concorréncia publica, deveria ser reexaminado, em relagdo ao setor, na
parte em gue proibe a cotacdo de taxas de administracdo negativas ou iguais a
zero".

A Secretaria de Administracdo Federal - SAF, em resposta,
informou ja se encontrar em andamento, naquela Secretaria, "um estudo que
visa, sobretudo, corrigir distor¢des da legislacdo aplicavel as licitacbes e
contratos administrativos" (fls. 620).

Um dos aspectos mais importantes, nesta matéria, diz respeito,
efetivamente, a oferta de taxas de administracdo em valores infimos, iguais a
zero, ou mesmo negativos, nas diversas Concorréncias realizadas.

Veja-se, exemplificativamente:

- a Representada Cheques Cardapio, em licitacdes de que participou
em abril de 1991, declara haver ofertado taxas de administracdo em valores de
Cr$ 0,01 (hum centavo) ou em percentuais de 0%, 0,001%, 0,5% (fls. 585 e
587);
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- a Representada Ticket Servigos relaciona entre as fls. 1.016 e
1.021, ofertas em percentuais de 0,01%, 0,000001012%, 05%, muitas delas
coincidentes com as das demais licitantes, como se anota as fls. 1.020.

De outra parte, os proprios Editais, ndo raras vezes, prevéem o
recebimento de propostas com taxas de administracdo em percentuais
simplesmente superiores a zero (licitacio/EMBRATEL, fls. 307); em
percentuais fixados entre 0 e 3% (licitagdo/CODEPLAM, fls. 317); em
percentuais iguais ou inferiores a 3,3% (licitacio/BANCO CENTRAL, fls.
604); em percentuais fixados em até 1% (licitacdo/COHAB - Rio Grande do
Sul, fls. 812).

A possibilidade de as empresas do setor suportarem
financeiramente, ofertas tdo irrisérias, para taxa de administracdo, encontra
explicacdo no fato de, na execugdo de tais contratos, disporem elas de uma
receita financeira, "decorrente do hiato entre a entrega do ticket a empresa
compradora e 0 seu ressarcimento por parte dos fornecedores de alimentagéo
junto a empresa fornecedora do ticket".

Quem traz a explicacdo, a fls. 623, é a Secretaria de Economia do
Ministério da Fazenda.

A sociedade Apetik Refei¢Oes, posteriormente incorporada pela
Ticket Servicos (docs. de fls. 629/654), faz referéncia a questdo, em
documento cuja cOpia esta a fls. 268 e que, pelo seu teor informativo, aqui
merece referéncia:

. na primeira operagdo, a operadora comeca a fruir resultados, pois, ao
vender os vales refeicdo, ao preco facial destes adiciona um plus, mas nédo
necessariamente. E que, resultados operacionais e financeiros também podem
ser obtidos, e efetivamente o sdo, nas fases subseqiientes da operagéo, e
muitas vezes, dado o volume dos vales vendidos, em condi¢Ges
consideravelmente mais vantajosas".

E, mais adiante:

"O que importa considerar sdo 0s outros componentes da proposta, dentre os
quais, principalmente, o prazo concedido para o pagamento dos vales. Pois,
como antes dito, o prazo é componente econdmico da mais alta valia, pelo
giro financeiro que dele decorre" (fls. 269).

Tais informacGes coincidem, em parte, com aquelas trazidas pelo
Chefe de Divisdo do DPDE, no sentido de que, "nas licitacGes do setor, o
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prazo que as empresas contratantes levam para pagar o valor dos tickets
adquiridos, assim como a taxa de administracdo, sdo as varidveis
preponderantes” (fls. 81).

Em um tal contexto, muitas das licitacGes, referentes a contratacdo
de tais servigos, incluem mais de um critério para julgamento das propostas.

Registre-se, a titulo de ilustragdo:

- 0 Banco Central, no Edital da Concorréncia n® 91/92, estabeleceu
0s seguintes critérios para julgamento das propostas: capacidade satisfatoria
de atendimento e menor taxa de administracdo, desde que igual ou inferior a -
3,3% (fls. 604);

- 0 Arquivo Nacional, na licitagdo n® 02/92, assim especificou:
menor taxa de administracdo de servicos (que teriam que ser superior a zero);
maior prazo para 0 pagamento, maior numero de restaurantes credenciados na
cidade do Rio de Janeiro. Em caso de empate, fixou prazo para as proponentes
apresentarem ofertas de desempate; persistindo o empate, a decisdo se faria
por sorteio (fls. 764);

- a Cohab - Rio Grande do Sul, na licitagdo n° 001/92, estabeleceu
os critérios , adiante referidos, para julgamento das propostas:

- prazo de pagamento (100 pontos)

- metodologia e demonstracdo de capacitacdo para entrega dos
vales-refeicdo (600 pontos)

- nimero de estabelecimentos conveniados (150 pontos)

- estrutura organizacional das sedes ou filiadas (100 pontos)

- sistema de resgate e pagamento dos estabelecimentos conveniados
(50 pontos)

- taxa de administracdo até 1% (50 pontos); de 1,1% a 3% (30
pontos); acima de 3% (20 pontos) (fls. 812).

3.3 - Em um tal contexto, chega a conclusdo de que o SERPRO, ao
eleger como Uunico critério de julgamento, um fator de administracdo
(interpretacdo que, a meu ver, o Edital permite) reduziu a minima proporg¢éo o
carater competitivo da licitacdo, até porque, conforme se verificou, o valor de
tal taxa ndo é expressivo para as empresas do setor. Atenta-se que, em uma
Concorréncia que envolvia bilides de cruzeiros - como a propria
Representante o afirma, a fls. 02 - desprezou o SERPRO critérios
economicamente significativos, como o do prazo para pagamento dos vales-
alimentagdo, ou outros que, efetivamente, traduzissem eficiéncia e
competitividade, como, por exemplo, a estrutura organizacional da empresa, a
dimensdo e qualidade da rede conveniada.
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E de se notar, ainda, gue a dimens&o da rede conveniada foi apenas
considerada, pelo SERPRO, como critério de habilitacdo das licitantes,
exigindo-se, apenas, um nimero minimo de estabelecimentos filiados.

Em complementacdo, adotou como critério de desempate, o sorteio -
por sinal amplamente divulgado em tais certames - relegando, portanto, ao
fator mais aleatdrio possivel, a decisdo da Concorréncia, na hipotese referida.

Como se pdde constatar, outras empresas e 0rgdos estatais,
demonstrando melhor percepcdo das caracteristicas do setor, elaboraram de
forma mais adequada seus Editais, privilegiando a competitividade, e, por
certo, tiveram possibilidades, bem mais amplas, de alcancar o objetivo maior
da licitacdo, que ¢ a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracao
(art. 3° do Decreto-lei n° 2.300/86).

4. Avaliacéo das razdes de defesa invocadas pelas Representadas

De inicio, ressalte-se que o exame deste processo indica, a toda
evidéncia, que, as Representadas, foram sempre assegurados o contraditério e
a ampla defesa, com estrita observancia, portanto, do disposto no inciso LV
do art. 5° da Constituicdo Federal.

Veja-se, no particular, que as Representadas foram inicialmente
notificadas para apresentar defesa prévia, o que fizeram as fls. 105/462 dos
autos, posteriormente, foram notificadas para especificagdo das provas (fls.
625); em sequéncia foi-lhes reaberto o prazo para apresentacdo de defesa
prévia (fls. 875/890), assegurando-se-lhes, ainda, por duas oportunidades, a
realizacdo de defesa final, vindo aos autos as peticbes de fls. 683/853 e
1.001/1.125, respectivamente.

Por outro lado, agiu acertadamente o DPDE, quando rejeitou o
pedido de oitiva de dirigentes do SERPRO, formulado pela Cheques
Cardapio. Pretendia a Representada que a entidade esclarecesse porque, nas
licitacdes que se seguiram, e em que foi apresentado o mesmo fator de
multiplicacdo por diversas concorrentes, ndo entendeu haver ocorrido conluio
(fls. 942).

Como bem destaca, a tal propdsito, o Procurador do CADE,
"indagar da diretoria do SERPRO a razdo pela qual, em outras licitagdes, ndo
denunciara a coincidéncia de propostas ao Ministério da Justica, em nada
influi sobre o deslinde deste processo” (fls. 1.178).

Quanto ao mérito, como ja se registrou no Relatério, a linha de
defesa das Representadas se fixou, basicamente, no argumento de que,
havendo o Edital adotado um critério Gnico para julgamento da Concorréncia
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n° 010/90, qual seja o do menor preco, foram elas induzidas a propor um
determinado fator de multiplicacdo, cuja aplicacdo ao valor facial do ticket
resultasse, efetivamente, no menor preco, eis que pretendiam vencer a
licitacdo.

Invocam, no caso, o disposto no subitem 5.1 do Edital, onde se 1é
que seria considerada vencedora a oferta que contivesse o menor fator de
multiplicac&o do valor-facial (fls. 153).

Assim - argumentam - uma vez que o valor-facial do ticket ja estava
fixado no Edital em Cr$ 653,00 (subitem 7.1, fls. 153) e considerando que o
SERPRO néo aceitara, em licitacBes anteriores, taxas de administracdo
negativas ou iguais a zero (fls. 221 e 423) ou simplesmente remetera ao
Decreto-lei n° 2.300/86, que inadmite em seu art. 36, § 3° precos unitarios
simbdlicos irrisorios ou de valor zero (fls. 169 e 223), concluiram que o
menor prego possivel positivo seria Cr$ 0,01 (um centavo de cruzeiro), como
menor padrdo monetéario existente no Pais.

Chegaram, assim, ao mesmo fator de multiplicacdo -
1,00001531394 - traduzindo a sua linha de raciocinio na seguinte férmula:

p = X vf,
onde,

p = 653,00 + 0,01
vf = 653,00

dai, resultando:
653,01 = x . 653,00
(fls. 204, 344, 899, exemplificativamente)

A ilustre Coordenadora do setor juridico do DPDE, Dra. Lazara
Cotrim, contesta, as fls. 476/479, tal argumentac&o.

Assinala que, admitindo-se que o ato convocatdrio tivesse o conddo
de induzir as concorrentes a chegar a idéntico multiplicador, que resultasse em
fator positivo, poderiam as Representadas escolher no intervalo entre 0 e 3%,
fator diferente do apresentado e estariam atendendo ao Edital.

Ressalta que tal interpretacdo é confirmada pelo fato de a Golden
Ticket e a Bocatto haverem apresentado, no Estado do Parana e Brasilia,
cotacdo menor que as demais.
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O entendimento da ilustre Coordenadora é respeitavel.

Todavia, ndo se pode deixar de considerar que as empresas que
efetivamente objetivassem vencer a licitacdo, ou pelo menos chegar ao
sorteio, deveriam, nos termos do Edital, buscar o menor fator possivel.

De outra parte, 0s autos nos dao noticia de que a Concorréncia n°
010/90 veio a ser revogada, "por motivos de ordem administrativa” (fls. 170),
de modo que se pode concluir que as propostas apresentadas pela Golden
Ticket e Bocatto também néo foram aceitas, afirmando-se, inclusive nestes
autos - que tais propostas continham fator de multiplicagéo inferior a 01 (um
inteiro) - fls. 111.

O eminente Procurador do CADE igualmente contesta a
argumentacéo de defesa das Representadas.

Entende S.Sa., que o fator de multiplicacdo que resultasse em uma
taxa de administragdo de Cr$ 0,01 - admitindo-se que 0 SERPRO mantinha a
orientacdo de proibir taxas negativas ou iguais a zero - ndo era 0 menor
possivel. "Nada impedia - afirma - que as empresas apresentassem fator de
multiplicacdo inferior ao que cotaram. Outos ndmeros continuariam a gerar
uma taxa de administragdo positiva" (fls. 1.188/1.189).

E, a titulo de ilustragdo, argumenta que se uma empresa indicasse
um fator de multiplicacdo a redundar num acréscimo de Cr$ 0,009, sobre cada
um dos 22 vales fornecidos, mensalmente, para os 2.683 funcionarios de
Brasilia, o valor da taxa de administracdo nao seria negativo (fls. 1.189).

Embora assim se possa considerar o assunto - e tdo bem se
manifestou o ilustre Procurador - entendo que o Edital poderia induzir as
Representadas a formular as suas propostas, tal como o fizeram.

De fato, a redacdo do subitem 5.1 do Edital (fls. 153), as
informagbes anteriores do SERPRO quanto a inaceitabilidade de valores
negativos ou iguais a zero para a taxa de administragcdo, assim como as
remissivas feitas pela entidade ao Decreto-lei n® 2.300/86 (fls. 169, 221, 223 e
423), as praxes de apresentacdo de taxas de administracdo em valores infimos
nas licitagbes do setor (conforme registrado no item anterior desta
manifestacdo de voto) poderiam ter levado as Representadas a interpretacéo a
que se referiram, em suas respectivas defesas. Também ndo me parece
despropositado, em um tal contexto, considerar-se Cr$ 0,01 (um centavo de
cruzeiro), como o0 menor valor positivo possivel.

Por certo, a adocdo, pela Representante, de um critério Gnico para
julgamento das propostas, privilegiando um fator economicamente menos
relevante e desprezando critérios que, efetivamente, assegurassem o carater
competitivo da licitacdo, contribuiu, em grande medida, para a frustracdo do
procedimento.
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5. Conclusao de voto

No item 1 desta manifestacdo de voto, quando se analisou o art. 2°,
v, b da Lei n® 4.137/62, dispositivo que, em tese, tipifica a conduta abusiva de
gue cuida este processo, destacou-se que a questdo maior, para o julgador,
consistia em retirar da prova colhida nos autos, elementos de convicc¢do que o
levassem a concluir pela realizacdo ou ndo da prévia combinagao de precos.

Isto porque, a combinacdo prévia de precos na Concorréncia é, no
caso, o instrumento de que se vale 0 agente para o exercicio da concorréncia
desleal.

De outra parte, a prova do conluio ndo é facil, eis que ndo se pode
esperar que o acordo ilicito conste de documento expresso.

A questdo da comprovacdo do conluio terd, pois, que ser
considerada a luz de critérios especificos.

Entendo oportuno, no particular, referir-me, uma vez mais, ao
julgamento do Processo Administrativo n® 02.91, realizado recentemente pelo
CADE.

Naquela oportunidade, a ilustre Conselheira Neide Teresinha
Malard, relatora do processo, destacava com a habitual propriedade:

"E bem verdade que ndo é facil a prova do conluio. N&o se pode esperar,
todavia, que venha documentalmente comprovado o acordo ilicito, informal
pactuado a margem da lei. Mas como bem realcado pelo Procurador do
CADE, é indispensavel que para o fato ndo haja outra explicacdo".

Pois bem, o CADE, por unanimidade, votou pelo arquivamento
daquela Representagdo, reconhecendo haver uma explicacdo plausivel para a
coincidéncia de propostas: a lideranca de preco exercida por uma das
empresas Representadas.

No processo em referéncia, o ilustre Procurador do CADE, em seu
bem langado parecer, invocava e traduzia, em diversas passagens, o autor
argentino Guillermo Cabanellas.

Pela absoluta pertinéncia com a matéria de que trata o presente
processo, transcrevo alguns trechos daquele parecer:
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"Perplexidades quanto & instrugdo de semelhantes processos resolvem-se, em
toda a parte, a base de senso comum.

Noticia, a propo6sito, Guillermo Cabanellas, que a Suprema Corte
norte-americana tem jurisprudéncia alinhada com a tese de que se pode dar
por provada a conduta concertada ilicita se esta € a Gnica explicagdo plausivel
para o comportamento considerado ("Derecho Antimonopolico y de Defesa de
la Competencia”. Buenos Aires, Heliasta, 1983, p. 276)."

E, em seguida, transcreve outro trecho da obra de Cabanellas:

"As condutas conscientemente paralelas retinem, com respeito a praticas de
conluio, um valor essencial de presuncdo, conforme surge do estudo dos
antecedentes estrangeiros (...). O valor probatdrio de tais condutas resulta
tanto mais importante quanto em grande parte dos atos anticompetitivos é
impossivel reunir elementos de prova de tipo ndo-presuntivo, com respeito a
existéncia de uma possivel concertagdo (ob. cit., p. 294)".

E, mais adiante, conclui o Procurador:

"Esta visto que a falta de causa razoavel para explicar a identidade de conduta
das empresas induz a suspeita concreta sobre a existéncia de acordo ilegal. A
coincidéncia, entretanto, pode ser fruto de causa ndo repudiada pelo
legislador. 1sso o que leciona Cabanellas:

"Independentemente do seu valor probat6rio, as condutas conscientemente
paralelas ndo constituem, por si mesmas, acdo desconcertada. O paralelismo
préprio desta categoria pode resultar de condicBes totalmente alheias a
existéncia de uma prética colusoria entre as partes envolvidas. Tal € o caso
dos mercados em que a homogeneidade dos produtos oferecidos leva a uma
uniformidade dos precos cobrados, ou em que a lideranga de precos exercida
por determinada empresa da lugar a iguais efeitos. Formas menos perfeitas de
paralelismo, mas igualmente alheias & existéncia de um concerto entre
competidores, podem resultar da transparéncia de mercado, que impede aos
distintos ofertantes adotar politicas de precos marcadamente divergentes (ob.
cit., p. 292)".

Duas péaginas adiante, o autor portenho retoma algumas
circunstancias que podem ser consideradas para explicar a conduta paralela,
subtraindo-lhe o carater reprovavel:
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"A tal efeito, deve considerar-se a homogeneidade do produto, a transparéncia
do mercado, a similitude na estrutura operativa e de custos dos distintos
competidores, a presenca de um impacto similar sobre a totalidade dos
ofertantes”.

De tdo valiosas licGes, extraem-se algumas conclusGes principais e
gue tém plena aplicacdo ao caso ora em julgamento:

- a coincidéncia de condutas assumidas por mais de uma empresa é
elemento que permite presumir o conluio vedado por lei;

- a conduta concertada ilicita se pode dar como provada, se é a Gnica
explicacdo plausivel para o comportamento considerado;

- a coincidéncia de conduta pode resultar, todavia, de causas ndo
vedadas pelo legislador, tais como a similitude na estrutura operativa e de
custos similar sobre a totalidade dos ofertantes.

No presente processo, a coincidéncia de condutas das
Representadas, por ser, como se assimilou elemento que permite crer no
conluio, justificou, plenamente, a instauragdo do processo por parte da
Secretaria de Direito Econdmico - SDE.

Todavia, levando-se em conta a avaliacdo realizada no item anterior
desta manifestacdo de voto, chego a conclusdo de que determinados fatos, ali
evidenciados, podem ter induzido as Representadas a apresentar, na
Concorréncia n°® 010/90, idéntico fator de multiplicacdo, sendo admissivel
inferir-se que tal coincidéncia de condutas ndo tenha decorrido de prévia
combinagéo.

Dentre tais fatos, enfatizo, uma vez mais:

- a redacdo do Edital, principalmente no que concerne a elei¢do de
um critério Unico para julgamento das propostas, critério este que, segundo se
é possivel interpretar, nada mais era do que uma forma indireta de ser chegar
a menor taxa de administracao;

- a constatacdo de que tal critério era economicamente pouco
significativo, se comparado a perspectiva de ganhos resultantes do giro
financeiro, principalmente em uma contratacdo de servico envolvendo bilhdes
de cruzeiros;

- as praxes que preponderam nas concorréncias referentes ao setor
de servicos de vales-alimentacao, principalmente no que se refere a ofertas de
valores infimos ou mesmo negativos para taxas de administragdo, o que, por
sinal, ndo torna tais produtos irreais ou inexeqliveis, face a perspectiva de
ganhos financeiros referida acima;
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- as informagBes prestadas pelo SERPRO nas licitagdes
imediatamente anteriores, quanto a ndo aceitacdo de taxas de administracdo
negativas ou de valor zero, bem assim, as remissivas ao Decreto-lei n°
2.300/86, que veda propostas com precos unitarios simbdlicos, irrisorios ou de
valor zero. E de se anotar que o Edital era omisso a respeito, mas a prova
colhida nos autos ndo desautoriza o entendimento de que 0 SERPRO manteve
o critério.

O processo revela, ainda que a Representada Golden Ticket, sob a
alegacdo de desejar fortalecer a sua posicdo em Brasilia e no Estado do Parana
e por ser conhecedora da politica comercial arrojada da Bocatto, apresentou
propostas diferentes das demais Representadas, em tais localidades, contendo,
segundo se alega, fator de multiplicacdo inferior a | (um inteiro) (fls. 285 e
946).

Embora ndo se comprovem tais assertivas, considero que a conduta
isolada daquela sociedade, nas duas oportunidades, ndo faz presumir, por si
s0, um procedimento abusivo, até porque, aquele, de que trata o processo,
pressupde o conluio. Enfim, faltam melhores elementos de conviccdo a tal
respeito.

Em face do exposto, e considerando a possibilidade de se admitir
uma explicacdo razoavel para a identidade de condutas das Reclamadas, que
ndo decorrente de conluio, entendo que ndo se pode ter como provada a
concorréncia desleal, no caso em julgamento.

Sendo assim, o0 meu VOTO é pelo arquivamento deste Processo
Administrativo.

Ao final, face ao que pude constatar dos autos, recomendo a
Secretaria de Administracdo Federal e & Coordenacdo das Empresas Estatais
qgue adotem providéncias visando ao aprimoramento dos Editais de
Concorréncias Pablicas, no ambito federal, de modo a privilegiar o carater
competitivo dos certames.

Brasilia, 16 de dezembro de 1992
Carlos Eduardo Vieira de Carvalho
VOTO DA CONSELHEIRA NEIDE TERESNHA MALARD

1- As acusadas imputa-se a pratica da infracdo prevista no art. 2°,
inciso V, alinea b, da Lei n°® 4.137, de setembro de 1962 - exercer
concorréncia desleal, por meio de combinacgdo prévia de precos ou ajuste de
vantagens na concorréncia pablica ou administrativa.
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Em seu Relatério Final, conclui o DEPARTAMENTO DE
PROTECAO E DEFESA ECONOMICA que houve conluio entre as
Representadas, em licitacdo realizada pelo SERPRO, objetivando o
fornecimento de vales-refeicdo, materializada, a conduta concertada na
cotacdo de idéntico fator de multiplicacdo para se chegar ao pre¢o proposto.

O ilustre Procurador do CADE defende a representagéo, pedindo a
condenacao das empresas responsaveis pela conduta que entende abusiva.

2- Retomo, aqui, a tese que sustentei por ocasido do julgamento do
Processo administrativo n°® 02/91, de que fui relatora - a de que a conduta
prevista no inciso V, alinea b, do art. 2°, da Lei n. 4.137/62 é meramente
instrumental da prética desleal de concorréncia e, como tal, s6 pode ocorrer
Vvis a vis concorrente.

No caso dos autos, entendo configurada, em tese, a infragdo de que
trata no referido dispositivo legal, porquanto, como bem lembrado pelo ilustre
Procurador do CADE, a empresa Bocatto, que participou da licitacdo em
questdo, ndo teria feito parte do conluio, sendo, assim, o alvo da pratica
desleal de concorréncia.

Admitindo, entdo, a configuragdo em tese do ilicito, passo a
enfrentar a questdo de sua exata ocorréncia.

O Unico elemento probatério a sustentar a combinagdo prévia ou
conluio € a cotacdo do tal fator de multiplicacdo em valor idéntico, qual seja,
aquele que resultasse um centavo do cruzeiro sobre o valor de face do vale.

Os argumentos que se contrapfem baseiam-se em duas
interpretacBes distintas da clausula editalicia que dispde sobre o preco a ser
cotado pelas licitantes. As defendentes sustentam que o menor fator de
multiplicacdo sé poderia ser aquele que acrescentasse ao valor de face do vale
a menor fragdo do cruzeiro, ou seja, Cr$ 0,01 (um centavo), enquanto que a
Secretaria de Direito Econémico e o ilustre Procurador do CADE entendem
que qualquer fator que resultasse valor superior a 0 (zero) poderia ser cotado e
gue a coincidéncia das cotagdes constituiria plano preconcebido pelas
Representadas.

A meu ver, as duas interpretacfes da clausula editalicia em tela sdo
plausiveis. Afastada qualquer possibilidade de se cotar valores negativos, é
perfeitamente aceitdvel que a licitante temesse ser desclassificada por ser
considerada a sua proposta negativa ou irrisoria se oferecesse valor inferior a
um centavo. Por isso que ndo vejo como considerar conluidas as proponentes,
pelo s6 fato de coincidirem na cotacdo do tal fator de multiplicacdo. Se
cotassem acima, certamente correriam 0 risco de serem derrotadas; se
cotassem abaixo, o valor poderia ser recebido como negativo ou irrisorio, e
afastadas estariam do certame.
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Ressalte-se ademais que, representando a taxa de administracdo
ganho inexpressivo para as fornecedoras dos vales, é razodvel supor que, para
ndo correrem qualquer risco, cotassem o menor valor possivel a tal titulo, a
saber, a menor fragdo do cruzeiro.

No campo do direito da concorréncia, é assente na doutrina e
jurisprudéncia estrangeiras, bem como na jurisprudéncia administrativa do
CADE, que as provas circunstanciais sdo suficientes a conclusdo de que a
Unica explicacdo razodvel para a conduta semelhante de concorrentes é o
acordo, seja ele expresso ou tacito.

No caso dos autos, porém, o acordo ndo é a Unica explicagdo
razoavel para a cotacdo de fatores idénticos pelas Representadas, de vez que
possivel era, como ja se viu, mais de uma interpretacdo plausivel para a
clausula editalicia que norteou as propostas.

O critério adotado pelo Serpro para a escolha da proposta mais
vantajosa cerceou a concorréncia, porquanto estabeleceu todas as condicdes
do servico licitado, deixando que as interessadas cotassem apenas o tal fator
de multiplicagdo, privilegiando, assim, o elemento que, nos resultados
financeiros dos servicos prestados pelas empresas do ramo tem menor
importancia.

Isto posto, ndo vejo como condenar as Representadas a falta de
provas, ja que a conduta idéntica por elas adotada tem outra explicacdo
razodvel, ndo se podendo inferir das circuntancias do caso de que houve o
acordo.

Acompanho, pois, o voto do ilustre Conselheiro Carlos Eduardo
Vieira de Carvalho que, com o brilhantismo de sempre, fundamentou as
razdes que o levaram a concluir pelo arquivamento do processo.

Neide Teresinha Malard
VOTO DO CONSELHEIRO MARCELO MONTEIRO SOARES

Como bem observou o llustre Conselheiro, Dr. Carlos Eduardo
Vieira de Carvalho, ao analisar as pecas que compdem o P.A. em pauta: "a
guestdo maior que se apresenta ao julgador € a de retirar da prova colhida nos
autos, elementos de convicgdo que o levem a concluir pela realizagcdo ou nédo
do citado conluio, a partir da comprovada coincidéncia de condutas das
Representadas".

Cumpre ressaltar que em certames licitatorios dessa natureza e com
esse objetivo, a utilizacdo de um conjunto de critérios para o julgamento das

185



REVISTA DO IBRAC

propostas representa aspecto essencial para se evitar a ocorréncia de restricbes
ou privilégios no carater competitivo da licitagdo.

Assim, a eleicdo de critérios estabelecendo maior prazo para
pagamento dos vales-alimentacdo; a rede de estabelecimentos conveniados em
cada area de atendimento; o prazo de confeccdo e de entrega dos tickets dos
vales-alimentacdo; o suporte logistico prestado a licitantes e a taxa de
administragdo destacam-se entre 0s mais usuais.

A esses critérios e visando ampliar o seu alcance e abrangéncia,
diversas organizacfes tém se utilizado, também, de ponderacGes para cada
critério.

No caso em tela, cabe observar que o SERPRO elegeu apenas um
critério de julgamento, Unico e exclusivo, muito embora na licitacdo anterior
tivesse adotado um conjunto deles para julgamento.

Assim procedendo, é licito admitir a hipdtese de restricdo do caréater
competitivo da licitagdo, induzindo todos os licitantes a igualdade de pregos
minimos.

A par da rigidez do critério de julgamento e selecdo e da
inadequacdo das condi¢des impostas pelo Edital terem concorrido para induzir
a igualdade na oferta do menor preco, entendo da maior relevancia a
observacado efetuada pelo llustre Procurador do CADE quando considera que
embora 0 SERPRO mantivesse a orientacdo em ndo admitir taxas de
administragdo negativas ou iguais a zero, existiam outros valores positivos
gue poderiam ter sido apresentados pelas licitantes e ndo o foram.

Assim, também ndo é absurdo examinar a hipdtese de que a
coincidéncia de conduta presuma o conluio vedado por lei, ao restringir a
liberdade das empresas e, em consequéncia, levar a pratica de concorréncia
desleal.

Desta forma, se, de um lado, na feitura do proprio Edital pelo
Representante houve a eliminacdo de vérias vertentes que poderiam dirimir
duvidas por parte dos licitantes, tornando a competicdo mais transparente, o
que, de fato, ndo ocorreu, de outra parte, é licito reconhecer que ndo constam
dos autos elementos de convicgéo suficientes para caracterizar a ocorréncia do
conluio.

Isto posto, acompanho o bem elaborado VOTO do Conselheiro
Relator.

Brasilia, 16 de dezembro de 1992

Marcelo Monterio Soares

186



REVISTA DO IBRAC

VOTO DO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA

Nos termos do art. 17 do Regimento Interno deste Conselho,
declaro-me IMPEDIDO de votar no julgamento do presente processo
administrativo, relatado pelo ilustre Conselheiro Carlos Eduardo Vieira de
Carvalho, tendo em vista ter participado da apuracdo do procedimento das
Representadas, no ambito do Departamento de Protecdo e Defesa Econémica
- DPDE, da Secretaria de Direito Econdmico - SDE.

Dentre os esfor¢os desenvolvidos por mim, no cumprimento das
minhas funcbes naquele DPDE, com vistas a apurar procedimentos
eventualmente caracterizaveis como abuso de poder econémico por parte das
Representadas, emiti juizo de valor, ao propor a abertura do referido processo
administrativo. A referida posicdo foi acatada pelo Dr. Diretor do DPDE, em
despacho de 05.04.91, que determinou a instauracdo do processo
administrativo contra as Representadas, procedendo-se as respectivas
notificacGes, conforme se verifica da leitura dos documentos contidos nos
autos, fls. 80/84, 85/87 e 89/102, respectivamente.

Brasilia-DF, 16 de dezembro de 1992

José Matias Pereira
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