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MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE

PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 15

Representante: Dr. Itamar Franco, Presidente da Republica em exercicio
Representada: Laboratorios Silva Aradjo Roussel S/A

VOTO DA RELATORA NEIDE TERESINHA MALARD

EMENTA: Instrucéo deficiente - Conversdo do julgamento em diligéncia. 1.
O principio da busca da verdade material que deve orientar o processo
administrativo autoriza a conversdo do julgamento em diligéncia, podendo o
Relator determinar aquelas que entender necessarias, sem necessidade de
submeter a conversao ao Plenario.

Exegese do art. 17 do Decreto n° 36, de 14 de fevereiro de 1991. 2.
Julgamento convertido em diligéncia para a qual foram formulados quesitos.

Tem razdo o ilustre Procurador do CADE ao afirmar a necessidade
de diligéncias adicionais para se chegar ao desate juridico da controvérsia dos
autos.

Na verdade, a instrucdo processual deficiente ndo autoriza o
julgamento pois, se de um lado, ndo comprova as condutas abusivas
imputadas ao Representado, de outro, ndo afasta os indicios que ensejaram a
instauracdo do processo.

Entendo que tanto a juntada de documentos quanto a realizacdo de
diligéncias podem ser solicitadas pelo Relator, independentemente de consulta
ao Plenario, pois seria incoerente opor-se a formagdo da convicgao alheia. No
entanto, por ser esta a primeira vez que o CADE se relne para julgar processo
de cuja instrugdo ndo participou, em razdo das alteragdes introduzidas pela Lei
n° 8.158, de 08 de janeiro de 1991, resolvi trazer a matéria a apreciacdo deste
Egrégio Conselho, objetivando a interpretacdo do colegiado, do art. 17 do
Decreto n° 36, de 14 de fevereiro de 1991.

Com esse entendimento e atenta ao principio da verdade material
que deve orientar o processo administrativo de apuragdo e julgamento das
praticas abusivas do poder econémico, acolho o parecer do Sr. Procurador e,
ao amparo do art. 17 do Decreto n° 36, converto o julgamento em diligéncia e
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determino ao Departamento Nacional de Protecdo e Defesa Econdmica que
realize, diretamente ou atraves dos Orgdos publicos competentes, as
necessarias diligéncias, que deverdo ser orientadas no sentido de dar resposta
aos quesitos formulados em anexo.

Realizadas as diligéncias, devera ser emitido parecer técnico, do
qual tera vista o Representado para, se quiser, manifestar-se.

E como voto
Neide Teresinha Malard

ANEXO

Quesitos a serem respondidos, com base em diligéncias, requisicdo
de informagbes ou andlise de documentos do Representado ou de terceiros
envolvidos no processo de fabricacdo do medicamento ou de fornecimento
das respectivas matérias-primas.

1. Qual o processo produtivo do VINCAGIL e do IRIDUX, incluindo todas as
matérias-primas envolvidas, respectivos fornecedores e reagdes quimicas.

2. Qual o estoque de ampolas normalmente mantido pelo Representado?

3. Qual o prazo normalmente requerido pelo fornecedor para entrega de
ampolas?

4. Por que houve alteragdo da ampola 2 para a ampola 5, bem como o
aumento da quantidade a ser fornecida, quando o fornecedor estava
inadimplente na entrega das partidas solicitadas?

5. Quais os fornecedores de ampolas existentes no mercado nacional?

6. Quais as provas existentes sobre a recusa do metanol por excesso de agua,
conforme alegado nos itens a, b e c, as fls. 112, porquanto os documentos
juntados para esse efeito foram produzidos pelo proprio Representado?

7. tendo em vista a entrega do metanol com excesso de agua, por trés vezes
consecutivas, quais as razdes que levaram o Representado a manter o
fornecedor, quando existem outros no mercado, conforme se pode verificar de
fls. 51 e 52, do Caderno de Produtores da Inddstria Quimica Brasileira,
publicado em setembro de 1988.

8. Quiais as providéncias tomadas pelo Representado, entre outubro de 1990 e
abril de 1991 (datas consignadas nos certificados de analise), no sentido de
regularizar o fornecimento do metanol puro, em condic6es de ser utilizado na
fabricacdo do VINCAGIL?

9. Quando e quais providéncias foram tomadas pelo PROSINT - APOLO para
regularizar o fornecimento do metanol puro ao Representado?



REVISTA DO IBRAC

10. Qual o estoque de metanol puro mantido pelo Representado durante o
periodo compreendido entre o inicio do quarto trimestre de 1990 e o final do
terceiro trimestre de 19917

11. Qual o estoque de Oxalato de Naftidrofuril, em julho de 19917

12. Qual a quantidade necessaria de Oxalato de Naftidrofuril para a producdo
de 20.000 cépsulas de 100 mg do IRIDUX?

13. Qual a quantidade necessaria de Oxalato de Naftidrofuril para a produgédo
de 20.000 cépsulas de 200 mg do IRIDUX?

14. Quando o IRIDUX injetavel passou a ser produzido em 1991?

15. Quais foram os hospitais que solicitaram e receberam o IRIDUX
injetavel?

16. Por que o representado deu prioridade a fabricacdo do IRIDUX injetével,
em detrimento da produgdo do medicamento em cépsulas, quando ndo havia
fornecimento de matéria prima?

17. Por que néo se buscou outro fornecedor do Oxalato de Naftidrofuril, quer
no mercado interno quer no externo, quando o fornecedor estrangeiro alegou
problema de ordem administrativa, qual seja, a troca de controle acionario
que, em principio, ndo deveria interferir num simples contrato de
fornecimento?

18. Houve problemas na producéo do IRIDUX injetavel?

Além dos quesitos supra formulados, deverdo ser trazidos ao
processo cépia do contrato celebrado entre o Representado e a Hoechst do
Brasil, para beneficiamento da Vincamina, e o quadro de produgdo do
IRIDUX injetavel, durante o ultimo trimestre de 1990 e nos trés primeiros
trimestres de 1991.

Os técnicos e peritos deverdo informar quaisquer outros fatos e atos
relacionados praticas imputadas ao Representado, neste processo.

Brasilia-DF, 13 de maio de 1992.
DECISAO

Julgou-se  procedente a representacdo por unanimidade,
condenando-se a Representada pela pratica da infragdo prevista no art. 2°,
inciso 111, alinea "c" da Lei 4.137/62 no pagamento da multa no valor de Cr$
105.000.000,00 (cento e cinco milhdes de cruzeiros reais), a ser recolhida no
prazo de 10 (dez) dias, contados da publicacéo desta deciséo
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Plenario do CADE, 06 de abril de 1994.

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:

JORGE GOMES DE SOUZA - Procurador "ad hoc" do CADE

PARECER DO PROCURADOR JORGE GOMES DE SOUZA

EMENTA: Abuso do poder econdmico. Paralisacdo da producdo de
medicamentos de uso continuo e obrigatorio. Justificativa fundada na falta de
reagente (metanol) e de ampolas, para Vincagil, ndo comprovada.
Comprovada a auséncia de matéria-prima para Iridux. Incide nas
cominacgtes do art. 2°, Ill, "c" da Lei n° 4.137/62, a empresa que deixa de
produzir medicamento de uso continuo e obrigatério, sem nenhuma razao
justificada. Sob a ética constitucional, reter a producao e deixar de produzir
se eqlivalem, se favorecem a especulacdo abusiva com o objetivo de
promover a elevacdo de precos, e as justificativas mercadoldgicas ou
industriais apresentadas ndo encontram amparo nas analises efetuadas.
Procedéncia da representacao.

Com supedaneo em representacdo da Presidéncia da Republica, foi
instaurado processo administrativo, para apuracdo de possivel abuso do poder
econdmico, contra os Laboratorios Silva Aradjo Roussel S/A, em cuja
conduta se vislumbrou a prética de desabaste cimento de medicamentos, com
a fixacdo artificial da producdo e venda de Vincagil, em suas diversas
apresentacdes, Hiridux e Hidantal.

Levantamentos procedidos pela Secretaria de Direito Econdmico
mostram que em 1991 a empresa representada reduziu drasticamente a
producdo dos medicamentos, sem que para tanto apresentasse motivos
justificados. E por essa conduta foi ela enquadrada nas disposic¢des do art. 2°,
alinea "a", segunda parte, da lei n° 8.158/91, e art. 2°, inciso Ill, alinea "c", da
Lein® 4.137/62.

Em defesa final, alegou o representado:
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- ndo houve conduta ilicita porque a falta de matéria-prima Vincamina foi em
decorréncia de problemas de qualidade de um de seus intermediarios (reativo),
0 metanol puro, 0 que ocasionou a recusa de diversas partidas;

- quanto a falta de ampolas: o pedido IP 069761, colocado em 29.10.90 junto
a Vitronac, com entrega prevista para 02.01.91, somente foi recebido em
18.03.91, sendo falsa a alegacdo de que esse pedido tenha sido cancelado pela
empresa representada. Esse pedido foi alterado em decorréncia do aumento da
guantidade (de 95.000 para 98.100 ampolas) e o cancelamento refere-se a
outros pedidos e ndo ao de n° IP 069761;

- a producéo de Iridux ficou totalmente prejudicada devido a falta de matéria-
prima importada.

- quanto ao aspecto legal, diz o representado que o art. 3° da Lei n° 8.158/91
caracteriza infragdo a ordem econémica como o ato ou conduta que tenha por
objeto ou produza o efeito de dominar o mercado, prejudique a concorréncia
ou aumente arbitrariamente os lucros. Ndo se amolda a essa descricdo a sua
conduta, nem serve de suporte a vaga e imprecisa afirmacdo de fixagéo
arbitraria e artificial da producédo e comercializagdo dos produtos listados.

- no que tange a tipificacdo na alinea "c" do inciso 11l da Lei n°® 4.137/62, diz
também que é indevida, porque a préatica nela capitulada é meio a obtencéo do
objetivo estabelecido no inciso Ill, do referido artigo. Sé haveria conduta
punivel, nesse enquadramento, se a retencdo de bens de producdo ou de
consumo resultasse no estabelecimento de condi¢gbes monopolisticas ou no
exercicio de especulacdo abusiva, com o objetivo de promover a elevagdo
temporaria de precos. Dessa forma, a acusacdo tem suporte fatico, pois o
representado viu-se impossibilitado de produzir os medicamentos, sendo-lhe
impossivel reté-los.

Em relatorio final, a Secretaria de Direito Econdmico rebateu as
razdes da defesa, argumentando que houve clara reducdo de produtos no
periodo examinado, de modo idéntico a varios laboratérios que, por questdes
de preco, reduziram a producédo. Para a Secretaria, a retencdo de produtos ndo
se registrou sob a forma classica de estocagem e o comercializacdo, mas sim
através da paralisacdo ou reducdo drastica na producdo e, consequentemente,
na comercializagdo, o que pode ser considerada forma moderna de retencao de
estoque.

Quanto ao cancelamento das solicita¢cbes de ampolas, disse a SDE
que a referéncia ndo se faz especificamente ao pedido IP 069761, mas sim a
todos os pedidos. E que o cumprimento do compromisso de normalizar a
produgdo e comercializagdo é cristalina, expressa e corajosa admisséo de que
existia uma produgéo anormal.
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A SDE reconheceu que o art. 2°, alinea "a", segunda parte, da Lei n°
8.158/91, ndo prevé condutas constitutivas de abuso do poder econémico, mas
forma preventiva de atuacdo da Secretaria e que nenhum prejuizo trouxe ao
representado esse enquadramento.

Entretanto, no que tange ao art. 2°, inciso Ill, "c", da Lei n°
4.137/62, a conduta delituosa do representado restou provada ao diminuir
drasticamente a producdo dos medicamentos de uso continuo e obrigatério,
com o objetivo de promover a elevacgéo de precos.

O processo foi remetido a este Conselho em abril de 1992, quando o
entdo Procurador observou:

"Este Processo foi instaurado com vistas a apurar eventual manobra
especulativa do representado, que estaria sonegando a producdo dos remédios
Iridux e Vincagil, de uso continuo e obrigatério, a fim de obter melhores
precos.

A defesa, quanto a questdo de fato, centra-se no argumento de que a queda de
producdo dos bens ndo teve causa em propoésito especulativo, mas se deveu a
falta de insumos. Quanto ao Vincagil injetavel, teria faltado ampolas. Ainda,
em relacdo a todas as formas de apresentacdo deste medicamento, a empresa
ter-se-ia defrontado com a falta da matéria béasica, a Vincamina, "em
decorréncia de problemas de qualidade de um de seus intermediarios (reativo),
que é o Metanol Puro, o que ocasionou a recusa pelo controle de qualidade de
diversas partidas de fabricacdo" (fls. 268). A respeito do Iridux, observa a
defesa que a falta de matéria-prima importada tornou inviavel a producdo do
remédio.

A argumentacdo da empresa, pretextando a falta de matéria-prima para a
produgdo dos remédios, merece ser considerada com atencéo.

A empresa defendente junta comprovantes de recusa de partidas do metanol
puro, em suporte & sua tese (fls. 115/122).

O desate juridico da controvérsia parece ficar pendente de melhor exame
técnico dessas assertivas da firma. Diligéncias adicionais na area de
comercializacdo do metanol puro sdo indispensaveis para a formacdo de um
juizo mais seguro a respeito da representacdo que pesa sobre o laboratdrio
farmacéutico.

Sugiro que o julgamento seja convertido em diligéncia, remetendo-se 0s autos
a Secretaria Nacional de Direito Econdmico, para que, com urgéncia, apure 0
argumento acerca da falta do metanol puro, como causa do desabastecimento
do Vincagil em suas diversas apresentacdes. Entre outras inquiricBes - que
decerto ocorrerdo aos 6rgdos competentes da SDE -, parece-me util que se

10
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colham informes da empresa fornecedora do metanol puro acerca das recusas
das partidas. Sera conveniente que esta firma forneca dados sobre 0 momento
em que se regularizou o fornecimento do bem. Da mesma forma, serd
necessaria a noticia sobre a quantidade de metanol puro empregada na
producdo do medicamento em escala normal ao atendimento do publico
consumidor, bem assim sobre se outros fornecedores do produto estariam em
condicdes de suprir a demanda.

Relevante, ainda que a empresa defendente informe qual o estogue de
metanol, puro que mantinha durante o periodo critico.

Sobre o remédio Iridux, que teria sofrido interrupgdo na sua produgdo por
falta de matéria-prima importada, serd conveniente que a empresa se veja
convidada a nomear a referida matéria-prima, a demonstrar a quantidade de
gue dele necessita para producdo normal do medicamento, a declinar o
estoque de que dispunha do produto durante o periodo critico e a documentar
a assertiva de que os seus esforcos para adquirir o produto no mercado
externo foram véos. De valia que a Secretaria Nacional de Direito Econémico
apure se o produto ndo é encontravel no mercado interno.

Brasilia, 5 de maio de 1992.
Paulo Gustavo Gonet Branco - Procurador".

A proposta do entdo Procurador foi submetida & apreciacdo deste
Conselho, com voto favoravel da Conselheira Neide Teresinha Malard, que
elaborou quesitos a serem respondidos pela Secretaria de Direito Econémico
ou por terceiro, concluindo o Colegiado em aprovar a proposta, por
unanimidade, ao argumento de que o principio da busca da verdade material
gue deve orientar o0 processo administrativo autoriza a conversdo do
julgamento em diligéncia, podendo o relator determinar aquelas que entender
indispensaveis, sem necessidade de submeter a conversdo ao Plenario,
tomando como base a exegesse do art. 17 do decreto n° 36, de 14.02.91.

Concluindo as diligéncias solicitadas, em janeiro de 1993, a
Secretaria de Direito Econdmico encaminhou o material obtido a este
Conselho, sendo devolvido pela Conselheira-relatora para que fosse elaborado
parecer técnico, notificando-se, em seguida, a empresa representada para se
quisesse, oferecesse sua manifestacdo. Em 26.08.93, cumpridas as
solicitacOes, retornou o Processo Administrativo a este Colegiado.

Designado, nos ternos do art. 8°, do Regimento Interno do
Conselho, Procurador ad hoc, constato que a acusagdo € de "eventual manobra
especulativa do representado, que estaria sonegando a producdo dos remédios
Iridux e Vincagil, de uso continuo e obrigatério, a fim de obter melhores

11
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precos”, tipificando a conduta descrita no art. 2°, inciso Ill, alinea "c", da lei
n° 4.137/62.

A defesa centrou-se no argumento de que a queda de producdo dos
bens ndo teve causa em proposito especulativo, mas se deveu a falta de
insumos. Quanto ao Vincagil injetavel, teria faltado ampolas. Ainda em
relacdo a todas as formas de apresentacdo deste medicamento, a empresa ter-
se-ia defrontado com a falta da matéria basica, a Vincamina, em decorréncia
de problemas de qualidade do produto intermediario metanol puro, o que
ocasionou a recusa de diversas partidas (fls. 268).

Os quesitos formulados pela Conselheira Neide Teresinha Malard
deram a Secretaria de Direito Econdmico as seguintes conclusdes, relativas ao
ano de 1991, comparadas com 1990:

a) Vincagil injetavel ampola - queda de 100% na producéo e de 62,34% na
comercializacdo. Os estoques foram diminuidos em 70,92%;

b) Vincagil retard - capsula - queda de 71,63% na producdo e de 40,78% na
comercializacdo. Estoques diminuidos em 90,06%;

¢) Vincagil 10 mg,. comprimido - queda de 56,77% na producéo e de 45,62%
na comercializagéo;

d) Iridux, cépsula, frasco com 36 - queda de 38% na produgdo e de 40% na
comercializacéo;

e) Iridux, F 200 mg céapsula - queda de 28,81% na producédo e de 34,79% na
comercializacdo (Quadros I e Il - fls. 897 a 901);

Refere-se ainda a SDE ao Vincagil 100 mg - comprimido, que
também teria apresentado queda em seu estoque. Como ndo ha outra
referéncia a essa forma de representacdo do medicamento, h& de se crer que a
aluséo se faz ao Vincagil 10 mg - comprimido.

Conclui aquela Secretaria que o Vincagil, em suas Vvérias
apresentacOes, foi produzido normalmente de 1987 a 1990, somente houve
diminuicdo na producdo no primeiro trimestre de 1991, chegando-se a
paralisagdo total no segundo trimestre desse mesmo ano.

Referindo-se a alegacdo de falta de ampolas, diz a SDE que esse
argumento é improcedente, porque em 1990 foram adquiridas 13.220.216, e
como foram produzidos 168.585 medicamentos injetaveis, no mesmo periodo,
concluiu o 6rgao que existia em estoque 13.051.631 ampolas gravadas e sem
gravacdo. Esse nimero, somado ao de ampolas compradas entre janeiro e
junho de 1991, permitiu & Secretaria afirmar que o Representado tinha estoque
para a producdo dos medicamentos, no periodo apontado, mas ndo produziu.
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Refuta também a Secretaria a alegacdo de falta de metanol puro,
decorrente da recusa de partidas por questdes de qualidade, dado que em 1989
a Apolo Proaint ndo vendeu esse produto ao representado, e que o material
constante da nota fiscal 534, recusado em 05.08.90, foi reposto em 20.09.90, e
0 da nota fiscal 694, recusado em 11.01.91, foi reposto na mesma data.
Portanto, ndo houve lapso temporal que justificasse a ndo producdo dos
medicamentos.

Referindo-se a falta de oxalato de naftidrofuril, inexistente no
mercado interno e de aquisi¢cdo somente possivel no exterior, diz a Secretaria
na andlise dos resultados das diligéncias requeridas por este Conselho que o
representado deixou o seu pedido para a ultima hora, quando ja lhe faltava
estogue, somente sendo atendido um ano depois.

Por fim, ratifica a Secretaria de Direito Econdmico todos os termos
dos pronunciamentos anteriores, posicionando-se pela ocorréncia da pratica
objeto do enquadramento legal proposto.

Chamada a se manifestar sobre as conclusdes da SDE, o
representado rebateu s seus termos: houve uma falta esporddica de algumas
apresentacGes de Vincagil e em poucos estabelecimentos distribuidores, em
praca localizada - Brasilia, resultante de dificuldades de producéo, superadas
em curto prazo. A Distribuidora Brasil Medicamentos teve falta de Vincagil
retard - comprimidos e a Distribuidora Rio das Pedras S/A teve falta de
Iridux. Nao ha referéncia de auséncia de estoque quanto aos demais
medicamentos, inclusive na pesquisa realizada pelo Procon - Sdo Paulo.
Dados sobre produgdo, venda e estoque devem ser apresentados e analisados,
produto por produto, sob pena de visdo destorcida da realidade.

Segundo o representado, os resultados das diligéncias requeridas
pela Conselheira Neide Teresinha Malard, com base em informagdes
fornecidas pelas empresas Apolo Produtos Quimicos Ltda. (fornecedora de
metanol puro) e Vitronac (fornecedora de ampolas), sdo a prova real das
afirmacdes feitas. A primeira comprova que a venda feita nota fiscal 534, de
26.07.90, so6 foi reposta em 20.09.90 e a da nota fiscal 694, de 4.12.90, teve
reposicdo em 11.01.91; ja a segunda, a Vitronac, demonstra que os pedidos de
fornecimento de ampolas gravadas para Vincagil e Iridux foram feitas em
2.10.90, sendo atendidos entre 13.03.91 e 28.02.91, com demora de até 90
dias para ambos os produtos. Em alguns casos, como épocas de 1991, houve
demora de 180 dias.

Por outro lado, diz o representado, 0 nimero total de 13.051.631
ampolas em 31.12.90, resultado da diminui¢do do nimero das adquiridas do
nimero total de ampolas para medicamentos injetaveis, traduz um raciocinio
absurdo. Houve evidente equivoco, dado que o relatério da SDE nédo
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considera os diversos medicamentos injetaveis induzidos pelo representado,
também a exigir ampolas.

Por fim, o representado argumenta que a tipificacdo de sua conduta
foi feita com menos indicios, ja que ndo opera em condi¢cdes monopolisticas,
nem interrompeu ou reduziu em grande escala a producdo, pois existem varios
medicamentos similares no mercado e qualquer tentativa de elevacdo de
precos ndo poderia surtir nenhum efeito.

Esta patente que o representado reduziu drasticamente a producdo de
patente de medicamentos. E fato incontroverso. A questdo consiste em saber
se as razOes apresentadas na defesa justificam a conduta ou se a motivagéo
fundamental deveu-se a outras razdes, habilmente dissimuladas, como a
questdo dos precos dos medicamentos considerados.

Os novos elementos obtidos de forma sistematizada, através do
questionario elaborado pelo Conselho, demonstram que os problemas havidos
com a qualidade do metanol, ocorridos em agosto de 1990 a janeiro de 1991,
ndo sdo suficientes para justificar o desinteresse na fabricagdo de Vincamina
e, em conseqiiéncia, o desabastecimento das diversas apresentacGes de
Vincagil, no periodo em apuracdo. Entre fevereiro e abril de 1991 ndo houve
pedidos de metanol, logo ndo poderia a empresa representada receber aquilo
gue ndo pediu. Dados por ela apresentados informam que o0s estoques de
metanol eram de 985,0 litros em abril, 440,0 litros em maio, 1.240 litros em
junho, 1.240 litros em julho, 1.240 litros em agosto e 632,0 litros em setembro
(fls. 571).

Considerac6es tomadas a partir dos estoques indicam que ndo houve
retencdo do Vincagil comprimido, no periodo de desabastecimento, que vai de
abril a junho de 1991, de Vincagil retard, em abril e maio de 1991, Vincagil
injetavel, entre janeiro a julho de 1991. Produzidos os medicamentos, a venda
foi normal enquanto existia estoques nos almoxarifados da empresa. produto
no mercado.

Paralisada a producdo, extintos os estoques, faltou o produto no
mercado.

A justificativa adicional de que a inexisténcia de ampolas teria
contribuido para a falta de producdo de Vincagil injetdvel no segundo
semestre de 1990 e nos primeiros trés meses de 1991 ndo pode ser aceita em
sua integralidade. As informagdes prestadas pela empresa representada em
confronto com os elementos trazidos pela Vitronac, ddo embasamento a
alegacdo de que a forma injetavel do medicamento ndo foi produzida em
decorréncia da falta de ampolas. Entretanto, esta assertiva somente é valida
até marco de 1991, quando foram recebidas partidas de ampolas pré-gravadas
fabricadas pela Hoechst, possibilitando a producdo de Vincagil injetavel.
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Mesmo considerando a pequena quantidade de Vincamina produzida, ndo ha
justificativa para a falta de producdo do medicamento Vincagil injetavel, no
periodo compreendido entre marco a agosto de 1991.

Por outro lado, alega a empresa representada que o atraso na entrega
de ampolas gravadas para Iridux afetou a producdo no periodo de dezembro
de 1990 a fevereiro de 1991, e entre julho a novembro de 1991. O confronto
dessa alegacdo com a informacdo prestada pela Vitronac da plausibilidade a
justificativa para a ndo fabricacdo do medicamento entre outubro de 1990 e
final de 1991, mesmo que se considere serem elevados os estoques de
ampolas sem gravacdo. Como os dados obtidos da fornecedora de ampolas
sdo inconclusivos no que diz respeito ao atraso nas entregas efetuadas entre
julho e dezembro de 1991, por se referirem a todos os tipos de ampolas, isto &,
pré-gravados e sem gravacao, ndo ha como deixar de se aceitar as explicacGes
apresentadas pela empresa representada, no que tange a auséncia de producao
do Iridux, quanto a essa acéo.

De idéntica forma, ndo hé porque se deixar de aceitar as explicagdes
da empresa representada, no que diz respeito a falta da matéria-prima oxalato
de naftidrofuril. Seus pregos para regularizar a importagdo do produto séo
plenamente comprovadas pela correspondéncia mantida com o exportador.

Do até agora exposto, é de se concluir que a ndo producdo dos
medicamentos injetaveis, por falta de ampolas, a partir de abril de 1991, ndo
encontra nos autos nenhuma justificativa, por ficar comprovado que a entrega
de ampolas foi regularizada em fevereiro e margo de 1991. Também ndo ha
justificativa para falta de producdo de medicamentos, em cuja producdo é
necessario o metanol, pois existia estoque desse produto em 1991.

E bem verdade que a empresa poderia validamente deixar de
produzir os medicamentos, bastando para isso comunicar a intencdo ao
Ministério da Salde, na forma autorizada pelo art. 13 do Decreto n°® 79.094,
de 1977. Se ndo o fez, sua conduta causou sérias perturbacdes nas relacGes de
consumo, gerando condigdes de pleitear majoracdo de precos, de forma néo
consentida, caracterizando o abuso do poder econémico, na forma tipificada
no art. 2°, inciso Ill, alinea "c", da Lei n° 4.137, de 1962.

N&o ha como escapar a essa conclusdo: havia estoques de metanol
suficientes a producdo de Vincamina e de ampolas para embalar o
medicamento; em decorréncia, era possivel a fabricacdo de Vincagil. A
paralisacdo da producdo, que ndo encontra amparo em razdes industriais ou
mercadoldgicas, sé se justifica, no mundo econdmico, por razfes abusivas,
capazes de favorecer pleitos de majoracdo de pregos. Houve retencdo de
estogues, pela ndo producdo de medicamentos de uso continuo e obrigatorio.
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E bem verdade que os medicamentos sob investigacdo sdo de preco
controlado pelo Governo. Mas essa circunstancia nao impossibilita a infragéo,
pois ficou patente a manobra da empresa representada de alegar falta do
produto por razdes outras com o disfar¢ado intuito de provocar a escassez do
medicamento, possibilitando o aumento arbitrario de lucros.

DispGe a Constitui¢do, no seu art. 173, § 4°, que "A lei reprimira o
abuso do poder econdmico que vise a dominacdo de mercados, a eliminagéo
da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros". Incide na proibicdo legal
guem propositadamente deixa de fornecer bem essencial a populacdo, seja
retendo a producdo, seja criando meios artificiais a sua auséncia do mercado
com a paralisacdo da producdo, provocando a escassez do produto. Sob a 6tica
constitucional, reter a producédo e deixar de produzir se equivalem, sujeitando
o infrator as penas da lei, em casos como o dos autos, onde as justificativas
apresentadas para a paralisa¢do da producdo ndo encontram amparo na analise
efetuada, a ndo ser o de especulacdo ‘abusiva tendente a criar condicdes para
o0s por melhores precos.

Isto posto, o parecer € pela procedéncia da representacdo, por
entender que a empresa representada praticou conduta tipificada nas
disposicOes previstas na Lei n°® 4.137/62, art. 2°, inciso I1l, alinea "c".

A sancdo para essa conduta é a multa,. prevista no art. 43 da lei
referida. Entretanto, em sua fixacdo devera ser considerado que a conduta da
empresa representada ja foi sustada, com a regularizacdo da produgdo dos
medicamentos.

Brasilia, 10 de dezembro de 1993.

Jorge Gomes de Souza

Procurador "ad hoc"

RELATORIO DA CONSELHEIRA RELATORA NEIDE TERESINHA
MALARD

O Exmo. Sr. Presidente da RepuUblica, em exercicio, Dr. Itamar
Franco, em Memorando datado de 19 de julho de 1991 (fls. 01), representou
junto ao Ministério da Justica sobre o desabastecimento, que qualificou de
propositado, de alguns medicamentos de uso continuo e obrigatorio, levado a
efeito por certos laboratérios, com o intuito, segundo alega, de pressionar a
liberacdo geral de pregos. Recomendou a ilustre autoridade que providéncias
fossem tomadas pela Secretaria de Direito Econémico, ;ando a imediata
normalizagdo do mercado.
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A mencionada representagdo deu origem a este processo
administrativo, instaurado contra Laboratorios Silva Araujo-Roussel S.A., por
despacho do Sr. Diretor do Departamento Nacional de Protecdo de Defesa
Econdmica, publicado no Diario Oficial do dia 19 de agosto de 1991 (fls. 91).

Imputa-se ao Representado, durante o primeiro semestre de 1991, a
pratica da conduta abusiva do poder econémico, prevista no art. 2°, inciso Ill,
alinea c, da Lei n° 4.137, de 10 de setembro de 1962 - retencdo, em condicdes
de causar escassez, de bens de produ¢do ou de consumo.

Os medicamentos que estariam sendo objeto das condutas abusivas
praticadas pelo representado sd&o o IRIDUX e o VINCAGIL, ambos
pertencentes a classe terapéutica de vasoterapia cerebral e periférica,
excluindo antagonistas do calcio com atividade cerebral.

Notificado da instauracdo do processo administrativo, o0
representado prestou esclarecimentos, ofereceu defesa e juntou documentos,
conforme se verifica as fls. 111/130. Nega a fixacdo artificial da produgdo de
VINCA GIL, sob a apresentacdo de comprimidos, alegando a falta do insumo
VINCAMINA, produzido pelo seu préprio setor de fabricagdo quimica, falta
esta ocasionada por problemas de qualidade de um de seus intermediarios, o
metanol puro, adquirido da empresa Apolo.

No tocante a ndo producdo do VINCAGIL sob a forma injetéavel,
argumenta o representado que, além da falta do insumo VINCAMINA, nédo
dispunha de ampolas, responsabilizando seu fornecedor - Industria e
Comércio Vitronac S.A., por sucessivos atrasos na entrega dos lotes
solicitados.

Justificou o representado a ndo producdo do IRIQUX com a
alegacdo de falta de matéria prima, o oxalato de naftidrofuril, que é importada
da Franca, sede do principal fornecedor, a Sociedade Lipha.

Os argumentos oferecidos na defesa prévia bem como o0s
esclarecimentos prestados pelo defendente foram considerados insuficientes
pelo relatério de fls. 251, do Departamento Nacional de Protecdo e Defesa
Econdmica, seguindo-se a intimagdo do representado para oferecimento de
defesa, na forma do art. 6°, alinea b, da Lei n° 8.158/91.

Defendeu-se, mais uma vez o representado, as fls. 274/280, com os
mesmos argumentos de fato oferecidos na defesa prévia, aduzindo, ainda, as
razGes de direito que foram rebatidas no Relatério Final (fls. 281/290),
mantido o enquadramento da conduta do representado no dispositivo legal ja
referenciado e remetido o processo ao CADE, na forma do art. 7°, da Lei n°
8.158/91.

Encaminhados os autos ao Sr. Procurador do CADE, veio 0 parecer
de fls. 302/305, considerando insuficiente a instrucdo do processo, em face
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das alegacOes do representado quanto a falta de matéria prima necessaria a
fabricacdo dos medicamentos em questdo. Sugeriu o Procurador fosse o
julgamento convertido em diligéncia para que se apurasse as alegacdes do
representado acerca da falta do metanol puro, para a fabricagdo da Vincamina,
bem como a inexisténcia da matéria prima necessaria a fabricagdo do
IRIDUX, e se informasse a posi¢do dos estoques proprios dos Laboratérios
SARSA durante o periodo critico.

Acolhendo o parecer do ilustre Procurador do CADE, submeto ao
Colegiado proposta de retorno dos autos a Secretaria de Direito Econémico,
para novas diligéncias, tomando-se por base 0s quesitos por mim elaborados.
Por unanimidade, este egrégio Conselho decidiu pela baixa dos autos a
Secretaria de Direito Econdmico, na forma por mim proposta.

Promovidas as diligéncias, vieram aos autos os documentos de fls.
334/850.

As fls. 875/882 juntou-se o parecer técnico da Secretaria Nacional
de Economia, informando sobre a politica de precos do setor farmacéutico.

As fls. 894/905 manifestou-se o DPDE sobre as diligéncias,
afirmando, no tocante aos medicamentos injetaveis, que improcedia a
alegacdo de falta de ampolas, pois havia estoque suficiente, tanto das gravadas
guanto das sem gravacao.

A respeito da falta do metanol puro para a fabricacdo do Vincagil,
diz o relatério que as informagdes prestadas pela Apolo sobre as entregas do
produto ndo coincidiam com aquelas prestadas pela SARSA, ndo tendo sido
justificada a ndo produc¢do dos medicamentos.

Quanto a alegada falta do oxalato de naftidrofuril, matéria prima de
origem estrangeira, necessaria a fabricagdo do Iridux, ndo aceita o DPDE as
justificativas oferecidas pelo representado, firme na crenga de que o Sarsa, na
condicdo de fabricante do produto de suma necessidade para a populagdo, néo
poderia ter feito, como de fato o fez, os pedidos a destempo, ocasionando,
com isso, a demora no respectivo fornecimento.

Notificado para se manifestar sobre o relatério do DPDE, o
representado veio a peticdo de fls. 912/917.

Louvando-se nas informacBes que vieram aos autos com as
diligéncias e tipificando de parcial e malicioso o relatério do DPDE, nega o
representado que tenha havido desabastecimento do Vincagil e do Iridux e que
se houve falta dos produtos na a localizada de Brasilia, esta deve-se as
dificuldades encontradas pelos Laboratorios Sarsa, que foram superadas em
curto lapso temporal. N&o houve, assim, o desabastecimento e, muito menos,
a fixacdo arbitréria e artificial de producdo e venda, tipificada no art. 2°,
inciso 111, alinea "c", da Lei n°® 4.137/62.

18



REVISTA DO IBRAC

Afirma que o abuso do poder econémico sé pode ocorrer quando a
empresa opera condicdes monopolisticas, de sorte a poder controlar a
producdo e exercer influéncias sobre os precos. Teria, pois, de ser o agente o
Unico fabricante de certo bem para que pudesse, a falta de competidores, criar,
artificialmente, pregos exorbitantes.

Assim, existindo no mercado medicamentos similares ao Iridux e ao
Vincagil, fabricados por empresas concorrentes do SARSA, ndo se fazem
presentes as condi¢des elementares ao abuso.

Com o retorno dos autos ao CADE, designou-se o Dr. Jorge Gomes
de Souza, assistente Juridico do Quadro Permanente do Ministério da Justica,
para atuar como Procurador "ad hoc".

O parecer do ilustre Procurador, opinando pela procedéncia da
representacdo, encontra-se as fls. 933/938.

E o relatdrio.
Neide Teresinha Malard

VOTO DA CONSELHEIRA RELATORA NEIDE TERESINHA
MALARD

1. Laboratérios Silva Aradjo-Roussel S.A. - SARSA é acusado de
exercer especulacdo abusiva, mediante retencdo de medicamentos de uso
continuo - VINCAGIL e IRIDUX. Esses remédios séo utilizados
continuamente por pacientes portadores de doencas crbnicas, e pertencem a
classe terapéutica denominada vasoterapia cerebral e periférica, excluindo
antagonistas do célcio com atividade cerebral (fls. 234/235).

A época dos fatos noticiados nos autos, 0s precos desses
medicamentos estavam b o controle do extinto Departamento de
Abastecimento e Precos, do Ministério da Fazenda (fls. 235).

O representado foi incurso no art. 2°, inciso Ill, alinea "c", da Lei n°
4.137/62.

2. Na defesa de fls. 274/280, reconheceu o representado a redugéo
da producéo dos mencionados medicamentos, alegando, contudo, que, no caso
do VINCAGIL, faltara-lhe o metanol puro, intermediario reagente necessario
a producdo da vincamina, matéria-prima indispensavel a fabricacdo do
remédio. Além de problemas com a matéria prima, teriam-lhe, também,
faltado as ampolas para o acondicionamento do medicamento injetavel. No
caso do IRIDUX, o argumento oferecido para a redugdo da producdo foi
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também a inexisténcia de matéria prima, de origem estrangeira, nao
encontravel no mercado interno - o oxalato de naftidrofuril.

3. Por ndo ter encontrado nos autos elementos que confirmassem as
acusacbes do DPDE ou que isentassem 0 representado de qualquer
responsabilidade pela escassez do produto no mercado, solicitei diligéncias
que, devidamente cumpridas, bem esclarecem os fatos narrados nos autos.

4. No tocante ao VINCAGIL, o representado alega que a suspenséo
da comercializagdo do produto durante o primeiro semestre de 1991 teria sido
motivada pela falta da matéria prima vincamina, devido a problemas de
qualidade no insumo metanol puro, que Ihe era fornecido pela empresa Apolo,
problemas estes que ocasionaram a recusa do produto. Assim, a entrega de
600 litros, em 08.08.90, teria siso recusada por excesso de agua; uma partida
de 1.200 litros, entregue em 15.10.90, também fora recusada por excesso de
agua, o mesmo problema teria ocorrido com uma amostra de 600 ml, entregue
em 02.04.91.

Segundo, ainda, o representado o fornecimento do metanol puro s6
foi regularizado com a entrega de 1.000 litros realizada em 10.05.91 (fls.
112).

Para comprovar essas alegacGes, o representado fez juntar a sua
defesa prévia certificados de andlise emitidos pelo seu proprio setor de
controle de qualidade (fls. 115/122).

Instado, nas diligéncias por mim determinadas, a comprovar as
alegadas recusas, :sentado juntou documentos relativos a devolucao que fez a
sua fornecedora Apolo, do produto desconforme (fls. 374/376).
Confrontando-se esses documentos - copia da Nota Fiscal n° 278 (fls. 374),
emitida pelo SARSA em 17/09/90, cépia da Nota Fiscal n° 284, emitido pelo
SARSA em 10/01/91 (fls. 375), e cOpia da Nota Fiscal n° 814, emitida pela
APOLO, referente a entrega de 1.000 litros ocorrida em 26/04/91 (fls. 376) -
com a documentacdo oferecida pela Apolo (fls. 485/493), ndo se consegue
chegar as quantidades de metanol puro que SARSA diz ter recebido de sua
fornecedora, fora das especificacoes.

Conforme se verifica da relacdo de vendas apresentadas pela
fornecedora as fls. 481/482, a primeira venda realizada ao SARSA foi em
julho de 1990. Foram vendidos ao representado 6 tambores de 200 1, num
total de 1200 1. Essa informagdo se comprova com a emissdo pela Apolo das
Notas Fiscais n° 489 e 534, em 18 e 26 de julho respectivamente, que se
encontram as fls. 485 e 486. Essas partidas foram recebidas pelo SARSA,
sendo que apenas aquela relativa a Nota Fiscal n° 534 foi recusada, em 05 de
to, tendo sido efetuada a sua reposicdo em 20 de setembro, conforme
demonstrado na Nota Fiscal n° 635 de fls. 487.
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A segunda venda de metanol puro realizada pela Apolo ao SARSA
data de dezembro de 1990, e é relativa a trés tambores de 2001 cada, num
total de 600 1, conforme se verifica da informagdo de fls. 481, confirmada
pela Nota Fiscal n° 694, de 04 dezembro de 1990,a fls. 488.

Essa ultima partida foi realmente recusada pela SARSA em 11 de
janeiro de 1991, sendo, no entanto, reposta na mesma data, conforme da conta
a Nota Fiscal n° 733, fls. 489.

Vé-se, pois, que a Nota Fiscal n° 278, emitida pelo SARSA em
17/09/90 (fls. 4), é referente a apenas trés tambores do produto que comprou
em julho e devolveu em setembro a Apolo que procedeu, no mesmo dia do
recebimento, 20/09/90, a reposicdo do metanol. J& a Nota Fiscal n° 284,
emitida pelo SARSA em 10/01/91 (fls. 375), é referente ao produto adquirido
em dezembro, 600 1, o qual, por estar fora das especificacOes, foi posto pela
Apolo em 11 de janeiro de 1991', por meio da Nota Fiscal n° 733 (fls. 489).

Durante o ano de 1991 a Apolo vendeu ao SARSA trés tambores de
metanol puro (600 1) no més de janeiro (fls. 482 e 490), e mais cinco
tambores (1000 1), no més de abril (fls. 482 e 491). Em novembro vendeu
mais um tambor de 200 1 (fls. 482 e 492), ndo tendo havido naquele ano
qualquer recusa por parte do representado.

De acordo com as informac@es prestadas pela Apolo (fls. 480/483),
tem-se a quantidade total de 3.600 1 de metanol puro recebida pelo
representado nos anos de 1990 e 1991, que pode ser assim discriminada:

600 litros, em 26.07.90 - metade do pedido de 1.200 litros, tendo sido
recusada a outra metade;

600 litros, em 20.09.90 - reposicdo da metade do pedido anterior que foi
recusada;

600 litros, em 11.01.91 - quantidade reposta da partida adquirida e recusada
em dezembro;

600 litros, em 24.04.91 - produto néo recusado;
1.000 litros, em 26.04.91 - produto néo recusado;
200 litros, em 12.11.91 - produto ndo recusado.

Os dados e os documentos oferecidos pelo fornecedor do SARSA
ndo foram contestados pelo Laborat6rio que, ao contrario, afirma estarem o0s
mesmos de acordo com suas alegac@es (fls. 914). ,

Pode-se, assim, verificar que os alegados problemas com o metanol
nédo tiveram a proporcdo apontada pelo representado de sorte a prejudicar a
fabricacdo da Vincamina.
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A alegada recusa de 12001 do metanol, que teria ocorrido no més de
outubro de 1990, ndo foi mencionada pela Apolo e jamais foi comprovada
pelo representado, que se imitou a juntar Certificado de Andlise por ele
préprio emitido.

Ademais, nas vérias oportunidades que teve de se manifestar nos
autos para esclarecer a questdo do metanol, seja na defesa prévia (fls.
111/114), na peticdo de fls. 274/280, na resposta aos quesitos (fls. 368/369),
na peticdo de fls. 457/461, ou na resposta complementar aos quesitos (fls.
574), o representado jamais se pronunciou sobre o recebimento da partida de
600 litros de metanol em dezembro de 1990, reposta em 11 de janeiro de
1991. Somente em sua defesa final (fls. 912), apds a manifestacdo da Apolo, é
que fez mencdo da referida partida. Ndo obstante, os quadros que elaborou
para demonstrar 0s estoques do produto registram a entrada de quantidades
aproximadas aquelas informadas pela APOLO, em relacdo aos meses de
dezembro de 1990 e de janeiro 1991 (fls. 571).

Mas ndo é somente quanto aos recebimentos da Apolo que sdo
falhas as formacdes pelo representado. Do quadro que se encontra a fls. 571
consta uma entrada de 1.025 1 de metanol puro em maio de 1991, e outra de
800 1, em junho do mesmo ano. )s autos ndo constam pedidos nem quaisquer
outras informagdes sobre essas partidas ou sobre a existéncia de outro
fornecedor, sendo de se observar que o proprio representado formou ser dificil
a substituicdo de fornecedores, que exige complicado processo de
qualificacéo.

O certo é que o representado ndo trouxe aos autos qualquer prova de
gue tivesse feito pedidos de metanol puro em fevereiro e margo, meses em
que seus estoques estavam zerados. A Unica partida de que se tem conta €
aquela recebida em abril da Apolo. .demais, as quantidades entradas, de
acordo com o quadro de fls. 571, ndo foram documentadas nos autos, numa
clara demonstracdo de que o representado ndo tinha como comprovar sua
alegacdo de que néo fabricou o VINCAGIL por culpa de seu fornecedor de
metanol puro.

A inexisténcia de metanol nos estoques do SARSA nos meses de
fevereiro e margo de 1991 ndo é devida a recusa do produto por problema de
qualidade, conforme alega o representado que, alids, ndo demonstrou ter feito
pedidos de metanol puro nagueles meses. Improcede a justificativa de que a
regularizacdo do abastecimento do metanol puro so teria ocorrido em 10 de
maio de 1991 porquanto, no més de janeiro, a totalidade do produto fora de
especificacdo ja havia sido reposto. Se o representado ndo teve metanol para
produzir vincamina é porque ndo tomou as necessarias providéncias para
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prover os seus estoques, sendo certo que informou apenas ter feito um pedido
a Apolo em janeiro e outro em abril de 1991.

De se ressaltar, ainda, que a Apolo ndo era a Unica fornecedora de
metanol no mercado nacional, do qual detinha apenas parcela residual,
conforme por ela propria esclarecido (fls. 481). Na verdade, do metanol
produzido pela Prosint - 60% do mercado nacional, a Apolo vendia menos de
1 %, sendo, por isso, inaceitavel o argumento do representado de que haveria
dificuldade na substituicdo de fornecedores. Observe-se, também, que a Apolo
ndo forneceu metanol ao SARSA em 1989 (fls. 481), sendo certo, portanto,
que o Laboratério dispunha de outro fornecedor aquela época, a quem poderia
ter recorrido.

5. Se metanol ndo o representado produzir a vincamina. Sem
vincamina, ndo pode fabricar o VINCAGIL. Assim. justifica o representado o
desabaste cimento daquele medicamento no periodo compreendido entre abril
e agosto de 1991.

De acordo com os quadros elaborados pelo representado (fls.
463/465), faltou 0 VINCAGIL em suas Vérias apresentacdes. Vejamos como
foi a movimentagdo dos estoques de VINCAGIL em suas Varias
apresentaces.

5.1. No caso do comprimido de 10 mg, os dados trazidos aos autos
(fls. 127/129 e 463/465) demonstram que os estoques do remédio haviam se
esgotado em dezembro de 1990, ocorrendo a producao em janeiro de 1991 de
21.396 caixas com 16 comprimidos. Essa quantidade foi suficiente para
abastecer regularmente o mercado até marco do mesmo ano, atingindo as
vendas um total de 7.432 caixas em janeiro, 7.771 em fevereiro e 6.195 em
margo.

Esgotados os estoques do medicamento no més de marco, ndo havia
mais produto a ser vendido até agosto. Durante esse periodo ndo ha producao
de vincamina (fls. 610/611), muito embora recusas de partidas de metanol ndo
tenham sido alegadas. A partida adquirida em abril ndo foi recusada e ndo ha
noticia nos autos de que novos pedidos tenham sido feitos. De se concluir,
pois, que o representado tinha em estoque as quantidades de metanol
suficientes para manter a regular producdo do VINCAGIL comprimidos ou, se
ndo a tinha e ndo a adquiriu é porque ndo pretendia manter a regularidade da
producdo do medicamento.

As vendas realizadas pelo representado nos meses de janeiro a
marco de 1991 representam uma media de 7.130 caixas/més, quantidade que
pode ser considerada normal comparada com aquelas vendidas em 1989 e
1990 (fls. 463).
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A partir desses dados pode-se concluir que ndo houve retencdo de
estoques de VINCAGIL COMPRIMIDO no primeiro trimestre de 1991, com
as vendas realizando-se regularmente, que a partir de marco, esgotados 0s
estoques e ndo reiniciada a producdo, ocorre o desabaste cimento que se
prolonga até agosto de 1991.

Com o restabelecimento da producdo em setembro, as vendas foram
reiniciadas e o mercado é imediatamente reabastecido (fls. 463).

5.2. No caso do VINCAGIL RETARD, o representado é acusado de
provocar o desabastecimento nos meses de abril e maio de 1991.

Alega, em sua defesa, que possuia estoques daquele medicamento
no inicio do semestre e que, por isso, deu prioridade & fabricacdo do
VINCAGIL COMPRIMIDOS, utilizando, para tanto, seu estoque residual de
vincamina existente em janeiro. Assim, p6de reiniciar a producdo do
VINCAGIL RETARD apenas e, junho de 1991, ap6s a regularizacdo do
abastecimento da matéria prima - metanol puro.

Os elementos trazidos aos autos (fls. 127/129) indicam que existia,
ainda, um estoque de 9.913 caixas com 16 capsulas no inicio do primeiro
semestre de 1991. A venda de 9.859 caixas em janeiro (fls. 465) praticamente
exauriu os estoques. As vendas foram insignificantes nos meses de fevereiro e
maio de 1991, limitando-se a apenas 75 caixas (fls. 465). Nesse mesmo
periodo a producdo é inexpressiva, coincidindo com a paralisacdo da
fabricagéo da vincamina (fls. 465).

Em junho é reiniciada a producdo, fabricando-se 29.085 caixas (fls.
465) e promovendo-se a imediata venda de 28.825 caixas, quantidade
equivalente a trés meses de consumo, se observadas as quantidades
consumidas no Gltimo trimestre de 1990 (fls. 465 ).

5.3. No caso do VINCAGIL INJETAVEL, o representado é acusado
de paralisar a producdo no periodo compreendido entre janeiro e julho de
1991.

Alega em sua defesa que, além da falta da matéria prima
VINCAMINA, a produgio do VINCAGIL INJETAVEL teria sido
prejudicada pelos sucessivos atrasos na entrega de ampolas gravadas por seu
fornecedor - IndUstria e Comércio Vitronac S.A.

Os elementos constantes dos autos revelam que, ao se iniciar o
primeiro semestre de 1991, havia em poder do representado um estoque de
3.934 caixas com quatro ampolas, que seria suficiente para atender o mercado,
mantida a regularidade das vendas dos anos anteriores, durante um periodo de
aproximadamente quatro meses (fls. 464). E foi o que ocorreu, com a venda
de 1.275 caixas em janeiro, 1.060 em fevereiro, 617 em marco e 951 em abril.
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Em maio as vendas foram insignificantes - 30 caixas, pois inexistiam
estoques. No més de junho néo foi efetuada qualquer venda (fls. 464).

No més de julho é retomada a producdo, fabricando-se 21.557
caixas (fls. 464). A fabricacdo dessas quantidades de VINCAGIL
INJETAVEL ocorreu um més ap6s o restabelecimento da producdo de
vincamina, pois, segundo o representado, deu-se prioridade a fabricacdo de
VINCAGIL RETARD, cujos estoques estavam esgotados desde janeiro,
enquanto que os estoques do VINCAGIL INJETAVEL esgotaram-se
praticamente em abril (fls. 464 e 611).

Reiniciada em julho a producdo do VINCAGIL INJETAVEL, as
vendas totalizaram no mesmo més 2.804 caixas, quantidade correspondente a,
aproximadamente, dois meses de consumo.

Verifica-se que o desabastecimento do mercado sO ocorre,
efetivamente, nos meses de maio e junho de 1991, periodo em que o
representado, apesar de esgotados os estoques, ndo produz o medicamento.

5.4. Ndo pode o representado atribuir a falta de produgdo do
VINCAGIL, em nenhuma de suas formas, a partir de fevereiro de 1991, as
recusas que teria feito do metanol puro que Ihe foi vendido pela Apolo. Isto
porque a ultima partida recebida com problemas de qualidade foi, como ja se
viu, reposta em janeiro. No més de abril ja havia metanol em estoque e se
mais ndo comprou o representado é porque julgou dele ndo necessitar.

5.5. Quanto a alegada falta de ampolas, diz o representado que 0
pedido de ampola gravada para o VINCAGIL, colocado junto a Vitronac em
29.10.90, teria sido atendido serodiamente, sendo entregue a partida somente
em 18.03.91 (fls. 112/113).

Ocorre, porém, que a paralisacdo das vendas, do VINCAGIL
INJETAVEL da-se somente a partir de maio, quando as ampolas ja haviam
sido entregues e a produgdo s6 é retomada em julho, conforme ja se
demonstrou acima. Nada, pois, tem a ver a entrega tardia das ampolas com a
ndo fabricacdo do medicamento, cujos estoques se esgotaram ja depois da
entrega das ampolas compradas a VITRONAC.

5.6. Verifica-se, pois, que a ndo producéo do VINCAGIL no periodo
critico, em suas diversas apresentacbes, ndo ocorreu em razdo da falta de
metanol por problemas de qualidade, ou de ampolas, no caso do produto
injetavel, conforme alegado pelo representado. Os problemas com a qualidade
do metanol j& haviam sido superados no periodo em que SARSA deixou de
fabricar o medicamento e ampolas existiam para condicionar a forma
injetavel.
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6. Outro medicamento que, segundo o DPDE, teria 0 representado
retido para exercer especulagdo abusiva é o IRIDUX, cuja producéo teria sido
interrompida no segundo semestre de 1991.

Alega o representado em sua defesa que a ndo producdo se deveu a
falta da matéria-prima, o oxalato de naftidrofuril, produto inexistente no
mercado interno e importado da Franca, sede do principal fornecedor,
Sociedade Lipha. Aduz que o estoque residual daquele produto em seu poder
teria sido utilizado na producdo do IRIDUX INJETAVEL, para fornecimento
a hospitais, anexando listagem dos estabelecimentos que adquiriram o
medicamento entre os meses de outubro de 1990 e setembro de 1991, com as
respectivas quantidades compradas (fls. 396/397). Alega, mais uma vez, a
falta de ampolas gravadas, responsabilizando seu fornecedor - Indistria e
Comércio Vitronac ,A., por atrasos na entrega dos lotes solicitados.

6.1. Quanto a falta do oxalato de naftidrofuril, diz o representado
que foi prejudicada a producdo do IRIDUX em cépsulas de 100 mg no
periodo compreendido entre julho e dezembro de 1991, e em cépsulas de 200
mg, nos periodos de dezembro de 990 a janeiro de 1991, e de agosto a
dezembro de 1991. Foi, ainda, prejudicada a producdo do IRIDUX
INJETAVEL no periodo de setembro a novembro de 1991 (fl. 9/460).

Consta dos autos que os recebimentos da matéria prima totalizaram
3.050 quilos m 1989, 1.249 quilos em 1990 e apenas, 500 quilos em 1991,
sendo que no segundo semestre desse ano, os recebimentos sdo insignificantes
(fls. 573).

Segundo o representado é necessaria uma quantidade minima de
20,0 quilos do oxalato de naftidrofuril para a fabricacdo de um lote de
IRIDUX em capsulas de 100 mg e de 120,0 quilos para a fabricacdo de um
lote de IRIDUX de 200 mg, enquanto que um lote de IRIDUX INJETAVEL
pode ser produzido com apenas 1,248 quilos da matéria-prima (fls. 387).
Assim, a fabricacdo do IRIDUX em capsulas de 100 e 200 mg teria sido
inviabilizada, a partir de junho de 1991, pela auséncia do oxalato de
naftidrofuril em quantidade suficiente para a producdo de um lote minimo, ja
que o estoque no periodo em questdo se manteve abaixo de 18,0 quilos do
produto.

Quanto aos esforcos envidados para regularizar o abastecimento da
matéria prima, alega o defendente que, a partir de 12/11/90 tomou iniciativas
para conseguir outro fornecedor jd& que a empresa que lhe fornecia
habitualmente o produto passava por um processo de venda. Buscou
comprovar suas alegacdes juntando o fax de fls. 130 e as correspondéncias de
fls. 398/410, 422, 425, 426 e 428.
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Conforme se pode verificar do fax de fls. 130, datado de 3 de
setembro de 1991, e do fax de fls. 422, datado de 12 de novembro de 1990, as
tratativas para a obtencdo de outro fornecedor tiveram inicio muito antes -
quase dez meses - apds ter o representado tido ciéncia das dificuldades
administrativas por que passava seu tradicional fornecedor, a Sociedade
Lipha. Ndo foi, obviamente, essa a razdo por que o SARSA deixou de
comprar o oxalato daquele fornecedor.

Por outro lado, pelas correspondéncias de fls. 422, 423, 425, tem-se
noticia de que o representado ja contava com outro fornecedor - a empresa
Procos, de Mildo - a quem ja solicitava cotagdes em 12 de novembro de 1990,
guando ainda dispunha em seus estoques de 77,404 kg de oxalato de
naftidrofuril (fls. 573), quantidade suficiente para a producdo de cépsulas de
IRIDUX, ja que o minimo necessario, conforme informado pelo préprio
representante era de 20 kg.

Acresce, ainda, que o quadro de fls. 573 demonstra o recebimento
de 200 e 300 kg do produto, nos meses de janeiro e fevereiro de 1991,
respectivamente, prova cabal de que a época em que 0s estoques do oxalato
comegavam a decrescer, novos pedidos foram feitos e atendidos, ano tendo o
representado informado de quem comprou.

De se concluir, pois, que, ao ter ciéncia dos problemas com a
Sociedade Lipha, ;e é que esses ocorreram no final do primeiro trimestre de
1991, o representado ha muito ja havia contactado o Procos de Mil&o, do qual
recebeu cotagdes em novembro de 1990, reiterando pedido de amostra em 15
de fevereiro de 1991 (fls. 423 e 425).

Vem, ainda, em desfavor do argumento do representado seu siléncio
durante quase cinco meses entre a reiteracdo de um pedido de amostra ao
Procos, formulado em 15 de fevereiro de 1991 (fls. 425), e o pedido
suplementar de amostra feito em 01 de julho de 1991 (fls. 426). Ora, quem
ndo dispGe de matéria prima e ndo pode produzir em azdo de sua falta ndo
deixaria escapar lapso de tempo tdo prolongado para formular ledidos se
realmente estivesse interessado em produzir. Somente a suspensao deliberada
la producdo poderia justificar essa inércia.

E nem se diga que a demora possa ser atribuida aos necessarios
testes com a natéria-prima posto que, quando interessou ao representado
produzir, as amostras foram solicitadas e aprovadas com presteza absoluta,
conforme se verifica das correspondéncias :te fls. 427 e 428, onde se constata
que transcorreram apenas 26 dias entre o pedido da amostra e a respectiva
aprovacdo. Oi xande tud bem?

6.2. A outra razdo alegada para a falta de producéo foi o atraso do
fornecedor na entrega de ampolas pregravadas para o IRIDUX, atraso que,
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segundo o representado, teria afetado a fabricacdo no periodo de dezembro de
1990 a fevereiro de 1991 e, novamente, no periodo de julho a novembro de
1991 (fls. 459).

De acordo com o representado, a fabricacdo do IRIDUX passou a
ser feita pela empresa HOECHST do Brasil a partir de outubro de 1990, tendo
aquele laboratério exigido ampolas pregravadas com o nome do
medicamento. Ao contrario do SARSA que marcava as ampolas apds o
enchimento, a Hoechst s6 enchia ampolas pré-gravadas (fls. 362).

Por essa razdo, diz o representado ter colocado um pedido de
ampolas pregravadas junto a Vitronac em outubro de 1990, tendo a
mercadoria lhe sido entregue apenas em fevereiro de 1991. Assim, durante o
periodo compreendido entre dezembro de 1990 e fevereiro de 1991 ndo pode
fabricar o IRIDUX INJETAVEL por falta de ampolas.

A Vitronac confirma ter recebido o referido pedido em 29.10.90,
correspondente a 77.675 ampolas, que foram entregues em 28.02.91 (fls. 615).
Informa, ainda, a Vitronac que se tratava do primeiro pedido de ampolas
gravadas para IRIDUX que Ihe fora feito pelo representado.

Ocorre, porém, que o IRIDUX INJETA VEL foi fabricado no més
de novembro de 1990, conforme demonstra o quadro de fls. 467. VVé-se ali que
5.601 caixas de 10 ampolas foram fabricadas naquele més, quantidade normal
se comparada com a produgdo posterior, quando ja regularizado o
abastecimento. De se concluir, pois, que a questdo da gravacdo ndo constitui
Obice para a producdo do medicamento injetavel apds o contrato celebrado
com a Hoechst. Ou o medicamento foi embalado em ampolas sem gravacao
ou o representado obteve essas ampolas de outro fornecedor. O que ndo pode
alegar é que ndo produziu por falta de ampolas gravadas, pois a verdade dos
fatos se contrapde as suas excusas.

Observe-se, ainda, que um pedido de 77.000 mil ampolas s6 seria
suficiente para a embalagem de 7.000 caixas, que corresponde a apenas um
més de producdo, sendo certo que a acusacdo que pesa sobre o representado é
0 desabastecimento durante um periodo de trés meses - dezembro de 1990 a
fevereiro de 1991. Assim, o referido pedido sé seria suficiente para a
producdo relativa a um més, ndo tendo o0 SARSA justificado a inexisténcia de
pedido para 0s meses subsequentes.

Impressiona, por outro lado, a absoluta discrepancias dos dados
apresentados pelo representado na resposta ao quesito 1V, as fls. 565/5609.
Consta de um dos quadros de fls. 566 o recebimento no més de marco de 1991
de 309.520 ampolas gravadas para IRIDUX, quantidade que foi repassada a
empresa Hoechst no mesmo més. Essas ampolas permaneceram em estoque
durante os meses de marco e abril. Todavia, o quadro de fls. 467 demonstra
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gue houve fabricacdo do medicamento em quantidades que consumiriam
74.000 ampolas em marco e 59.230 ampolas em abril, ja que cada caixa do
remédio contém dez ampolas, numeros que ndo foram registrados nas saidas
dos estoques de ampolas, conforme se verifica do quadro de fls. 566.

Outra contradicdo que se pode verificar nos dados apresentados pelo
SARSA diz espeito a saida de 402.120 ampolas dos estoques do Hoechst em
maio de 1991, em confronto com as quantidades do medicamento fabricadas
naquele més - 8.130 caixas fls. 467), que consumiriam 83.100 ampolas. Vé-se
gue saiu dos estoques da Hoechst uma uantidade de ampolas quase cinco
vezes superior aos numeros da producdo apontados pelo representado. O
nimero de 402.120 ampolas corresponde a 40.212 caixas, uantidade que, se
realmente produzida, seria suficiente para atender o mercado durante um
periodo de oito meses, considerada a média aproximada de 5.000 caixas por
més, bservados os nimeros informados pelo representado no quadro de fls.
467. Essa producéo possibilitaria o abastecimento regular do mercado entre os
meses de maio e ezembro de 1991.

Dificil, pois, é ndo concluir que o desabaste cimento do mercado
ocorrido vamente nos meses de setembro a novembro de 1991 deva ser
atribuido Unica e exclusivamente ao préprio representado e ndo aos seus
fornecedores ou prestadores de rvigos. A empresa Hoechst ndo deixou de
produzir por falta de ampolas e nem estas fixaram de ser entregues ao
representado conforme se pode verificar da analise dos adros relativos a
produgdo do medicamento (fls. 467) e a movimentagdo dos estoques de
ampolas pregravadas para o IRIDUX (fls. 566).

N&o se sustentam, conforme demonstrado, as alegacGes do
representado de que wu de produzir o IRIDUX que por lhe ter faltado a
matéria prima, quer por lhe ndo sido entregues as ampolas encomendadas.

7. Quanto a matéria de direito, argumenta o representado que, na
sistematica da n° 4.137/62, s préatica abuso de poder econémico o agente que,
operando em condi¢cBes monopolisticas, interrompe ou reduz em grande
escala sua producdo, estando finido no art. 5° da citada lei o que seja
condigdes monopolisticas.

Com efeito, dispde 0 mencionado dispositivo:

Art. 5° Entendem-se por condi¢des monopolisticas aquelas em que
uma empresa 1 grupo de empresas controla em tal grau a producdo,
distribuicdo, prestacdo ou venda de determinado bem ou servigo, que passa a
exercer influéncia preponderante sobre 0s respectivos pregos.

Paragrafo Unico. Praticara abuso de poder econdbmico a empresa que,
operando m condi¢cBes monopolisticas, interromper ou reduzir em grande
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escala sua producdo sem justa causa comprovada, perante o CADE, para
provocar a alta dos precos ou a laralisacdo de industrias que dela dependem.

Improcede o argumento do representado. O caput do artigo acima
transcrito apenas define a expressdo "condi¢des monopolisticas"”, que nada
mais é do que o poder de mercado que detém o agente econdmico e que
consiste em sua aptidao para fixar precos acima dos niveis que prevaleceriam
no mercado competitivo.

Ja o Paragrafo Gnico fixa a ilicitude do poder de mercado exercido
em detrimento da concorréncia. Assim, pratica infragdo contra a ordem
econdmica o agente que, valendo-se de seu poder de mercado, reduz a
producéo, obtendo em razdo do conseqiiente descompasso entre a oferta e a
demanda, a alta dos pregos, ou, ainda, interrompe a producdo de bens ou
servigos a outras empresas que dele dependam, as quais, via de consequéncia,
sd0 obrigadas a paralisar sua atividade produtiva.

Cuida-se, pois, ndo da Unica hipotese de abuso do poder econémico,
como pretende o representado, mas sim de apenas uma das inimeras formas
de se atentar contra a livre concorréncia, sendo certo nédo ter sido esta a
conduta que se Ihe imputou.

SARSA é acusado de ter infringido o disposto no art. 2°, IH, alinea
¢, da Lei n°® 4.137/62, verbis:

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

Il - Provocar condi¢cdes monopolisticas ou exercer especulacdo abusiva com
o fim de promover a elevagdo temporaria de precos por meio de:

c) retencdo, em condigdes de provocar escassez, de bens de producéo ou de
consumo;

Conforme ficou demonstrado através da documentacdo fornecida
pelo préprio representado, sdo improcedente os argumentos de que Sarsa
utilizou para justificar a retencdo dos medicamentos VINCAGIL e IRIDUX.
Embora tivesse a seu alcance tanto a matéria prima quanto as ampolas para
acondicionar a forma injetavel, a fabricacdo dos medicamentos em questéo foi
retida, com a conseqiiente falta do produto, nas suas diversas formas de
apresentacdo, em varios pontos do mercado geografico nacional, conforme
apurado pelo DPDE.
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Como bem realcado pelo Procurador "ad hoc™, Dr. Jorge Gomes de
Souza, em seu bem lancado parecer de fls. 938, ndo se pode desconsiderar a
faculdade do representado de deixar de produzir os medicamentos. Essa
faculdade, no entanto, s6 poderia ser exercida nos termos do Decreto n°
79.094, de 1977, mediante prévia comunicacdo ao Ministério da Saude. N&o
foi essa, porém, a via eleita pelo representado, até porque ndo parece ter tido o
laboratério a intencdo de descontinuar sua linha de produgdo dos
medicamentos em questéo.

A falta de qualquer explicacdo ou argumento plausivel a justificar a
paralisacdo da producdo, a conduta do representado, conforme ja observado
pelo ilustre Procurador, ndo encontra amparo em razdes industriais ou
mercadoldgicas.

A retencdo de bens de consumo &, sem duvida, uma maneira de
exercer a especulagéo abusiva. A reducdo da oferta gera a demanda reprimida,
desorientando o consumidor que, ndo podendo deixar de usar certo produto
essencial, coloca-se em posigéo defensiva, adquirindo quantidades maiores do
que realmente necessita no momento da compra, para se precaver contra
eventual escassez. Criada a escassez, 0 preco inexoravelmente subird, no
ambiente competitivo. JA no regime de controle, e este é 0 caso, a escassez
provoca a reacdo dos revendedores e consumidores, criando o ambiente
favoravel para que o 6rgdo controlador ceda e reajuste os pregos. Certamente
luem arca com os prejuizos da especulacdo ndo é o governo, que sofre a
pressdo para reajustar o preco e nem o produtor, que alcanga o seu intento
com a manobra especulativa, mas sim 0s consumidores, in casu, uma
categoria debilitada, constituida dos portadores de doengas cardiovasculares,
gue dependem involuntariamente desses medicamentos no tratamento
continuo de suas moléstias.

Né&o ha de se cogitar aqui de exercicio de poder de mercado e nem
da existéncia de substitutivos para o medicamento. A especulagdo abusiva
mediante retencdo de bens de producdo ou de consumo é, por si sO, conduta
abusiva. N&o pode o produtor, independentemente de ter ou ndo poder de
mercado ou de fabricar bens que tenham ou ndo substitutivos como
alternativas para o consumidor, reter, reprimir ou conter a produgdo desses
bens para especular com o fim de promover a elevagdo de preco, seja este
controlado pelo governo ou sujeito as forcas concorrenciais. As conseqiéncias
dessa conduta sdo nefastas para o mercado, sendo certo que a lei, no
dispositivo em questdo, tem como bem juridico tutelavel tanto os segmentos
de bens de produgdo quanto os de bens de consumo, que ndo podem ser
constritos em razdo de manobras especulativas.
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Foi abusiva do poder econdmico a conduta do representado, que nao
pode fugir a responsabilidade social que tem o agente econdmico de suprir 0
mercado, mormente quando se dedica a producdo de bens essenciais a saude.

O argumento de que o desabastecimento ndo foi generalizado nédo
favorece o representado. A falta localizada do produto traz prejuizos aos
consumidores locais, pois é a farmacia de seu domicilio que se dirige o
paciente, ou alguém por ele, para obter o medicamento.

Isto posto, tenho como procedente a representacao.

Tendo em vista o disposto no art. 43 da Lei n° 4.137/62, com a
redacdo dada pela Lei n° 8.035, de 27 de abril de 1990, e de conformidade
com a Resolugdo CADE n° 02, de 21/10/1992, publicada no D.O.U. de
26/10/1992, Secéo I, p. 14.996, e considerando a gravidade da conduta do
representado que, deliberadamente desabasteceu o0 mercado de dois
medicamentos sob diversas formas, utilizados no tratamento continuo de
pacientes portadores de doengas cardio-vasculares, proponho a este egrégio
Conselho seja aplicada a Laboratério Silva Aradjo-Roussel S.A a multa de
CR$ 105.000.000,00 (cento e cinco milhGes de cruzeiros reais), que devera
ser recolhida aos cofres do Tesouro Nacional, no prazo maximo de dez dias
contados da publicacdo da decisdo deste Conselho.

Na fixacdo da multa, considerei o fato de ter cessado a pratica
especulativa no curso do processo administrativo.

E como voto.
Neide Teresinha Malard

VOTO DO CONSELHEIRO CARLOS EDUARDO VIEIRA DE
CARVALHO

Trata o processo de Representacdo formulada contra Laboratérios
Silva AraljoRoussel S.A., ao qual se acusa do exercicio de especulagdo
abusiva, mediante a retencdo de dois medicamentos de uso continuo e
necessario, 0 VINCAGIL e o IRIDUX.

02. Concluida a fase investigatéria, a Secretaria de Direito
Econémico entendeu configurada, no caso, a prética ilicita de que trata o
artigo 2°, inciso 111, alinea ¢ da Lei n°® 4.137, de 10.09.62.

03. A leitura dos autos revela que a ilustre Relatora, Conselheira
Neide Teresinha Malard, determinou a realizacdo de diligéncias necessérias,
com vistas & complementacgdo da prova, atenta, assim, ao principio da verdade
material, que rege 0s processos administrativos.
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04. Desta forma, 0 processo acha-se adequadamente instruido sendo
que, ao epresentado, sempre se assegurou a inafastvel garantia constitucional
do contraditorio da ampla defesa (artigo 5°, LV).

05. E, da prova colhida, cuidadosamente examinada e avaliada pela
Conselheira -Relatora, em seu fundamentado voto, conclui-se que, a época
dos fatos relevantes - que se refere a periodos do ano de 1991 - a paralisacdo
ou reducdo dréastica da producdo dos tados medicamentos ndo tem amparo em
razdes industriais ou mercadolgicas.

06. De fato, como bem destaca a Relatora, a ndo producdo do
medicamento NCAGIL ndo decorreu da falta de determinado reagente,
atribuida até a problemas de qualidade, ou a falta de ampolas, conforme
alegado pelo Representado. Também, ndo encontram amparo na prova dos
autos, os argumentos do Representado no sentido de que deixara de produzir o
medicamento IRIDUX, ante a impossibilidade de obtencdo de natéria prima
ou porque nao lhe foram entregues, a tempo, as ampolas encomendadas.

07. Ficou assim, demonstrado no processo a especulagdo abusiva do
Representado, mediante a redugdo drastica ou paralisacdo da produgdo dos
dois medicamentos citados, sem qualquer razdo plausivel a justificar uma tal
atitude, que ndo a de criar, pela demanda reprimida, um ambiente favoravel a
que o Orgdo controlador viesse a ceder e reajustar 0s precos de tais
medicamentos, assinale-se que, também em um regime competitivo, criada a
escassez, 0 preco tendera a subir.

08. Por isso mesmo, como assinala a Conselheira-Relatora, em
harmonia com o que afirma, em seu parecer, o Procurador "ad hoc" Jorge
Gomes de Souza, a especulacdo abusiva, mediante retencdo de bens de
producdo ou de consumo, inclusive sob a forma de paralisacdo da producéo e,
consequentemente, da sua comercializagdo, configura, por si s0, a conduta
ilicita prevista no artigo 2°, inciso Ill, alinea ¢ da Lei n° 4.137/62. Uma
conduta que assume foros de maior gravidade, face a responsabilidade social
do Representado de suprir um mercado que diz com a producdo de bens
essenciais a saude.

09. Assim sendo, e adotando, em sua integra as razGes de decisdo da
ilustre Conselheira-Relatora, VOTO pela procedéncia da Representacdo e
conseqliente aplicacdo da multa, tal como arbitrada.

E 0 meu voto.
Brasilia, 06 de abril de 1994.
CARLOS EDUARDO DE VIEIRA DE CARVALHO
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VOTO DO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA

E acusado Silva Araljo-Roussel S.A. SARSA de exercer
especulagdo abusiva mediante retencdo de medicamentos de uso continuo -
VINCAGIL e IRIDUX, nas suas diversas formas. Remédios esses que sdo
utilizados, de forma continuada por pacientes portadores de doencas crénicas,
e pertencem a classe terapéutica denominada vasoterapia e periférica,
excluindo antagonistas do calcio com atividade cerebral (fls. 234/235).

O Representado foi incurso no art. 2°, inciso I, letra "c", da Lei n°
4.137/62, verbis:

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

Il - Provocar condigdes monopolisticas ou exercer especulagdo
abusiva com o fim de promover a elevagdo temporaria de precos por meio de:

c) retengdo, em condi¢Oes de provocar escassez, de bens de
producdo ou de consumo;

E inegavel a consisténcia dos fundamentos e conclusdes a que
chegou a E. Conselheira Neide Teresinha Malard, ao proferir o seu brilhante
VOTO, no Processo Administrativo ora em julgamento, instaurado contra
Laboratorios Silva Aradjo-Roussel S.A., no qual concluiu ndo existir davidas
quanto a ilicitude do procedimento do Representado, A comprovacdo dos
fatos configurados do abuso do poder econbmico, contido nos autos,
demonstram que o Representado decidiu, sem qualquer explicacdo ou
argumento  plausivel, desabastecer deliberadamente o mercado de
medicamentos VINCA GIL e IRIDUX, nas suas diversas formas de
apresentacdo, utilizados no tratamento continuo de pacientes portadores de
doencas cardio-vasculares. Ocorreu assim, uma falta do produto, em alguns
pontos do mercado geogréafico nacional, conforme apurado pelo DPDE/SDE.

Deve-se observar que ficou demonstrado nos autos que, embora
tivesse ao seu alcance tanto a matéria prima quanto as ampolas para
acondicionar a forma injetavel, a fabricacdo dos medicamentos em questéo foi
retida. Isto sem comprovar a existéncia de quaisquer razbes de ordem
industrial ou mercadoldgicas, para justificar a reducdo na producdo dos
referidos medicamentos, provocando assim, volto a reafirmar, de forma
deliberada, uma forte escassez dos medicamentos em questdo no mercado. O
procedimento do Representado, e sobre o qual ndo tenho nenhuma davida,
teve como objetivo exercer uma especulagéo abusiva.

E importante ressaltar que a retencdo de bens de consumo é, sem
sombra de duvida, uma maneira de exercer a especulagdo abusiva. E foi nesse
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ambiente de escassez dos produtos, sob forte reacdo dos revendedores e
consumidores, que o Ministério da Fazenda cedeu e reajustou os precos dos
medicamentos produzidos pelo Representado.

Como bem realgado pelo Procurador "ad hoc" Dr. Jorge Gomes de
Souza, no seu bem langado parecer de fls. 938, que a paralisacdo da producéo,
gue ndo encontra amparo em raz@es industriais ou mercadolégicas, s6 se
justifica no mundo econbmico, por razdes abusivas, capazes de favorecer
pleitos de majoracao de pregos.

Lamentavelmente, quem arcou com 0s prejuizos dessa manobra
especulativa foram os consumidores, integrantes de uma categoria fragil e
desarticulada, constituida dos portadores de doencgas cardio-vasculares, que
dependem involuntariamente desses medicamentos no tratamento continuo de
suas moléstias.

Estou plenamente convencido de que foi abusiva do poder
econdmico a conduta do Representado, que ndo pode fugir a responsabilidade
social que tem o agente econémico de suprir o mercado, notadamente quando
se dedica a producdo de bens essencias a saude. N&o é possivel desconsiderar,
no caso em julgamento, a potencialidade nociva do procedimento adotado
pela empresa em matéria que diz com a satde da populagéo.

Isto posto, tenho como procedente a representacao.

E tendo em vista a gravidade da conduta do Representado que,
deliberadamente desabasteceu 0 mercado dos medicamentos Vincagil e
Iridux, sob diversas formas, utilizados no tratamento continuo de pacientes
portadores de doencas cardio-vasculares, é que acompanho o VOTO da I.
Relatora, pela procedéncia da Representacgdo, eis que comprovada a pratica do
abuso do poder econémico (capitulado no art. 2°, inciso Ill, alinea c, da Lei n°
4.137/62), e que seja aplicada ao Representado a multa tal como arbitrada, no
valor de CR$ 105.000.000,00 (cento e cinco milhGes de cruzeiros reais), que
devera ser recolhida aos cofres do Tesouro Nacional, no prazo méaximo de dez
dias contados da publicacdo da decisdo deste Conselho.

Este é 0 meu voto.

Brasilia - DF, 06 de abril de 1994

José Matias Pereira
VOTO DO CONSELHEIRO MARCELO MONTEIRO SOARES

A conduta adotada pelo Laboratorio SARSA assemelha-se bastante
aquelas adotadas por outros laboratérios farmacéuticos no 10 semestre de
1991, tendo os mesmos recebido severas sanc¢des deste Conselho.
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As informagbes constantes dos autos revelam a caréncia
generalizada dos medicamentos VINCAGIL e IRIDUX, em diversas pragas
do mercado consumidor nacional, em determinados meses do referido
periodo.

As alegacBes da Representada em relacdo a impossibilidade de
fabricacdo do VINCAGIL, devido a falta do reagente metanol puro para a
producdo de vincamina e do reduzido volume de ampolas recebidas, se
mostraram improcedentes para justificar a retencdo do medicamento e o
conseqliente desabastecimento do mercado, como bem demonstrou a digna
Conselheira Neide Teresinha Malard, em sua exaustiva e consistente analise.

A propdsito, cumpre observar que nos meses de fevereiro e marco,
qguando praticamente inexistiam estoques de metanol puro, ndo constam dos
autos informagdes referentes & solicitacdo da Representada visando obter
suprimento dessa matéria prima, seja pelo seu fornecedor habitual, seja por
intermédio de outros fabricantes. Quanto as ampolas para acondicionamento
do VINCAGIL injetéavel, estd devidamente comprovado que a paralisa¢do de
sua producdo ocorreu em maio, quando ja havia ocorrido o suprimento das
ampolas, sendo que a producdo do VINCAGIL so6 foi retomada em julho de
1991.

Relativamente as dificuldades para aquisicdo de matéria prima
importada para a producdo do IRIDUX, fica evidente nos autos a falta de
interesse da Representada em buscar fontes alternativas de suprimento ou em
reiterar pedidos de amostras a essas fontes, demonstrando o seu desinteresse
em produzir o medicamento. Quanto ao argumento da inexisténcia de ampolas
gravadas para acondicionar o IRIDUX injetavel, como bem observou a ilustre
Conselheira, "o que ndo pode alegar é que nao produziu por falta de ampolas
gravadas, pois a verdade dos fatos se contrapfe as suas excusas". Na
realidade, o suprimento das ampolas foi regularizada em fevereiro de 1991.

Na espécie estd configurada a préatica abusiva de poder econémico,
estando a conduta adotada pelo Laboratério SARSA consubstanciada na
especulacdo abusiva, utilizando-se da retencdo dos precitados medicamentos,
com o objetivo de obter aumentos de precos.

Por essas razfes e pela convic¢do firmada com fundamento nos
elementos :>ntidos nos autos e no bem lancado VOTO da Conselheira-
Relatora, considero procedente a representacao.

Marcelo Monteiro Soares
Este é 0 meu VOTO.
Brasilia, 06 de abril de 1994
Marcelo Monteiro Soares
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MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE

PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 121/92

Representante: Ministério Puablico do Estado de Sdo Paulo - Centro de
Apoio Operacional de Protecédo ao Consumidor (CENACON)
Representados: Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino no Estado de S&o
Paulo SIEEESP e Federacdo Interestadual de Escolas Particulares - FIEP

DECISAO

A unanimidade, o Conselho decidiu pela procedéncia da representac&o, por
fato capitulado no art. 30, inciso XV da Lei n° 8.158/91, e com base no artigo
43 da Lei n°® 4.137/62, de 10 de setembro de 1962, no art. 4° da Lei n° 8.035,
de 08 de janeiro de 1990, e na Resolugdo CADE n° 02, de 21 de outubro de
1992, condenou o Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino no Estado de
Sdo Paulo - SIEEESP ao pagamento da multa no valor de Cr$
450.000.000,00 (quatrocentos e cinguenta milhdes de cruzeiros reais), a ser
paga no prazo maximo de dez dias contados da publicacdo desta decisdo no
Diario Oficial da Unido. Decidiu, ainda, o Conselho, por unanimidade de
votos, pelo retorno do processo a Secretaria de Direito Econdmico - SDE
para que sejam produzidas as provas requeridas pela Federagdo
Interestadual de Escolas Particulares - FIEP bem como ao indiciamento dos
sindicatos afiliados a esta Representada.

Plenario do CADE, 6 de junho de 1994

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente MARCELO MONTE IR
O SOARES - Conselheiro Relator

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

JOSE MA TIAS PEREIRA - Conselheiro

Fui Presente

CARLOS ALBERTO NUNES - Procurador "ad hoc"
PARECER DO PROCURADOR MARCELO CERQUEIRA
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1. Em 25 de agosto de 1992, o ilustre Procurador-Coordenador do
CENACON/MPSP representou ao Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica para
gue este solicitasse providéncias ao CADE contra abusos do poder econémico
que estaria sendo praticado pelo Sindicato de Estabelecimentos de Ensino do
estado de S&o Paulo, pratica que também seria adotada pela Federagdo
Interestadual de Escolas Particulares (FIEP) no que se refere a mensalidades
escolares e prestacdo de servicos educacionais.

2. Entendia, como entende, o denunciante, que estaria violado o art.
3° da Lei n° 8.158/91, na medida em que na Convencdo proj etada para se
realizar no dia 17 de setembro de 1992, em Cuiabd, Estado do Mato Grosso,
os sindicatos de 17 Estados da Federacdo, inclusive o de Sdo Paulo, a FIEP
recomendaria a adogdo conjunta de critério de reajustes dos encargos
educacionais com base na variacdo mensal dos indices econdmicos, o que
afrontaria a lei n° 8.170/91, que regula os reajustes de mensalidades escolares,
guando determina que, uma vez fixada a primeira prestacdo devida ao
estabelecimento de ensino pelo aluno ou responsavel, quarenta e cinco dias
antes do inicio do ano letivo, e vencida a fase de negociacdo prevista pelo art.
1 ° da referida lei, as mensalidades escolares somente poderdo ser reajustadas
na proporcdo de 70% do que for dado aos professores e pessoal técnico-
administrativo como acordo salarial ou dissidio da categoria, e mais 30% da
variacdo do INPC de janeiro a julho, inclusive, mas, apenas, em agosto de
cada ano.

3. Tal ajuste, continua a representacdo do MPSP, implicaria, ainda,
violagdo ao art. 4°, inc. "a", da Lei n° 8.137/90 (A denuncia compde o 1°
vol.).

4. Em seguida, o Diretor do DPDE (fls. 21 do 1 ° vol.), com base no
Parecer de fls. 15/20, determina a instauracdo de processo administrativo,
além da notificacdo das representadas para, querendo, apresentar defesa prévia
e requerer as provas que, proventura, pretendam produzir. O Parecer acima
referido, depois de bem relatar os fatos, conclui por considerar que a conduta
das representadas contraria dispositivos da Lei n® 8.158/91 (art. 3°, ines. XV e
XVII).

5. As representadas sdo regularmente citadas (fls. 27v e 29v) e 0
DNPE a elas solicita a apresentacdo dos documentos que relaciona (fls. 30 e
31).

6. Em seguida, o SDE oficia a Secretaria Executiva do Ministério da
Fazenda solicitando o competente parecer técnico (Decreto n° 36/91, art. 6°).

7. Adiante, o Sindicato representado (fls. 901202) oferece defesa
prévia em que refuta os termos da denincia do MP/SP negando a existéncia
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de "normas orientativas, tracadas ao seguimento filiado". Relaciona provas
que pretende produzir e requer o arquivamento da representacdo, afinal. Em
abono a tese que defende, junta diversas decisdes judiciais.

8. A FIEP inicia (e esgota) o 2° volume com a sua defesa prévia e
documentos que acosta. Alega que a reunido, diferentemente do informado na
representacdo, teria sido realizada, em Campo Grande e ndo em Cuiaba (fls.
206, vol. 2), como se a localizagdo do conclave pudesse alterar a natureza dos
fatos. Reproduz a documentacdo de sua ja citada afiliada, com o que também
esgota o volume. Sua linha de defesa é a mesma do Sindicato representado.

9. Abre-se 0 3° vol. com oficio do CENACON acompanhado de
"documentagdo relativa ao periodo de 5 (cinco) anos, durante os quais as
entidades sindicais patronais, ora representadas sempre recomendaram aos
seus filiados, a desobediéncia as normas vigentes em matéria de mensalidades
escolares, vindo, entdo, em 1989, e até o presente, a recomendar a adogédo de
"contrato padrdo” ou de adesdo em manifesto confronto ao texto ora
vigente...". As provas (fls. 347/696) sdo constituidas de recortes de jornais,
inclusive de editais e manifestagdes oficiais das representadas, declaragdo a
imprensa por seus representantes, “sempre no sentido de desrespeito a
legislacdo vigente, além de coépias relevantes de processos judiciais em
andamento, e especificamente noticiando o insurgimento deste 6rgéo publico
contra a indexacdo das aludidas mensalidades (por exemplo, e como
explicitado, pelo BTN, e mensal, para 1993, o ICV-FPE (V. fls. 344/345
Segs).

10. Encerra o 3° vol. oficio do Diretor-Adjunto do DAP ao
Secretario da SDE em que solicita copia do contrato-padrdo adotado pelas
Escolas. O oficio (fls. 697) é de 02.12.92.

11. Merece relevo, ja no 4° vol., a anélise elaborada pelo Chefe de
Divisdo do DPDE (fls. 729/767) sobre a defesa prévia das representadas, que
relata e examina. O Parecer rejeita as preliminares Arguidas pelas deferentes
(fls. 757 e segs.), considera a influéncia das representadas "negativas para o
mercado a que se dirige pois sdo lesivas a concorréncia” (fls. 766). Sugere
seja recomendado aos representados a ndo edi¢do dos "contratos-padrdo”,
ainda que "sob o titulo de orientativos ou qualquer outro documento que
resulte a uniformizacéo de conduta comercial devendo os Estabelecimentos de
Ensino praticar regos de conformidade com os custos reais, utilizando de
indice para o reajuste dos precos da mensalidade fixados por Lei - Lei n°
8.170/91 e 8.178/91 -, desconstituindo, por conseguinte, a conduta uniforme e
acertada anteriormente" (fls. 766). E conclui por considerar subsistente a
representacdo "sugerindo a adocdo das providéncias insitas na alinea b do art.
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60 da Lei n° 8.158/91, por enquadrarem-se as condutas denunciadas no item
XV do art. 30 da citada norma legal” (fls. 767).

12. A fls. 769 o Diretor Interino do DPDE acolhe os termos do
Parecer supra e encaminha o processo ao Secretario de Direito Econdmico
(fls. 769).

13. Em prosseguimento, os autos registram incidente processual
bem resolvido (fls. 776/777).

14. A Secretaria de Politica Econémica do Ministério da Fazenda
oferece seu Parecer a fls. 785/789, que conclui terem as escolas, "por
orientagdo do Sindicato" reajustado os pre¢os "no indice de 235,07% acima
do permitido pela legislacdo em vigor" (fls. 789).

15. Longas peticbes das representadas (fls. 790/845) requerem a
nulidade do processo por alegado cerceamento de defesa e insistem no
arquivamento da representacdo. O primeiro pedido ndo tem amparo legal e 0
pedido de arquivamento sera objeto de apreciagdo ao final.

16. Voltam aos autos a Divisdo do DPDE que, antes de se
pronunciar sobre as defesas finais das representadas, sugere a ado¢do das
medidas preconizadas no Parecer da Secretaria de Politica Econdmica (MF)
quanto a abertura de procedimento de oficio contra todas as escolas cujos
contratos de prestacdo de servicos educacionais constem deste processo
administrativo, além de outras providéncias que sugere, todas pertinentes (fls.
846/848), e acolhidas a fls. segs.

17. Volta o Chefe de Divisdo do DPDE e, em longo arrazoado (fls.
857/903), oferece novo relatdrio, examina as defesas das representadas e
conclui pela precedéncia da dendncia e sugere finalmente, a remessa do
processo a este CADE com fundamento no art. 70 da Lei n° 8.158/91. Parecer
acolhido pela Coordenadora Geral Técnica (fls 904/906) em 25 de junho de
1993. Nao ¢é diferente o despacho do Diretor do DPDE, fls. 907.

18. A fls. 908 o bem lancado despacho do Secretério de Direito
Econdmico.

19. A fls. 916/958 as razbes de recurso das representadas. Argiem,
em preliminar, a "incompeténcia da autoridade julgadora, como o
cerceamento de defesa”, e, no mérito, sustentam a legalidade dos respectivos
procedimentos. As preliminares continuam sem amparo legal e 0 mérito sera
afinal examinado.

20. A fls. 970, o MPSP, em oficio dirigido ao Secretario de Direito
Econémico, comunica que a primeira representada, apesar do seu despacho
(item 18 supra), reincide na pratica condenada Junta prova.
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21. Ap6s correta solucdo de incidente processual suscitado pela
parte, o Secretario de Direito Econdmico encaminha o processo ao Exmo. Sr.
Ministro da Justica (fls. 982), que, por sua vez, determina a oitiva do
Consultor Juridico deste Ministério sobre o incidente processual ja referido, o
qual se manifesta pela intempestividade dos apelos e opina pelo indeferimento
dos recursos em funcdo do perdimento de prazo, Parecer que é acolhido pelo
Ministro de Estado que ainda remete o processo a este 6rgdo, onde é
distribuido ao ilustre Conselheiro Marcelo Monteiro Soares que, desde logo, a
fls. 1000/1001, resolve consulta do ilustre Secretario de Direito Econémico.

22. VVéem-me os autos em 25 de novembro de 1993.

23. O Parecer do ilustre Secretario de Direito Econémico (ja referido
no item 18 acima), bem consolida o conjunto de manifestagdes dos diversos
Orgdos que se pronunciaram neste processo. A Nota Técnica de fls. 857/903
do DPDE, e a manifestacdo de fls. 904/906 da Coordenadoria Juridica do
Departamento, além do Despacho n° 171/93 do seu Diretor, demonstram
cabalm,ente a imposicdo de conduta comercial uniforme ditada pelas
Representadas. Por sua vez, o Parecer de fls. 784/789 do 6rgdo técnico do
Ministério da Fazenda conclui que as escolas, por orientacdo do Sindicato,
reajustaram os precos acima do permitido pela legislagdo em vigor, o que
viola a Lei n°® 8.158/91.

24. A defesa das Representadas € espantosa quando sustenta (fls.
244, vol. 2, por exemplo) que "Nenhuma lei infraconstitucional é aplicavel ou
tem incidéncia na esfera de direito das escolas particulares de ensino deste
Pais!" (A exclamagdo é também do original). E vai além quando também
sustenta (mesma pago cit.) que "Cabe a Escola Particular estabelecer més a
més o valor das mensalidades escolares, segundo as leis do mercado e de
acordo com os ajustes”. E arremata confundindo deontologia constitucional
com capitalismo selvagem: "Ainda a condicdo de dogma constitucional, a
liberdade do ensino particular abrange o direito de contratar e de fixar valores
sem ingeréncia do Poder Publico".

25. As leis anteriores a uma nova Constituicdo sdo por ela
recepcionadas quando npativeis com suas disposicdes. As leis novas ou sao
constitucionais ou ndo sdo constitucionais, cabendo ao Judiciario, pelo
controle concentrado ou difuso, decidir da sua constitucionalidade por
Arguicdo de qualquer dos legitimados ativos.

As leis sobre educagdo anteriores ao novo texto foram pela
Constituicdo recepcionadas e em curso estdo em plena vigéncia ndo se lhes
negando eficacia. E o caso das leis que sustentam a ilegalidade dos
procedimentos das entidades representadas.
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26. Assim, a denuncia é rigorosamente procedente contra ambas as
entidades. A prova da 'magdo de cartel é inibidor da livre concorréncia e
insofismavel. A préatica do sindicato representado é lamentavelmente seguida
em muitas unidades da federacdo. Agora mesmo, antes, durante e apos a
edicdo da MP n° 434, escolas, entre outros especuladores, tém abusado do
aumento de precos, tornando incalculadvel o universo dos vitimizados. O
Idicato representado, em especial, reincide na pratica abusiva mesmo apdés sua
condenacdo pelo SDE. As entidades associadas sdo também passiveis de
enquadramento s itens XV e XVII, do art. 3° da Lei n° 8.138/91 e por isso
devem ser processados. A todos estes os rigores da lei. E o Parecer.

Brasilia-DF, 8 de mar¢o de 1994
Marcelo Cerqueira
Procurador

RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR MARCELO
MONTEIRO SOARES

Trata-se de representacdo oferecida pelo Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo contra o Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino no
Estado de S@o Paulo - EEESP e a Federacdo Interestadual de Escolas
Particulares - FIEP, em que os Representados sdo acusados da pratica das
infragdes previstas nos incisos XV e XVII do art. 3° da Lei n° 8.158, de 08 de
janeiro de 1991.

Alega, o Representante que o SIEEESP estaria induzindo as escolas
particulares, a ele filiadas, a adotarem contrato-padrdo para prestacdo de
servigos educacionais, ,strumento esse que resultaria em reajustes lineares as
mensalidades escolares com base em indice econdmico (fls. 02).

Diz o Representante que, desde 1989, o Sindicato vem elaborando
contratosldréo eivados de ilegalidade. Em 1989, prossegue 0 Representante, o
Sindicato ja engendrava contratos para vigorarem em 1990, nos quais as
mensalidades escolares eram indexadas pelo BTN, em desrespeito a Lei n°
7.799/89 e as deliberagdes 10 e 11/89 do Conselho Estadual de Educacao, que
expressamente vedavam esse reajuste. Em 1991, com a abolicdo do BTN, o
Sindicato elegeu a TR como novo indexador, contrariando dessa vez, a Lei n°
8.170/91, onde se estabelece que apds definido o valor da prestacéo devida ao
estabelecimento de ensino pelo aluno, esta somente podera ser reajustada na
proporcdo de 70% do que for concedido aos professores e pessoal técnico-
administrativo no acordo salarial ou dissidio da categoria, e mais 30% da
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variacdo do INPC de janeiro a julho, inclusive, mas apenas, em agosto de cada
ano (fls. 02/03).

Alega, ainda, o0 Representante que a FIEP, entidade que representa
sindicatos que ongregam escolas de diversos Estados, pretendia realizar
convencgdo com o objetivo recipuo de recomendar a adocdo do critério de
reajustes mensais dos encargos ducacionais, com base na varia¢do de indices
econdmicos (fls. 02/03).

Com a representacdo vieram os documentos de fls. 07/10.

O DPDE, apos solicitar informacdes aos Representados (fls. 12/14),
manifestou-se em nota técnica, onde conclui que os Representados estariam,
através do contrato-padrdo, influenciando a adogdo de conduta comercial
uniforme entre as escolas particulares. Ao incluir nos contratos clausulas de
reajustes indexados a um indice econdmico, que varia mensalmente, estariam
0s Representados contrariando as leis que regulam a prestagéo dos servicos de
ensino e prejudicando os consumidores, os quais ficam tolhidos no seu direito
de escolha (fls. 15/20).

Segundo, ainda, a nota técnica, em persistindo a conduta do
Sindicato, restaria prejudicado o sistema de ensino particular, com
perspectivas de agravamento, uma vez que a FIEP pretendia estender a préatica
para os sindicatos a ela filiados.

Conclui o DPDE pela instauracdo do processo administrativo, com
base nos incisos XV e XVII do art. 3° da Lei n° 8.158, de 08 de janeiro de
1991.

Instaurado o processo (fls. 21), os Representados foram notificados
para oferecer defesa prévia (fls. 25/28) e fornecer documentos (fls. 29/30),
que vieram aos autos as fls. 336/341.

O Secretario de Direito Econdmico, "ex. vi" do disposto no art. 6°
do Regulamento da Lei n° 8.158/91, aprovado pelo Decreto n° 36/91,
solicitou parecer técnico a Secretaria Executiva do Ministério da Fazenda (fls.
32).

O Representante encaminhou ao DPDE, dentre outros documentos,
modelos do contrato-padrdo recomendados pelo SIEEESP as escolas
particulares do Estado, referentes aos anos de 1990, 1991, 1992 e 1993 (fls.
35/88).

O Sindicato, em defesa prévia acostada as fls. 90/93 e 113/144,
alega, em sintese: que nédo existe a ado¢do de contrato-padrdo e, sim, normas
orientativas tracadas as entidades filiadas, as quais ndo constituem infracéo ao
art. 3° da Lei n° 8.158/91, nem ao art. 4°, inciso I, alinea "a" e ao art. 6°,
inciso Il, ambos da Lei n°® 8.137/90; que 0s servicos prestados pelas escolas
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ndo tém a mesma qualidade e nem o mesmo preco, sendo impossivel,
portanto, a sua cartelizacdo; que o Ministério da Justica e o Ministério Pablico
ndo tém legitimidade para examinar a matéria tratada nos autos, visto ndo
serem competentes para analisar a constitucionalidade das leis que
estabelecem parametros para a fixacdo de encargos educacionais; que em
decorréncia do art. 1 °, inciso 1V; do art. 170, incisos Il e 1V, e do art. 209,
incisos | e Il da Constituicdo Federal, sé é admissivel a ingeréncia do Poder
Pablico na delimitacdo do funcionamento das escolas e na avaliacdo de
qualidade dos seus cursos, ndo podendo imiscuir-se na relacdo de direito
material existente entre a escola particular e os alunos, que € de carater
financeiro e estritamente de direito privado; que o Estado Democréatico de
Direito, em que se constitui a Republica Federativa do Brasil, consagra 0s
valores sociais do trabalho e o principio da livre iniciativa, o qual permite a
cada um gerir a sua empresa de forma autbnoma, ressalvada as proibicdes de
ordem legal e constitucional; que o ensino particular constitui atividade
autorizada pelo Poder Publico, ndo ensejando a constitui-l o qualquer
interferéncia na de fixacéo de precos, que o Poder Judiciario ja decidiu que a
interferéncia do Poder Publico restringe-se ao controle pedagdgico da escola e
gue, no tocante a ordem financeira, os estabelecimentos particulares tém total
autonomia por tratar-se de matéria de direito privado; que a orientacdo do
Sindicato quanto a pratica de atualizacio més a més dos valores das
mensalidades sugere apenas a recomposicdo mensal da moeda, corroida pela
inflagdo; que a aplicacdo de indice oficial refere-se & correcdo monetéria e ndo
é reajuste, tendo sido respaldada por decisGes judiciais; que a realidade das
escolas particulares é estritamente regional, diversificada e heterogénea, ndo
se podendo, pois, aglomera-las, situando-as no mesmo nivel e submetendo-as
a legislacéo infra--constitucional, de modo a praticar e cobrar mensalidades no
mesmo patamar de valores, que a relacdo juridica existente entre as escolas e
os alunos é exclusivamente privada,contratual, e que se algumas escolas
particulares praticarem pregos abusivos a questdo deve ser dirimida junto ao
Poder Judiciario; que a legislacdo editada pelo Poder Publico, referente a
abuso do poder econdmico fere e viola os principios constitucionais do
contraditdrio e do exercicio pleno do direito de defesa.

Protesta, ao final, pela producéo de provas.

A defesa prévia do SIEEESP veio acompanhada dos documentos de
fls. 94/112 e 143/202.

As fls. 205/256 encontra-se a defesa prévia oferecida pela FIEP, na
gual a Representada, reiterando os termos da defesa apresentada pelo
Sindicato, alega, ainda, que a convencdo que se realizaria na cidade de
Cuiaba, no dia 17.02.92, ndo aconteceu e que, quando reunida com seus
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afiliados, ndo apresentou qualquer contrato-padrdo, tendo apenas
recomendado que nos contratos de prestacdo de servi¢os educacionais, para o
ano de 1993, fosse oferecida aos contratantes uma clausula opcional que
permitisse reajustes menores e mais freqlientes, devendo as escolas observar a
devida compatibilizacdo dos precos com os custos. Protestou, ao final, pela
produgéo de provas.

Com a defesa prévia da FIEP vieram os documentos de fls. 209/314.

As fls. 315/316 est4 a correspondéncia enviada pelo Representante
ao DPDE, que se faz acompanhar de documentos relacionados aos reajustes
dos professores de Sdo Paulo, no periodo de 1990/1992; do comunicado do
SIEEESP, publicado no Jornal "O Estado de Sdo Paulo”, que instrui as escolas
a repassarem 26,23% para as mensalidades escolares, percentual referente a
variacdo mensal do ICV /FIPE, e do modelo de contrato-padréo exigido pelas
escolas por recomendacéo do SIEEESP.

As fls. 329/335 os Representados ofereceram o rol das testemunhas
indicadas em suas defesas.

O Ministério Publico Estadual, ainda em aditamento a peca
vestibular, apresentou os documentos de fls. 344/694.

As fls. 729/762 encontra-se a nota técnica elaborada pelo DPDE,
concluindo que o comportamento dos Representados feria as normas de
defesa da concorréncia, pois 0s contratos-padrdo nada mais seriam do que
instrumentos que expressam a vontade uniforme da categoria.

Sugeriu o DPDE que, de oficio, fosse instaurado processo contra
todos os estabelecimentos de ensino cujos nomes constassem dos autos, uma
vez que a adocdo dos contratos elaborados pelo Sindicato levava a pratica de
aumentos arbitrarios de lucros.

Face a conclusdo do DPDE, o Secretario de Direito Econdmico
determinou o prosseguimento do processo e a notificagdo dos Representados
para que apresentassem suas defesas (fls. 771).

As fls. 784/788 encontra-se o parecer da Secretaria Nacional de
Economia, que conclui que as escolas, no ano de 1992, por orientacdo do
SIEEESP, teriam reajustado os precos no percentual de 235,07% acima do
permitido pela legislacdo em vigor.

As fls. 790/817 e as fls. 818/845 encontram-se, respectivamente, as
defesas finais do SIEEESP e da FIEP.

Os Representados, reafirmando o0s argumentos anteriormente
apresentados, acrescentaram, em preliminar, que o processo administrativo
padece de nulidade, porquanto ndo lhes foi permitido produzir a prova
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testemunhal por que haviam protestado, cerceado, assim, o seu direito de
defesa.

No mérito, alegam, em sintese que, no cumprimento de seu mister
constitucional, apenas orientam seus associados, no que tange aos seus
direitos e interesses; que a divulgacdo em jornais das delibera¢bes tomadas em
assembléia constitui a transparéncia das suas atividades e representa o direito
constitucional de livre expressdo do pensamento; que a livre iniciativa no
ensino é assegurada expressamente na Constituicdo Federal (art. 5°, inciso
XXXVI); que a Lei n° 8.170/91 estabeleceu um regime especial de fixagdo
das mensalidades escolares, submetendo as escolas a um mecanismo de
negociagdo, proprio de liberdade constitucional, admitindo o sistema de
alinhamento definido contratualmente; que a Lei n° 8.170/91, apenas vedou o
reajuste e ndo a atualizacdo dos valores das mensalidades escolares.

No relatério final de fls. 856/903, o DPDE sugere o
encaminhamento do processo ao CADE, na forma do art. 7° da Lei n°
8.158/91.

O Secretéario de Direito Econémico, com base no art. 12 da Lei n°
8.158/91, adoto medida preventiva, determinando que os Representados se
abstivessem de adotar a pratica objeto da representacdo, e prevendo, para 0
caso de descumprimento, a multa diaria no valor de vinte mil UFIRs.
Determinou, ainda, que o DPDE acompanhasse, comportamento dos
Representados (fls. 909).

Irresignados com a decisdo do Secretario da SDE, o SIEEESP e a
FIEP recorreran ao Ministério da Justica, oferecendo as razdes de fls. 922/958
e fls. 916/921 respectivamente.

O Representante, em correspondéncia dirigida a Secretaria de
Direito Econdmico, informou, mais uma vez, que o SIEEESP persistia em
adotar a conduta considerada abusiva pela SDE, encaminhando, com a
correspondéncia, publicacbes do Jornal "O Estado de S&o Paulo" sobre a
matéria (fls. 959/972).

O Ministro da Justica, em despacho de 16.08.93, decidiu pelo
indeferimento dos recursos interpostos pelos Representados e pelo
encaminhamento dos autos ao CADE, para julgamento (fls. 985).

As fls. 986/989 encontra-se fax, enviado pelos Representados, no
qual manifestam-se sobre a decisdo do Ministro da Justica, fazendo
encaminhar os documentos de fls. 990/996.

A fls. 1010 encontra-se copia do despacho exarado pelo Secretario
de Direito Econdmico, no qual, a vista do descumprimento da medida
preventiva adotada contra o SIEEESP, aumenta, em dez vezes, o valor da
multa diéria imposta ao Representado.
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As fls. 1016/1020 esta o parecer do ilustre Procurador do CADE
manifestando pela procedéncia da representacéo.

Em 04.04.94 os Representados requereram que o processo fosse
retirado da pauta de julgamento, ao argumento de que ignoravam o0s termos da
manifestacdo do Consultor Juridico acolhido pelo Ministério da Justica, o que
Ihes foi deferido por este Conselheiro.

Em 14.04.94 os Representados em requerimento dirigido ao CADE,
solicitam a suspensdo da tramitacdo do processo, até que seja suprida a falha
processual existente nos autos, caracterizada pelo ndo cumprimento do
despacho do Ministro da Justica as fls. 987, que determinou a manifestacdo do
Consultor Juridico sobre o pedido de reconsideracdo formulado pelos
Representados, da decisdo do Ministro da Justica que considerou
intempestivos 0s recursos por eles interpostos.

Constatada, por este Conselheiro, a falha processual elegada pelos
Representados, encaminhei o processo a Consultoria Juridica, na forma
determinada pelo Ministro da Justica.

Em 16.05.94 a Consultoria Juridica manifesta-se pelo indeferimento
do pedido, nantendo a decisdo ministerial de fls. 985, que entendeu
intempestivos os recursos hierdrquicos interpostos pelos Representados, e
submete o Despacho a apreciacdo do Ministro da Justica.

Em 17.05.94 o Ministro da Justica, mediante Despacho n° 190,
aprova a manifestacdo da Consultoria Juridica, e determina o
encaminhamento dos autos para 0 CADE.

E o relatorio.

Brasilia, 01 de junho de 1994

Marcelo Monteiro Soares

VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR MARCELO MONTEIRO
SOARES

EMENTA: Defesa da Concorréncia. Lei 8.158/91. Fixacdo de critérios a
serem observados na relagdo contratual entre escolas particulares e alunos.
Elaboracdo de contratos-padrdo e reajustes uniformes de mensalidades
escolares. Prética que influencia a uniformidade do mercado. Procedéncia da
representacao quanto a conduta do SIEEESP.

1. A Federacdo é acusada de recomendar aos sindicatos que
representa, que influenciem seus respectivos afiliados, ou seja, as escolas
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particulares, no sentido de adotarem contrato-padrdo e de reajustarem,
mensalmente, as mensalidades escolares.

O Sindicato é acusado de, mediante a elaboracdo de contrato-padréo,
no qual é previsto desde indice econdmico para reajustes das mensalidades
escolares até multa para os casos de atraso no pagamento das mensalidades,
estar induzindo seus associados a ado¢do de conduta comercial uniforme, em
detrimento da livre concorréncia.

Os representados foram incursos no art. 3°, incisos XV e XVII da
Lei n°® 8.158, de 08 de janeiro de 1991, verbis:

Art. 3°. Constitui infracdo a ordem econémica qualquer acordo, deliberagéo
conjunta de empresas, ato, conduta ou préatica tendo por objeto ou produzindo
o efeito de dominar mercado de bens ou servigos, prejudicar a livre
concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros, ainda que os fins visados
nédo sejam alcangados, tais como:

XV - obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

XVII - constituir ou participar de associa¢do ou entidade de qualquer natureza
cuja finalidade ou efeitos configurem quaisquer das praticas vedadas por esta
Lei.

Segundo o Departamento de Protecdo e Defesa Econémica - DPDE,
0s reajustes previstos nos contratos-padréo elaborados pelo Sindicato, além de
contrariarem a Lei n°® 8.170, de 17 de janeiro de 1991, que estabelece regras
para a negociacdo das mensalidades escolares, também prejudicam os alunos,
porquanto estes ndo tém seus salarios reajustados no patamar em que se dao
0s reajustes das mensalidades, e véem-se sem opg¢do, ficando obrigados, como
meio de garantir suas vagas, a concordar com as clausulas impostas.

2. Apesar das condutas dos Representados terem tido a mesma
capitulacdo legal, serdo apreciadas separadamente, iniciando-se pelos
argumentos de defesa oferecidos pela Federacdo Interestadual das Escolas
Particulares - FIEP.

A Federacéo Interestadual das Escolas Particulares - FIEP, entidade
que representa sindicatos que congregam escolas de 14 Estados e de diversos
Municipios, é acusada de recomendar a seus associados que influenciem seus
respectivos afiliados, ou seja, as escolas particulares, no sentido de adotarem
contrato-padrdo e indices uniformes de reajustes das mensalidades escolares.

A acusagdo formulada pelo DPDE baseou-se na informacéo
constante dos autos de que a Federacédo teria marcado convencgdo para o dia
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17.09.92, em Cuiaba-MT, com o objetivo de discutir e recomendar aos seus
associados que adotassem a mesma conduta adotada pelo SIEEESP.

Defende-se a Representada ao argumento de que, no dia marcado
para a realizacdo da convencdo, reuniu-se, sim, na cidade de Campo Grande e
ndo na de Cuiaba, tendo apenas recomendado aos seus afiliados que, nos
contratos de prestacdo de servicos educacionais a serem firmados para o ano
de 1993, fosse oferecida aos contratantes clausula optativa que permitisse
reajustes menores e mais freqlentes, observada a dev compatibilizacdo dos
precos com os custos (fls. 206/207).

Conclui argumentando que sua conduta ndo constitui ilicito
econdmico, e qu Federagdo ndo foi atribuida a pratica de qualquer outro ato
sendo a de pretender realizar a referida convengéo, com a finalidade de levar
seus associados a adotarem a me: conduta adotada pelo SIEEESP.

A Federagdo, em sua defesa, requereu, como provas a serem
produzidas, a exibicao de certiddo com o objetivo de comprovar a inexisténcia
da reunido mencionada denuncia e o depoimento pessoal de todos os
representantes sindicais a ela filiados (fls. 207).

O DPDE, ao indeferir a realizacdo das provas requeri das pela
Federacdo, e Sindicato, o fez ao argumento de que existiam nos autos provas
materiais contra 0s Representados, ou seja, notas e editais, contratos-padrao e
circulares encaminhadc escolas. Indeferiu, ainda, argumentando que os
Representados, ao serem notificados para apresentar provas, também o foram
para fundamenté-las, o que néo teria acontecido fls. 900).

As informagdes trazidas aos autos que fazem referéncia a
convencdo, marcada FIEP sdo a representacdo oferecida pelo Ministério
Pablico do Estado de Sdo Paulo (fls. 17) e recortes de jornais que noticiam
gue a convencao seria realizada, atribuindo, inclusive, ao Presidente da FIEP a
declaracdo de que o sistema de adocdo de contrato-padrdo e de reajustes
lineares das mensalidades escolares, que vigora no Estado de Sao Paulo, seria
espalhado por todo o Pais. Atribui ainda ao Presidente daquela entidade a
declaracdo de que essa posicdo seria comum aos sindicatos filiados, e que
seria oficializada na convencéo que se realizaria em Cuiabé (fls. 347, 349).

Certo é que tais informacGes ndo podem servir como prova contra a
Federacéo, porquanto ndo traduzem, necessariamente, a verdade dos fatos,
sendo passiveis de seremcontestadas.

Restava, assim, ao DPDE deferir as provas requeridas pela
Federagdo, até porque as provas materiais existentes nos autos, ou seja, notas,
editais, contratos-padrdo e circulares encaminhados as escolas, somente dizem
respeito a conduta adotada pelo SIEEESP.
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E que o DPDE, detendo-se em investigar a conduta do Sindicato,
deixou de apurar a que se atribuia a Federacéo.

Considerou o DPDE para formulacdo da acusacdo contra a FIEP
apenas as informacGes constantes da representacdo e dos recortes de jornais,
sem contudo questiona-las sob o aspecto de sua prestabilidade como prova, ou
se prestavel, quanto a serem suficientes para a formacdo de um juizo positivo
por parte daguele Departamento.

Houve, certamente, cerceamento do direito de defesa da Federacéo,
porquanto as provas por ela requeridas eram necessarias a sua defesa.

Importante, ainda, é delimitar a conduta da Federacdo para melhor
aferigdo de seus possiveis efeitos anticoncorrenciais.

Segundo consta da representagdo, a conduta adotada pelo SIEEESP
estaria prestes a ser adotada em outros Estados, por intermédio de deliberacdo
gue seria tomada na convencao designada pela Federagdo (fls. 03).

Em outras palavras, a convencdo seria realizada sob a direcdo da
Federacdo, entidade representativa dos sindicatos, mas estes, uma vez
presentes a convencgao, € quem decidiriam por influenciar ou ndo as escolas
particulares de seus respectivos Estados.

Vé-se, pois, que os efeitos anticoncorrenciais, se comprovados, da
conduta da FIEP sobre o mercado em questdo, seriam mediatos, porquanto 0s
efeitos imediatos adviriam da conduta dos sindicatos, estes sim aptos a
influenciarem, de forma direta, & adogdo de conduta uniforme entre as escolas
particulares.

Verifica-se, contudo, que os sindicatos ndo foram indiciados neste
processo, ndo tendo sido, portanto, examinadas as suas condutas.

3. O Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino no Estado de S&o
Paulo - SIEEESP é acusado de, mediante a elaboracgdo de contrato-padrdo, no
qual é estabelecido tanto o indice econdmico para reajuste das mensalidades
escolares quanto a multa, para os casos le inadimpléncia no pagamento dessas
mensalidades, estar induzindo seus associados a indice econdmico para
reajuste das mensalidades escolares quanto a multa, para o0s casos de
inadimpléncia no pagamento dessas mensalidades escolares quanto a multa,
para os casos de inadimpléncia no pagamento dessas mensalidades, estar
induzindo seus associados a adocdo de conduta comercial uniforme, em
detrimento da livre concorréncia.

Preliminarmente, o SIEEESP alega que a matéria relacionada aos
contratos-padrdo de 1990 e 1991 é objeto de acdes civis publicas ainda ndo
definitivamente julgadas, estando preventa e em litispendéncia junto aos
tribunais que integram o Poder Judiciario (fls.791).
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E de se ressaltar, porém, que os contratos-padrdo que ora se
examinam ndo se restringem aqueles referentes aos anos de 1990 e 1991,
dizendo respeito, inclusive, aos de 1992 e 1993.

Diversamente do entendimento do Representado, o objeto das acGes
civis publica, em andamento no Poder Judiciario, é distinto do objeto do
processo administrativo instaurado para apurar a pratica de abuso do poder
econdmico. O processo administrativo tem por objeto a preservacdo do
sistema concorrencial, da ordem econdmica; as a¢des propostas junto ao
Poder Judiciario tém por objeto o equilibrio da relacdo contratual escola-aluno
ou responsavel, dentro de critérios estabelecidos por lei especifica.

Acrescente-se, ainda, que sendo o mercado interno declarado pela
Constituicdo Federal como patriménio nacional (art. 219), a sua defesa e
preservacdo devem ser asseguradas a partir de principios compativeis com a
importancia dada a esse mercado. Isso quer dizer que todo e qualquer ato,
conduta ou pratica de natureza econémica a partir do aumento que, potencial
ou efetivamente, afete 0 mercado, deve ser apurado e reprimido nos termos da
legislacdo antitruste. O fato de uma conduta ter sido objeto de acéo penal, ndo
obsta a propositura de uma acdo civil, e muito menos o oferecimento de
representacdo & SDE para que a conduta seja apreciada dentro do contexto
concorrencial.

Sobre o tema, com propriedade preleciona o Professor Tércio
Sampaio Ferraz Junior:

..., a Constituicdo, que declara o mercado interno como patriménio
nacional (art. 219), exige do Estado, como agente normativo e regulador da
atividade econbmica (art. 174), o exercicio da funcéo de fiscalizacdo. Dentro
desta concepcdo global, a repressdo aos abusos do poder econdmico esta
referida a atos da vida econémica usual (submetendo-se todos 0s agentes ao
regime proprio das empresas privadas, diz o paragrafo 1° do art. 173) - atos
qgue ndo sdo diferentes a ponto de serem classificados em virtude de uma
natureza distinta (cf. José Frederico Marques, op. cit. p. 477). Portanto, 0s
conflitos por elas eventualmente provocados podem e devem ser tratados por
distintas legislacBGes, ndo tendo cabimento distribui-los de modo estanque
pelos diversos ramos juridicos. O mesmo ato e mesmo conflito pode ser
enquadrado como concorréncia desleal nos termos da legislacdo penal, como
ilicito civil sujeito as indenizac@es respectivas ou infracdo administrativa a ser
apreciada pelo INPI. E o ponto de vista da concep¢do global do mercado
como patrimdnio nacional (ndo patrimdnio do Estado) que qualifica a
competéncia da SDE ou do CADE (Parecer constante do Processo
Administrativo n° 31/92, fls.).
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Vé-se, portanto, que uma mesma conduta pode ser apreciada dentro
de contextos distintos, e que sua apreciacao pode ter diferentes objetivos.

Rejeito, pois, a preliminar suscitada pelo Sindicato.

4, Também em sede de preliminar, argli o Representado
cerceamento de defesa, porquanto as provas por ele requeri das ndo foram
produzidas, restando violado, portanto, o principio do contraditério e ampla
defesa (fls. 792).

No entendimento do Departamento de Protecdo e Defesa Econémica
- DPDE, a inquiricdo das testemunhas arroladas pelo Sindicato foi
considerada desnecessaria, tendo em vista a materialidade das provas
existentes nos autos, ou seja, notas e editais publicados na imprensa,
contratos-padrdo e circulares encaminhados as escolas. Além do que,
entendeu, o0 DPDE que o Representado ao ser notificado para apresentar
provas também o foi para fundamenta-las, o que ndo teria acontecido (fls.
900).

De fato, a luz dos documentos constantes dos autos e do ndo
esclarecimento quanto & necessidade da producdo da prova requeri da, ndo
vislumbro qualquer utilidade na inquiricdo das testemunhas, razdo porque
rejeito, também, esta preliminar.

5. Argli o Sindicato, por fim, em sede de preliminar, a
incompeténcia do Ministério da Justica para apreciar a matéria contida nos
autos, ao argumento de que a Lei n° 8.170/91, por normatizar todos os
processos de fixacdo e reajuste de mensalidade lar, criou sistematica prépria
que afasta a matéria da competéncia do Ministério da Justica, cuja
participacdo no processo nao foi prevista (fls. 937).

De certo que a lei n® 8.170/91 ndo previu a atuagdo do Ministério da
Justica nem de qualquer 6rgdo integrante da estrutura dessa Pasta no processo
de fixacéo e reajuste de mensalidade escolar.

A atuagdo do Ministério da Justica, através do SDE,
consubstanciada na instauracdo do presente processo administrativo, deu-se
com base na Lei n° 8.158/91, diploma legal que institui normas para a defesa
da concorréncia, pois 0 que se imputa ao Representado é uma conduta
inibidora da concorréncia.

Rejeito, pois, também, esta preliminar.

6. A Lei n° 8.170, de 17.01.91, que estabelece regras para a
negociacdo dos reajustes das mensalidades escolares, dispde em seu art. 1 °,
verbis:
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Art. 1 °. A fixacdo dos encargos educacionais, referentes ao ensino nos
estabelecimentos particulares de ensino de nivel pré-escolar, fundamental,
médio e superior, serd objeto de negociacdo entre os estabelecimentos, 0s
alunos, 0s pais ou responsaveis, a partir da proposta apresentada pelo
estabelecimento, com base nos planejamentos pedagogicos e econémico-
financeiro da instituicio de ensino, procedendo, obrigatoriamente, a
compatibilizagdo dos pregos com os custos, nestes incluidos os tributos e
acrescidos da margem de lucro, até quarenta e cinco dias antes do inicio das
matriculas, que sera considerada acordada, no caso de ndo haver discordancia
manifesta, na forma desta Lei.

O art. 2° da referida Lei, com a redacdo que lhe foi dada pelo art. 14
da Lei n° 8.178, de 01.03.91, ao tratar, especificamente, do reajuste das
mensalidades escolares, estabelece, verbis:

Art. 2°. - O valor dos encargos a que se refere o artigo anterior, uma vez
acordado e homologado em contrato escrito, poderd ser reajustado pelo
repasse de : | - até setenta por cento do indice de reajuste concedido a
categoria profissional predominante na instituicdo de ensino, em decorréncia
de lei, decisdo judicial, acordo, convencao ou dissidio coletivo de trabalho. 1l
- no més de agosto de cada ano, até trinta por cento da variagdo do INPC entre
0s meses de margo e julho.

Da leitura que se faz dos dispositivos legais acima transcritos
constata-se, quanto ao primeiro, que 0s encargos educacionais devem ser
objeto de livre negociacdo entre cada escola particular e os alunos, devendo
aquela considerar, obrigatoriamente, a compatibilizacdo dos precos a serem
propostos com 0s seus custos. Quanto ao segundo, vé-se que 0s percentuais
fixados, e com base nos quais poderdo dar os reajustes das mensalidades
escolares, representam niveis maximos estabelecidos pelo legislador que,
mesmo regulando o setor, quis deixar a critério de cada escola a escolha do
percentual que efetivamente correspondesse as suas necessidades econémico-
financeiras, dentro do principio estabelecido no art. 1° de que o0s precos
apresentados pelas escolas devem ser compativeis com seus custos.

E de se concluir, portanto, que a Lei n° 8.170/91, ao disciplinar o
reajuste das mensalidades escolares, ndo inviabilizou a concorréncia entre as
escolas particulares. Ao contrério, possibilitou-lhes a livre negociagdo, com 0s
alunos, dos valores das mensalidades bem como permitiu-lhes estabelecer o
percentual de reajustamento dessas mensalidades, respeitando o nivel maximo
que fixou.
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7. No mercado dos servi¢os educacionais prestados por escolas
particulares do Estado de Sdo Paulo figuram como demandantes, os alunos e,
como ofertantes, as escolas, que celebram com aqueles contratos que tém por
objeto a prestacao de servigos natureza educacional.

Tais contratos sdo elaborados pelo Sindicato dos Estabelecimentos
de Ensino do Estado de Sdo Paulo - SIEEESP, entidade representativa das
instituicbes privadas de ensino no Estado de S&o Paulo, apés Assembléia
Geral extraordinéria, convocada mediante edital publicado pela imprensa
local, com a finalidade de fixar critérios para a reserva e efetivacdo de
matricula, para a fixacdo do valor nominal das parcelas oriundas do contrato
de prestacdo de servicos e sua atualizacdo; para a rescisdo contratual (normas
regimentais e especiais); para fixacdo de multas e respectiva atualizacdo, no
caso de inadimpléncia (fls. 350).

A partir das deliberagbes tomadas na Assembléia acerca dos
critérios que norteardo 0s contratos a serem celebrados entre as escolas
particulares do Estado de Sdo Paulo e os alunos, é que o Sindicato elabora os
contratos-padrdo, submetendo-os aos seus associados. Elaborados os
contratos, passa o Sindicato a orientar seus afiliados quanto a forma como
deverdo reajustar as mensalidades escolares, elegendo, para tanto, o indice
econdmico que deverd ser utilizado como indexador.

As deliberacOes tomadas na Assembléia também sdo publicadas pela
imprensa local (fls. 399 e 352).

8. Argumenta o SIEEESP, em sua defesa, que a relacdo juridica
existente entre as escolas particulares e os alunos é exclusivamente privada,
contratual, devendo os conflitos dela advindos ser dirimidos pelo Poder
Judiciario (fls. 143 ), sendo inadmissivel, na livre iniciativa do ensino,
qualquer ingeréncia do Poder Publico que possa implicar em restricdo do
direito de contratar (fls. 118).

Inicialmente, é de fundamental importancia registrar a relacdo de
complementaridade existente entre 0s dois principios consagrados pela
Constituicdo Federal: o da livre iniciativa (art. 1°, IV) e o da livre
concorréncia (art. 170, V).

A livre iniciativa, erigida em principio fundamental do Estado
Democrético de Direito (art. 1 °, IV da Constituicdo Federal), caracteriza-se
pela liberdade que tem qualquer pessoa, seja fisica ou juridica, de escolher
uma atividade econdmica e exercité-la, independentemente de autorizacdo de
orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei (art. 170, Paragrafo Gnico).

Essa liberdade, entretanto, que ndo é ilimitada, encontra suas
restricbes no momento em que 0 agente passa a ter que compatibilizar seu
comportamento com aqueles principios constitucionais e com o objetivo da
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ordem econdmica que € o de assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social (art. 170).

O principio da livre concorréncia assegura ao agente econémico o
direito de ingressar e permanecer no mercado, protegido dos comportamentos
maléficos dos que detém poder econémico e o exploram de maneira abusiva.
N&o h& como se falar em livre iniciativa quando ndo se tem por assegurada a
concorréncia. Em mercados onde a concorréncia ndo existe ou encontra-se
prejudicada, o agente ndo consegue ingressar ou encontra dificuldades para
nele permanecer, tendo, assim, por frustrado o exercicio de seu direito de
iniciativa.

Como afirma a Conselheira Neide Terezinha Malard, em seu voto
no Processo Administrativo n°® 31: "O principio da livre iniciativa densifica-se
na medida em que se lhe integra o principio da livre concorréncia, que nao lhe
é antagOnico, complementando-o, ao contrario. Significa, como afirma o
Professor Eros Roberto Grau, o direito a que o abuso da liberdade de
comeércio e industria ndo comprometa o funcionamento regular dos mercados
(fls. 2.174)" (fls.).

E, portanto, a concorréncia, assegurada pelo Estado, que
possibilitara o pleno exercicio da livre iniciativa. As condutas abusivas que
impedem ou obstam o adequado funcionamento dos mercados devem ser
reprimidas por comando constitucional.

Com efeito, a Lei n° 8.158/91, em seu art. 3°, caput, dispde, verbis:

Art. 3°. Constitui infracdo a ordem econémica qualquer acordo, deliberagéo
conjunta de empresas, ato, conduta ou préatica tendo por objeto ou produzindo
o efeito de dominar mercado de bens ou servigos, prejudicar a livre
concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros, ainda que os fins visados
nado sejam alcangados.

Constata-se da leitura desse dispositivo que a repressao ao abuso do
poder econbmico alcanca todo e qualquer ato que afete a concorréncia,
independentemente de sua natureza. A Lei ndo exaure os atos, condutas ou
préticas passiveis de constituirem infracdo a ordem econémica, estabelecendo,
contudo, que, para a caracterizagdo do ilicito econdmico, deva a conduta ter
por objeto ou produzir o efeito de dominar mercado de bens ou servigos,
prejudicar a livre concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros.

Assim, ndo ¢ pelo fato de uma relacdo juridica ter natureza privada,
contratual, que os efeitos anticoncorrenciais advindos dessa relacdo devam ser
ignorados. Toda e qualquer conduta que resulte efeito atual ou potencial no
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mercado deve ser apurada pela SDE e, se for o caso, reprimida pelo CADE,
orgédos legalmente incumbidos da defesa do mercado (art. 1° e 14 da Lei n°
8.158/91, e art. 8° da Lei n°® 4.137, de 10 de setembro de 1962).

9. Alega o Representado ser impossivel a pratica de cartel por parte
das escolas, posto que o servico que prestam ndo tém a mesma qualidade e
nem o mesmo preco (fls. 92).

Alega, ainda, o SIEEESP ndo haver conduta comercial uniforme ou
concertada entre as escolas, porquanto os valores das mensalidades séo
estabelecidos individualmente pelos estabelecimentos de ensino de acordo
com seus custos e capacidade de pagamento dos usuarios, que contratam os
servigos, nos termos do art. 3° daLeino8.170/91 (fls. 938).

De fato, os servigos oferecidos pelos estabelecimentos de ensino
diferenciam-se uns dos outros, tanto em qualidade quanto em preco. Mas isto
ndo afasta a uniformidade de comportamento adotada entre agentes
econdmicos que integram determinado mercado, que é uma das caracteristicas
do cartel.

Conforme ensina o estudioso inglés Richard Lewinson, em sua obra
classica "Trustes e Carteis", "o principio inicial da existéncia de um cartel é
colocar 0s negdcios no mesmo ritmo, utilizando-se de delimitagdes,
regulamentacBes e de restriches"”, estabelecidas a partir de uma "unido de
interesses”, de "uma ocorréncia de vontades (Richard Lewinson - Trustes e
Cartéis, Suas Origens e Influéncias na Economia Mundial - Edig&o da Livraria
do Globo fls. 15, 16, 17,229,230,231 e 232).

O Sindicato, ao elaborar contratos-padrdo, segundo critérios
previamente fixados em Assembléia, e ao orientar seus associados quanto a
forma de reajuste das mensalidades escolares, ndo leva em consideracéo,
certamente, 0 tamanho das escolas, a sua reputacdo perante a comunidade, o
quadro de seus professores, as atividades extracurriculares oferecidas aos
alunos e, muito menos a qualidade dos servigos prestados e 0s custos reais de
cada estabelecimento de ensino.

Assim, as escolas particulares, ao adotarem o contrato-padrédo
elaborado pelo Sindicato com reajustes mensais das mensalidades, baseados
em indice econdmico eleito pela entidade representativa, desconsideram a sua
efetiva realidade, qual seja, a sua propria eficiéncia, a qualidade dos servigos
gue presta, a sua propria estrutura de custos.

Ao fixar critérios ou orientagBes, que abarcam, todos 0s aspectos
concernentes & relacdo juridica entre escolas e alunos, e ao eleger indice
econémico a ser utilizado nos reajustes das mensalidades escolares, o
Sindicato nivela os estabelecimentos de ensino como se iguais fossem ou
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como se prestassem servicos com o0s mesmos padrdes de qualidade e
eficiéncia, ou, ainda, como se apresentassem a mesma estrutura de custos.

Inegavel é o fato de que os valores das mensalidades sdo
estabelecidos individualmente pelas escolas. Entretanto, os indices de
reajustes das mensalidades, ao invés de se basearem nos planejamentos
pedagdgico e econdmico-financeiro da instituicdo de ensino e na relacdo
custo/preco/mercado, baseiam-se em critérios que, de forma alguma, refletem
a necessidade e a realidade de todos as escolas particulares do Estado.

Por essa mesma razao, ou seja, diversidade de qualidade de ensino e
variagdo dos custos, € que as escolas devem estar livres para escolher o indice
que fara incidir sobre as mensalidades escolares, respeitado o valor méaximo
estabelecido em lei.

10. Argumenta o Representado que ndo ha provas nos autos de que
as escolas a ell filiadas tivessem adotado o mesmo contrato-padrdo ou
praticado os mesmos precos de mensalidade (fls. 793).

Improcede o argumento a vista dos documentos de fls. 40/62, quais
sejam, as copias de contratos firmados por diversas escolas particulares do
Estado de Sé&o Paulo.

Ademais, irrelevante é o fato de terem as escolas adotado ou ndo o
mesmo contrato-padrdo, posto que o objetivo anticoncorrencial da conduta se
manifestaria pela simples influéncia exercida pelo Representado sobre seus
afiliados.

11. Diz o Representado que a Lei n° 8.158/91 néo se lhe aplica, uma
vez que ndo celebra qualquer contrato e ndo tem interesse de qualquer
natureza nos ajustes firmados entre as escolas e o0s alunos. Prossegue
argumentando que as orientacfes tomadas em Assembléia sdo mera atuacdo
de um mister constitucional, como 6rgdo representativo de uma categoria
econdmica, iniciando-se e terminando na propria Assembléia. Aduz que a
divulgacdo aos associados dessas orientacdes em midias decorre da
necessidade de transparéncia das suas atividades e que seus afiliados ndo estdo
obrigados a cumpri-las.

Sendo assim, conclui que essas orientacfes ndo poderiam ser
tipificadas como ato ilicito, cuja configuragdo exigiria que o Representado
fosse o agente normatizador e soberano do regramento contratual entre as
escolas e os alunos (fls. 793/796).

De certo que ndo se discute nos autos a legitimidade conferida pela
Constituicdo Federal ao Sindicato para defender os direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria que representa (art. 8°, 11).
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O que se questiona nestes autos € o comportamento do Sindicato
face a concorréncia.

Conforme dito anteriormente, o Sindicato, a partir das deliberacdes
tomadas em Assembléia, elabora diversos modelos de contratos, ou orienta as
escolas a elabora-los estabelecendo, dentre outras, clausulas que prevé
reajustes mensais para as mensalidades escolares de acordo com indice
econdmico eleito pelo Sindicato. Para o ano de 1991, elegeu o Sindicato a
Taxa Referencial (TR), ao argumento de que esse indice era o nenor, além de
manter constante o valor monetario das mensalidades (fls. 384). Para 0s anos
de 1992 e 1993 o indice eleito foi 0 ICV - FIPE (fls. 322).

Tais contratos diferenciam-se uns dos outros apenas quanto ao seu
aspecto formal, porquanto seu conteddo, ou seja, as clausulas que devem ser
inseridas, j& foram objeto de deliberagdo em Assembléia.

Em mercados concorrenciais, 0s agentes econémicos, incertos
quanto ao comportamento de seus concorrentes, buscam oferecer seus
servigos ou produtos com melhor qualidade e a pregos mais baixos. Isto,
certamente, ndo ocorrerd no mercado em apreco, pois as escolas estdo cientes
de que os contratos-padrdo elaborados pelo Sindicato sdo submetidos a todos
0s estabelecimentos particulares do Estado de So Paulo que Ihe sdo afiliados,
0s quais sdo induzidos a adota-los. Na verdade, ndo existe para os agentes
econdmicos forma mais facil de sobreviver. Sabedores do comportamento
reciproco, ndo concorrem entre si.

Assim, por exemplo, ndo h& porque determinada escola decidir por
ndo adotar os reajustes ou por adota-los de maneira diversa daquela orientada
pelo Sindicato, quando se tem por certo que Seus concorrentes seguirdo a
orientacdo da entidade. Também ndo ha razdo para que uma escola ofereca
vantagens em seus contratos, como meio de atrair um maior nimero de
alunos, uma vez que os contratos-padrdo elaborados pelo Sindicato trazem
para os afiliados a certeza de como serd o comportamento dos concorrentes e
quais as vantagens que serdo oferecidas a clientela.

Os contratos-padrdo elaborados pelo Sindicato, influenciam a
adocdo de conduta miforme entre as escolas particulares, eliminando a
necessaria incerteza que deve prevalecer no mercado, em relacdo ao
comportamento dos agentes econémicos.

Essa influéncia ndo se exerce, porém, apenas sobre as escolas
afiliadas, permeando todo o mercado de servigos educacionais privados do
Estado de Sdo Paulo, com inegaveis efeitos perversos sobre a concorréncia.

Por outro lado, a divulgacdo em jornais das orientacGes definidas em
Assembléia e os indices econdmicos que serdo utilizados nos reajustes das
mensalidades escolares, ao invés de caracterizarem-se como meio salutar,
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conforme alega o Representado, de se dar conhecimento aos associados de
suas atividades, consubstanciam a forma mais eficaz de se propagar a
uniformidade de uma conduta. Todas as escolas particulares do Estado de Sao
Paulo, independentemente de serem sindicalizadas, tomam conhecimento de
que deliberacBes serdo tomadas na Assembléia no sentido de se fixarem
critérios para a ,tacdo de servicos educacionais, e, mesmo nao estando
presentes a essas reunides, tomam conhecimento sobre o que nelas foi
deliberado.

Seria ingénuo crer que tal procedimento tenha por finalidade apenas
dar transparéncia e orientar 0s associados quanto ao indice de reajuste a ser
utilizado.

A esse respeito, cabe registrar a posicdo da Suprema Corte
Americana, cujo entendimento é o de que ..." 0 ébvio proposito e efeito de um
esquema de disseminacgdo de informagdes é o de permitir aos membros fixar
precos, por forca do conhecimento intimo das atividades dos competidores,
esse esquema é tido como infringente da lei antitruste” .

As orientacBes tomadas em Assembléia Geral Extraordinaria como
também os contratos que nelas se baseiam demonstram a existéncia de um
agente com poderes suficientes tanto para influenciar e induzir a adocéo de
conduta uniforme entre concorrentes, em detrimento do livre mercado e dos
consumidores, esses Ultimos tolhidos no seu direito de escolha.

Diante de tal poder, nenhuma importancia tem a alegacdo do
Representado de que as escolas ndo estdo obrigadas a cumprir as suas
orientagbes. O carater facultativo ou coercitivo dessas orientacdes é
irrelevante face ao poder de influéncia que, indiscutivelmente, detém uma
entidade representativa de qualquer categoria. Ademais, o ato de influenciar
ndo requer para a sua caracterizacdo o atributo coercitivo, impositivo, e nem
que o agente que dispde do poder de influenciar integre qualquer relagdo
juridica ou que nela tenha algum interesse direto, conforme alega o
Representado.

E nesse sentido o contetido da norma constante do inciso XV, art. 3°
da Lei n® 1, verbis:

XV - obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

12. Outro argumento do Representado é o de que a atualizacdo dos
valores das mensalidades escolares nada mais é do que a correcdo monetéaria
desses valores por um dos indices oficiais que medem a inflacdo, de sorte a
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possibilitar a subsisténcia das escolas e o nivel de qualidade do ensino
ofertado e ministrado aos alunos (fls. 797).

Ocorre, porém, que existe lei que prevé a forma de reajustes das
mensalidades escolares e a época em que eles poderdo ocorrer (Lei n°
8.170/91). Assim, a conduta do Sindicato, orientando 0s seus associados
quanto a utilizacdo deste ou daquele indice econdmico ndo se compatibiliza
com as normas constantes daquele diploma legal.

Acrescente-se, ainda, que a subsisténcia de um agente econémico
tem que ser alcangada mediante a adocdo de estratégias proprias que lhe
assegure um bom desempenho e o torne competitivo.

Nesse contexto, devem os agentes disputar por sua permanéncia no
mercado, competindo com seus concorrentes, enfrentando 0s riscos inerentes
a esse mercado, e obtendo justa remuneracdo pela comercializacdo de seus
produtos ou pela prestagdo de seus servicos.

A conduta do Sindicato ndo apresenta qualquer motivo razoavel que
a justifiqgue e nem é compativel com o valor supremo tutelado pelas leis de
repressdo ao abuso do poder econdmico, qual seja, a livre concorréncia.

A atuacdo do Representado, influenciando a adocdo de
comportamento uniforme entre as escolas particulares do Estado de S&o
Paulo, provoca, sem davida, efeitos anticoncorrenciais naquele mercado,
porquanto o contrato-padrdo por ele elaborado e, particularmente, a clausula
gue preveé os reajustes impede a concorréncia.

13. Isto posto, estando devidamente configurada e comprovada a
conduta anticoncorrencial capitulada no art. 3°, inciso XV da Lei n° 8.158/91,
julgo procedente a representacdo e, com base no art. 43 da Lei n° 4.137/62,
com a redacdo dada pelo art. 4° da Lei n° 8.035, de 08 de janeiro de 1990 e na
Resolucdo CADE n° 02, de 21 de outubro de 1992, condeno o Sindicato dos
Estabelecimentos de Ensino no Estado de Séo Paulo a pagar a multa no valor
de Cr$ 450.000.000,00 (quatrocentos e cinquenta milhdes de cruzeiros reais),
no prazo méximo de dez dias contados da publicacdo desta decisdo no Diario
Oficial da Uni&o.

Na fixacdo da multa, cujo valor se acomoda entre os limites
estabelecidos nos dispositivos citados, levo em conta a natureza dos servigos
prestados pelos estabelecimentos associados e o amplo alcance da atuacéo do
Representado no mercado relevante de servigos educacionais da rede privada
do Estado de Séo Paulo. Levo em conta, também, o ndo atendimento por parte
do Sindicato das recomendacbes feitas pela SDE bem como o
descumprimento da medida preventiva adotada por aquela Secretaria.

Outrossim, determino, nos termos dos arts. 43 e 44 da lei n°
4.137/62, a imediata cessagdo da pratica abusiva, pelo que devera o
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Representado abster-se, a partir da publicacdo desta decisdo, de elaborar
contratos-padréo e de promover os reajustes das mensalidades escolares, bem
assim, no prazo de quinze dias contados da publicacdo da decisdo, comunica-
la a seus associados.

Devera, também, o Representado, no prazo de trinta dias contados
da publicacdo desta decisdo, demonstrar ao CADE que cumpriu as suas
determinacdes.

Fica, também, notificado o Representado para, no prazo de dez dias
contados da publicacdo deste julgado, manifestar, nos termos do art. 45 da Lei
n° 4.137/62, sua disposicdo de realizar as providéncias determinadas por este
Conselho.

Determino, finalmente que estes autos retornem & SDE para que
proceda ao indiciamento dos sindicatos filiados a FIEP, bem como para que
produza as provas requeridas pela Representada, assegurando-lhe, assim, o
amplo exercicio do direito de defesa, nos termos expressos no art. 5°, inciso L
V da Constituicdo Federal.

Dé-se ciéncia desta decisdo ao egrégio Ministério Publico do Estado
de S&o Paulo. Brasilia, 01 de junho de 1994

Marcelo Monteiro Soares

VOTO DO CONSELHEIRO CARLOS EDUARDO VIEIRA DE
CARVALHO

Trata 0 processo de representagdo formulada contra o Sindicato dos
Estabelecimentos de Ensino no Estado de S&o Paulo - SIEEESP e Federacdo
Interestadual de Escolas Particulares - FIEP, por eventuais praticas
anticoncorrenciais, assim previstas nos incisos XV e XVII do art. 30 da Lei n°
8.158, de 08-01-91.

02. O primeiro Representado, o SIEEESP, é acusado de elaborar
contratos-padrédo, a partir de deliberacGes havidas em Assembléia, e orientar
suas associadas, instituicdes particulares de ensino daquele Estado, a adotarem
referidos contratos, bem assim a observarem determinado indice econdmico
para reajuste das mensalidades escolares.

Ao assim proceder, o Sindicato estaria influenciando suas associadas
a adocdo de pratica comercial uniforme, em detrimento do mercado.

03. Efetivamente, da prova colhida nos autos, cuidadosamente
analisada pelo ilustre Conselheiro-Relator, Dr. Marcelo Monteiro Soares, em
seu fundamentado voto, pdde ser constatado que a conduta adotada pelo
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SIEEESP ndo encontrava explicacdo razoavel, compativel com a manutencéao
da livre concorréncia.

Ao contrério, nas diversas ocasides em que se manifestou neste
processo, ndo logrou o primeiro Representado afastar a ilicitude da sua
pratica, de modo a demonstrar que ndo objetivava, através da conduta
uniforme por ele influenciada, qualquer prejuizo a concorréncia.

De fato, os argumentos de defesa invocados pelo SIEEESP nédo se
sustentam ante os elementos constantes do processo, os quais, conforme bem
concluiu o Relator, o incriminam.

Assim, 0 argumento de que a Lei n° 8.170, de 17-01-91, regulou os
processo de fixacdo e reajuste das mensalidades escolares, afastando a
aplicacdo das leis de defesa da concorréncia, ndo encontra qualquer amparo,
eis que a lei citada ndo inviabilizou a concorréncia entre as escolas
particulares, até porque os percentuais ali citados representam niveis maximos
estabelecidos pelo legislador.

De outra parte, a assertiva do primeiro Representado de que
inexistem provas nos autos no sentido de que as escolas a ele filiadas hajam
adotados o mesmo contrato-padrdo ou praticado 0s mesmos precos de
mensalidades, e, assim, ndo se configuraria a conduta anticoncorrencial, é
improcedente.

Isto porque, constam dos autos cdpias destes contratos firmados por
diversas escolas particulares do Estado de Sdo Paulo.

Além do mais, pouco importa, no caso, o fato de haverem ou ndo os
estabelecimentos de ensino adotado a orientacdo do Sindicato, eis que o
objetivo anticoncorrencial da conduta elencada no inciso XV do art. 3° da Lei
n° 8.158/91 se manifesta pela mera influéncia exercida sobre seus associados.

Também, ao contréario do que afirma o SIEEESP, n&o é pelo fato de
uma relagdo juridica ser de natureza privada, contratual, que os efeitos
anticoncorrenciais advindos dessa relacdo devam ser ignorados; como bem
acentuado no voto do Relator, toda e qualquer conduta de que resulta ou possa
resultar efeito nocivo ao mercado deve ser apurada pela Secretaria de Direito
Econémico e, quando for o caso, reprimida pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica, pois assim o determina a lei, em cumprimento a
mandamento constitucional (art. 173, § 4°).

04. Assim sendo, e adotando em sua integra as razGes de decisdo do
Conselheiro Marcelo Monteiro Soares, bem assim a sua fundamentacédo legal
(art. 3°, inciso XV da lei n° 8.158/91), voto pela procedéncia da
Representacdo e consequente aplicacdo da multa, tal como arbitrada, bem
assim para gque se cumpram as determinagdes também constantes da deciséo.
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05. De outra parte, faco referéncia a Federacdo Interestadual de
Escolas Particulares - FIEP, a qual também figura como Representada, neste
processo, acusada que € de recomendar aos Sindicatos, que Ihe sdo afiliados,
que influenciem as escolas particulares no sentido de adotarem contratos-
padrdo e de reajustarem, linearmente, as mensalidades escolares.

Constatou, todavia, o Conselheiro-Relator, cerceamento de defesa
da Federacdo, face ao indeferimento de provas requeridas e que se configuram
como necessarias a sua defesa.

Ademais, verificou o Relator que os efeitos anticoncorrenciais
imediatos adviriam da conduta dos Sindicatos, representada pela Federacdo,
0s quais ndo foram indiciados no processo.

Por isso, também neste particular, concordo com a decisdo do
Relator no sentido de que os autos sejam retomados a Secretaria de Direito
Econbémico, para a producdo da prova requerida e chamamento ao feito dos
Sindicatos afiliados a FIEP, assegurados, nos termos constitucionais, a ampla
defesa e o contraditorio.

E 0 meu voto.

Brasilia, 1 ° de junho de 1994

CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO

VOTO DA CONSELHEIRA NEIDE TERESINHA MALARD

Acolho, igualmente, a preliminar de cerceamento de defesa Arguida
pela :acdo Interestadual de Escolas Particulares.

No mérito, firme nos fundamentos do parecer do ilustre Procurador
ad hoc e nas :s expostas no voto do ndo menos ilustre Conselheiro Relator,
Dr. Marcelo Monteiro Soares, tenho como procedente a representacdo, posto
gue caracterizada a infracdo a livre concorréncia.

Deve, pois, ser aplicada a multa no valor estipulado pelo
Conselheiro Relator, que :omoda nos limites legais e atende ao objetivo da
repressdo a que deve estar sujeito o infrator.

E 0 meu voto.

Neide Teresinha Malard

VOTO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA

O Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino no Estado de Séo Paulo
- SIEEESP e a Federagdo Interestadual de Escolas Particulares - FIEP s&o
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acusados, neste processo administrativo pelo Ministério Publico do Estado de
S&o Paulo, da pratica das infragfes previstas nos incisos XV e XVII do art. 3°
da Lei n°® 8.158/91, de 08 de janeiro de 1991, verbis:

Art. 3° Constitui infracdo a ordem econbmica qualquer acordo, deliberacdo
conjunta de empresas, ato, conduta ou préatica tendo por objeto ou produzindo
0 efeito de dominar mercado de bens ou servigos, prejudicar a livre
concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros, ainda que os fins visados
néo sejam alcancados, tais como:

XV - obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

XVII - constituir ou participar de associa¢ao ou entidade de qualquer natureza
inalidade ou efeitos configurem quaisquer das praticas vedadas por esta Lei.

01. E oportuno registrar que a Federacéo Interestadual de Escolas Particulares
- FIEP, no processo administrativo ora em julgamento, é acusada de
recomendar aos sindicatos que representa, que influenciem seus respectivos
afiliados (ou seja, as escolas particulares), no sentido de adotarem contrato-
padrdo e de reajustarem, mensalmente, as mensalidades escolares.

As informagdes trazidas aos autos fazem referéncia a convencéo
marcada pela FIEP, contidas na representacdo oferecida pelo Ministério
Publico do Estado de Séo Paulo (fls. 17) e recortes de jornais que noticiaram
gue a convencao seria realizado, atribuindo, inclusive, ao Presidente daquela
entidade a declaracdo de que o sistema de adocdo de contrato-padrdo e de
reajustes lineares das mensalidades escolares, que vigora no Estado de Séo
Paulo, seria espalhada por todo o Pais. Atribui também ao Presidente da FIEP
a declaracdo de que essa posicdo, seria comum aos sindicatos filiados, e que
seria oficializada na convencéao que se realizaria em Cuiaba (fls. 347/349).

Portanto, esté claro para mim, em relagdo a representada FIEP, que
tais informagdes ndo podem servir como prova contra ela, tendo em vista que
ndo traduzem, necessariamente, a verdade dos fatos, sendo passiveis de serem
contestados. Restava, assim, ao DPDE deferir as provas requerigas pela FIEP,
até porque as provas materiais existentes nos autos, ou seja, notas, editais,
contrato-padrdo e circulares encaminhadas as escolas, somente dizem respeito
a conduta adotada pelo SIEEESP.

Estou convencido de que o DPDE, detendo-se em investigar a
conduta do Sindicato, levou em conta, em relacdo a acusacdo contra a FIEP
apenas as informacGes constantes da representacdo e dos recortes de jornais,
sem contudo questiona-las sob o aspecto de sua prestabilidade como prova, ou
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se prestavel, quanto a serem suficientes para a formacgao de um juizo positivo
por parte daguele Departamento.

Acompanho, assim, o entendimento do Conselheiro-Relator, de que
houve,certamente, cerceamento do direito de defesa da FIEP, porquanto as
provas por ela requeridas eram necessarias a sua defesa. Necessario pois, que
estes autos retornem a Secretaria de Direito Econémico deste Ministério, para
que proceda ao indiciamento dos sindicatos filiados a FIEP, bem como para
que produza as provas requeridas pela Representada, assegurando-lhe, assim,
0 amplo exercicio do direito de defesa, nos termos expressos do art. 5°, inciso
LV da Constituicdo Federal.

Verifica-se ainda, nos autos, que a convencéo seria realizada sob a
direcio da FIEP, entidade representativa dos sindicatos, mas estes, uma vez
presentes a convencgdo, é que decidiriam por influenciar ou ndo as escolas
particulares de seus respectivos Estados. Fica claro que os efeitos
anticoncorrenciais, se comprovados, da conduta da FIEP sobre o mercado em
guestdo, seriam mediatos porquanto os efeitos imediatos adviriam da conduta
dos sindicatos, estes sim aptos a influenciarem, de forma direta, a adogéo de
conduta uniforme entre as escolas particulares.

02. Por sua vez o Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino no
Estado de S&o Paulo - SIEEESP é acusado de, mediante a elaboracdo de
contrato-padrdo (no qual é previsto o mesmo indice econdmico para reajustes
das mensalidades escolares, bem como a multa para 0s casos de atraso no
pagamento das mensalidades), de estar induzindo seus associados a adogédo de
conduta comercial uniforme, em detrimento da livre concorréncia.

Cumpre assinalar, desde logo, com base nos documentos constantes
nos autos, fielmente descritos pelo ilustre Conselheiro-Relator Marcelo
Monteiro Soares, que, em todas as fases, neste processo administrativo, foram
sempre assegurados ao Representado Sindicato dos Estabelecimentos de
Ensino no Estado de Sdo Paulo - SIEEESP, o contraditorio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes, cumprindo-se assim, em sua
plenitude, o disposto no inciso L V do art. 5° da Constituigdo Federal.

A questdo que se coloca de plano no caso em julgamento, e exposta
de forma brilhante pelo Conselheiro-Relator no seu Voto, e com o qual estou
de pleno acordo, é que a Lei n° 8.170/91, de 17.01.91, que estabelece regras
para a negociacdo dos reajustes das mensalidades escolares, ndo inviabilizou a
concorréncia entre as escolas particulares. Ao contrario, possibilitou-lhes a
livre negociacdo com os alunos, dos valores das mensalidades bem como
permitiu-lhes estabelecer o percentual de reajustamento dessas mensalidades,
respeitado o nivel maximo que fixou.
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Por outro lado, deve-se observar que o Sindicato, ao elaborar
contratos-padréo, segundo critérios previamente fixados em Assembléia, e ao
orientar seus associados quanto a forma de reajustes das mensalidades
escolares, ndo leva em conta, certamente, o tamanho das escolas, a sua
reputacdo perante a comunidade, o quadro de seus professores, as atividades
extracurriculares oferecida aos alunos e, muito menos a qualidade dos
servigos prestados e 0s custos reais de cada estabelecimento. Dessa forma, as
escolas particulares, ao adotarem o contrato-padréo elaborado pelo Sindicato
com reajustes mensais das mensalidades, baseados em indice econémico
eleito pela entidade representativa, desconsideram a sua efetiva realidade
(traduzida pela a sua prépria eficiéncia, a qualidade dos servicos que presta, a
sua propria estrutura de custos), nivelando os estabelecimentos de ensino
como se iguais fossem ou como se prestassem Servigos com 0S MEesMos
padrdes de qualidade e eficiéncia, ou, ainda, como se apresentassem a mesma
estrutura de custos.

Essa constatacdo leva-me a concluir, com base na existéncia de uma
diversidade de qualidade de ensino e variagdo dos custos, que é recomendavel
para o mercado que as escolas estejam livres para escolher o indice que fara
incidir sobre as mensalidades escolares, respeitado o valor maximo
estabelecido em lei.

Estou convencido também que os contratos-padrdo elaborados pelo
Sindicato, influenciam a adogdo de conduta uniforme entre as escolas
particulares, eliminando a necessaria incerteza que deve prevalecer no
mercado, em relagcdo ao comportamento dos agentes econdmicos. Registre-se
gue essa influéncia ndo se exerce, porém, apenas sobre as escolas afiliadas,
permeando todo o mercado de servigos educacionais privados do Estado de
Sé&o Paulo.

Tenho a conviccdo de que, a atuacdo do Representado SIEEESP,
influenciando a adogdo de comportamento uniforme entre as escolas
particulares do Estado de S&o Paulo, provoca, sem duvida, efeitos
anticoncorrenciais naquele mercado, tendo em vista que o contrato-padréo por
ele elaborado e, particularmente, a clausula que prevé os reajustes impede a
concorréncia.

Aproveito, ao concluir o meu voto, para levantar a indagacao se a
conduta do Representado, ao elaborar esses contratos-padréo e influenciar o
comportamento de seus associados, seria, de alguma forma, justificavel por
motivos razoaveis, compativeis com o valor supremo tutelado pelas leis de
repressdo ao abuso do poder econdmico, qual seja a manutencdo da livre
concorréncia. Esté claro nos autos que ndo. O aluno ndo pagara em funcéo da
qualidade do servico prestado nos diversos estabelecimentos escolares
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existentes no mercado. Isto porque, o que ficou demonstrado é que esse fator
ndo tem sido levado em consideracdo, e sim que os indices de reajustes das
mensalidades baseiam-se em critérios que, de forma alguma, refletem a
necessidade e a realidade de todas as escolas particulares do Estado de Sao
Paulo. Afastam-se, com isto, os beneficios econébmicos que se espera da
concorréncia, que é traduzida pela oferta de servicos de melhor qualidade e
menor preco.

A acdo coordenada da SIEEESP traz, sem duvida, de imediato,
vantagens para 0S seus participantes, que deixam de concorrerem entre si,
neutralizando o estimulo da competitividade, com evidente prejuizo para o
usuario. Claro esta que os contratos-padrdo foram elaborados apenas para
beneficiar as escolas particulares afiliadas ao Representado.

Registre-se, ainda, que o Representado, em seus esclarecimentos ou
na sua defesa, ndo conseguiu afastar a ilicitude de sua pratica, demonstrando
que ndo tinha o objetivo, através da conduta uniforme por ele influenciada, de
provocar qualquer prejuizo a concorréncia. Nisto ndo logrou éxito o
Representado nas diversas ocasifes em que se manifestou nos autos.

Isto posto, estou convencido de que esta configurada e devidamente
comprovada a conduta anticoncorrencial capitulada no art. 3°, inciso XV da
Lei n® 8.158/91.

Por assim entender e acompanhando em todos os seus termos 0 Voto
do ilustre Conselheiro-Relator, o meu Voto é pela procedéncia da
representacdo, com a condenacdo da Representada ao pagamento de multa no
valor de Cr$ 450.000.000,00 (quatrocentos e cinquenta milhGes de cruzeiros
reais), além do cumprimento das determina¢des mencionadas na parte final do
referido voto.

Esse € o0 voto.

Brasilia-DF, 01 de junho de 1994
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PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 121/92 - RECURSO
VOLUNTARIO

Processo Administrativo n°® 121/92

Recorrente: SINDICATO DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO
NO ESTADO DE SAO PAULO - SIEEESP

Recorrido: SECRETARIO DE DIREITO ECONOMICO
Relator: Conselheiro CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA ATA DA
268 SESSAO ORDINARIA REALIZADA EM 21 DE SETEMBRO DE 1994

Aos vinte e hum dias do més de Setembro de hum mil novecentos e
noventa e quatro, as quatorze horas, no Edificio Anexo Il do Ministério da
Justica, 2° andar, reuniu-se, em Sessdo Publica de Julgamento, o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE, presidido pelo seu Presidente
RUY COUTINHO DO NASCIMENTO, presentes os Conselheiros CARLOS
EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO, NEIDE TERESINHA MALARD,
MARCELO MONTEIRO SOARES, JOSE MA TIAS PEREIRA e o
Procurador-Geral Substituto JORGE GOMES DE SOUZA. O Presidente
submeteu ao Conselho a ata da sessdo anterior, que foi aprovada.
Prosseguindo, deu inicio ao julgamento do recurso interposto pelo
SINDICATO DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO DO ESTADO DE
SAO PAULO - SIEEESP nos autos do Processo Administrativo n° 121/92,
em decorréncia da decisdo do Secretario de Direito Econémico, que adotou
medida preventiva contra a Recorrente. O Conselheiro Relator, CARLOS
EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO, procedeu a leitura do relatorio. Em
seguida, de acordo com o Regimento Interno, o Presidente deu a palavra ao
Procurador-Geral Substituto. O Conselheiro Relator, proferiu, entdo, o seu
voto, propondo como questdo preliminar, que fosse tornada sem efeito a
distribuicdo que Ihe coube, por sorteio, para relatar aquele recurso,
encaminhando-se 0s autos, por prevencdo de competéncia, ao ilustre
Conselheiro Marcelo Monteiro Soares, que relatou o Processo Administrativo
n° 121/92. Propés, ainda, que o novo Regimento do CADE, venha a dispor
sobre tal matéria. O voto foi acompanhado, por unanimidade, pelos membros
do Colegiado.
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DECISAO

Por unanimidade, o Conselho decidiu no sentido de que fosse
tornada sem efeito a istribuicdo realizada por sorteio, para relatar o recurso,
encaminhando-se 0s autos, por prevencdo de competéncia, ao Conselheiro
Marcelo Monteiro Soares, que relatou o Processo Administrativo n° 121/92,
neste Colegiado, na Sesséo de 1.06.94.

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO
esidente do Conselho

VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR

EMENTA: Recurso voluntario interposto contra decisdo da SDE, que adotou
medida preventiva. Competéncia do Colegiado do CADE para sua
apreciacdo, face a superveniéncia da Lei n° 8.884/94. Processo principal ja
julgado pelo CADE. Prevencdo de competéncia do Conselheiro que entao
relatou o processo.

01. Vem a julgamento deste Colegiado, recurso interposto pelo
Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino no Estado de S&o Paulo -
SIEEESP, contra decisdo proferida Secretéario de Direito Econémico - SDE,
nos autos do Processo Administrativo n° 121/92, em que figuram, como
Representante, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo e, como
Representadas, a ora Recorrente e a Federagdo Interestadual das Escolas
Particulares - FIEP.

02. O aludido recurso, entdo dirigido ao Ministro de Estado da
Justica, foi autuado, em separado, na Secretaria de Direito Econémico - SDE,
eis que, ao tempo da sua propositura, a 03.12.93, o processo encontrava-se no
CADE, para julgamento, o que reu a 1.06.94, conforme no D.a.V. do dia 08,
subsequente, Sesséo I, p. 1.120.

03. Lé-se, as fls. 347-350, que o SIEEESP pretende, ao recorrer:

- gque venha a ser examinado um outro recurso, anteriormente apresentado
contra decisdo SDE, adotando medida preventiva contra as Representadas, o
gual ndo veio a ser conhecido pelo Ministro do Estado da Justica, ao
argumento de intempestividade de sua interposicéo (fls. 245, 251-287, 292);
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- que seja reformada decisdo do Secretario de Direito Econdmico, proferida a
19.11.93, na qual, aquela autoridade, ao considerar violada a medida
preventiva anteriormente adotada, decuplicou a multa diéria fixada, ao tempo
em que concedeu 0 prazo de 10 (dez) dias para recolhimento da importancia
correspondente, exigivel desde 20.7.93, até a data n que a SIEEESP fizesse
prova bastante da efetiva cessacdo da prética (fls. 325).

Juntou ao recurso, os documentos de fls. 351-412.

04. Com a superveniéncia da Lei n° 8,884, de 11.06.94, e ainda
pendente de julgamento o recurso citado, manifestou-se o Consultor Juridico
do Ministério da Justica, a fls. 422, no sentido de que a competéncia para
decidir recursos voluntérios interpostos contra decisfes do Secretério da SDE,
que aplica medidas preventivas, fora expressamente transferida para o CADE,
por forga do disposto no art. 52, paragrafo 2°, da Lei citada. Sugeriu entdo, o
encaminhamento dos autos a este Colegiado, o que foi determinado pela
autoridade ministerial.

05. Por distribuicao, realizada através de sorteio, coube-me relatar o
recurso (fls. 423-424).

06. Ao encaminhar os autos a Procuradoria, a fls. 427, solicitei,
preliminarmente, uma manifestacdo daquele 6rgdo quanto & possivel
prevencdo de competéncia do Conselheiro-Relator do  Processo
Administrativo n°® 121/92, Dr. Marcelo Monteiro Soares, para relatar o
recurso ora submetido a apreciagdo do CADE.

07. Em seu bem fundamentado parecer, o ilustre Procurador-Geral
Substituto, Dr. Jorge Gomes de Souza, conclui pela prevencdo de
competéncia do Conselheiro Marcelo Monteiro Soares, no caso, "porque 0
processo estava pendente de julgamento, sem decisdo terminativa, quando foi
interposto o recurso”. Registra que tal critério ndo discrepa daquele adotado
por nossos Tribunais Superiores em seus regimentos internos e encarece a
necessidade de que o novo Regimento Interno do CADE venha a dispor de
normas especificas acerca da competéncia e de sua modificacao.

08. Este € o relatorio. Passo a decisao.

09. Sem duvida, em face da sistematica processual adotada pela Lei
n° 8.884/94, a competéncia para apreciar 0s recursos voluntarios interpostos
contra decisGes do Secretario de Direito Econdmico, que adotam medida
preventiva, é do Colegiado do CADE, em face do que dispdem os arts. 7°, VI
e 52, paragrafo 2°, da Lei referida.
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10. Entendo, todavia, de todo conveniente, submeter a este Plenario,
uma questdo preliminar que diz respeito a prorrogacdo de competéncia do
Relator do processo no CADE, para apreciar recursos ou outras questdes
relativas a esse mesmo processo. Tratase, por certo, de matéria que ganha
relevo em face das alteracfes de carater processual introduzi das pela Lei n°
8.884/94, a exigir, também sob esse aspecto, adaptacdes no atual Regimento
Interno do CADE.

11. A tal propdsito, ensinam os doutrinadores que o "o juizo que
primeiro conheceu de uma das causas conexas tem, por isso, ampliada, por
prevencdo, sua competéncia para todas as acgdes interligadas que se lhe
seguirem. "Prevencdo, em tal hipdtese, vem a ser a prefixacdo de
competéncia, para todo o conjunto das diversas causas, do juiz que primeiro
tomou conhecimento de uma das lides coligadas por conexao ou continéncia."
Mencionam, ainda, que além dos casos de conexdo e continéncia, ocorre
também prorrogacdo de competéncia nas hip6teses de a¢Bes acessorias e acdes
incidentais, registrando, inclusive, que é principio de ordem publica aquele
gue recomenda o julgamento comum das acGes conexas, para impedir
decisBes contraditérias e evitar perda de tempo da Justica (conforme
Humberto Theodoro Junior, in "Curso de Direito Processual Civil, v.1." p.
197-198).

12. Como bem assinala o Procurador-Geral Substituto, esta é uma
orientacdo observada pelos nossos Tribunais Superiores, em seus Regimentos
Internos.

Veja-se, a titulo de ilustracdo e observadas as respectivas
peculiaridades, o disposto no art. 136 do Regimento Interno do TST:

"Sempre que o processo haja sido apreciado pelo 6rgdo Especial, por uma das
SecBes Especializadas ou uma das Turmas e volte a nova apreciagdo, sera
encaminhado ao mesmo 6rgdo julgador, conforme o caso, e a0 mesmo relator,
ou, se vencido esse, ao Ministro redator do acorddo. Se o relator ndo se
encontrar em exercicio no érgdo prevento, serd o feito distribuido a um de
seus componentes."

Observa-se, ainda, a adogdo desse critério no art. 69 do Regimento
Interno do STF e no art. 71 do Regimento Interno do STJ.

13. Assim considerando, manifesto minha concordancia com as
conclusdes do parecer emitido pela Procuradoria do CADE, e, como
preliminar, submeto a questdo a este Egrégio Colegiado, propondo que se
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adote tal principio com relagcdo aqueles processos que se enquadrarem nas
hipoteses aqui referidas, e vierem a apreciagdo do CADE, devendo constar do
Regimento Interno, norma a tal respeito.

14. Se assim vier a ser decidido, 0 meu voto, no caso concreto, é no
sentido de que seja tornada sem efeito a distribuicdo que me coube por
sorteio, para relatar o presente recurso, encaminhando-se 0s autos, por
prevencdo de competéncia, ao ilustre Conselheiro Marcelo Monteiro Soares,
que relatou o Processo Administrativo n° 121/92, sendo o seu voto, ha sessdo
de 01.06.94, acompanhado, por unanimidade, pelo membros deste Egrégio
Conselho.

Brasilia, 21 de setembro de 1994

Carlos Eduardo Vieira de Carvalho

Conselheiro-Relator

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA

ATA DA 408 SESSAO ORDINARIA REALIZADA EM 13 DE
SETEMBRO DE 1995

Aos treze dias do més de setembro de hum mil novecentos e noventa
e cinco, as quatorze horas, em sua sede no anexo Il do Ministério da Justica,
2° andar, reuniu-se o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE,
sob a Presidéncia do Dr. RUY COUTINHO DO NASCIMENTO, com a
presenca dos Conselheiros CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO,
MARCELO MONTEIRO SOARES, JOSE MA TIAS PEREIRA, EDISON
RODRIGUES-CHA VES, EDGARD LINCOLN DE PROENCA ROSA e do
Procurador-Geral Substituto JORGE GOMES DE SOUZA. Ausente, por
motivo justificado, a Conselheira NEIDE TERESINHA MALARD. Iniciada a
sessdo, o presidente submeteu ao Conselho a Ata da sessédo anterior, que foi
aprovada, e, em seguida, foi colocado em pauta, o recurso voluntario
interposto pelo Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino do Estado de S&o
Paulo - SIEEESP, contra atos da Secretaria de Direito Econdmico - SDE, nos
autos do Processo Administrativo n° 121/92, em que figuram, como
Representante, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, e, como
Representados, a Recorrente, SIEEESP e a Federagéo Interestadual de Escolas
Particulares - FIEP. O Presidente passou entdo a palavra ao Conselheiro-
Relator Marcelo Monteiro Soares, que procedeu a leitura do Relatério. De
acordo com o Regimento Interno do CADE, usou da palavra o Procurador-
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Geral Substituto, que reiterou os termos do parecer da Procuradoria, e, em
seguida, ndo havendo manifestacdo do advogado da Representada, 0
Presidente devolveu a palavra ao Conselheiro-Relator, que proferiu o seu
voto, no sentido de conhecer e dar provimento ao recurso voluntario, para
declarar a invalidade do ato praticado pela SDE, que adotou medida
preventiva, bem daquele que decuplicou o valor da multa determinada
juntamente com a medida. Manifestou-se, ainda, pela invalidade da decisdo do
CADE, proferida em 01.06.94, ao julgamento do Processo Administrativo n°
121/92, na parte que considerou como agravante o descumprimento pelo
Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino do Estado de S&o Paulo -
SIEEESP, da medida preventiva adotada pela SDE. Desconsiderada a
agravante, fixou nova multa ao valor de R$ 190.000,00 (cento e noventa mil
reais), a ser paga pelo Sindicato, no prazo maximo de 10 (dez) dias, contados
da publicagdo desta decisdo, no Diario Oficial da Unido. Para a fixacdo deste
valor invocou o disposto no artigo 23, inciso Il da Lei n° 8.884/94, com a
redacdo introduzida pelo artigo 78 da Lei n°® 9.069, de 29 de junho de 1995,
por entender que, em comparacdo com a legislacdo anterior, adota critério
mais benigno para o apenado. Determinou, ainda, que o Representado, no
prazo de 30 (trinta) dias, contados da publicacdo desta decisdo, demonstre ao
CADE que cumpriu a sua determinacdo. Em seguida, o presidente colocou o
pleito em votacdo. terminada a votacao, o Presidente proclamou a deciséo. Por
unanimidade, o Conselho conheceu do recurso e a ele deu provimento, e
decidiu pela invalidade dos atos praticados pela SDE, e, também, da decisdo
proferida pelo Colegiado, em 01.06.94, na parte que considerou como
agravante o descumprimento pelo SIEEESP, da medida preventiva adotada
pela SDE. Ainda, por unanimidade, fixou nova multa ao valor de R$
190.000,00 (cento e noventa mil reais), a ser paga pelo Sindicato, no prazo
méaximo de 10 (dez) dias, contados da publicacdo desta decisdo no Diario
Oficial da Unido, determinando que o Representado, no prazo de 30 (trinta)
dias, demonstre o cumprimento da decisdo proferida pelo Colegiado, em
01.06.94.
RUY COUTINHO DO NASCIMENTO

Presidente do Conselho
DECISAO

Por unanimidade, o Conselho conheceu do recurso, e, a ele deu
provimento, manifestando-se pela invalidade dos atos praticados pela SDE, e,
também, da decisdo proferida pelo Colegiado em 01.06.94, na parte que
considerou como agravante o descumprimento pelo SIEEESP, da medida
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preventiva adotada pela SDE. Ainda, por unanimidade, fixou multa no valor
de R$ 190.000,00 (cento e noventa mil reais), a ser paga pelo Sindicato, no
prazo maximo de 10 (dez) dias, contados da publicacdo desta decisdo, no
Diario Oficial da Unido, determinando que o Representado, no prazo de 30
(trinta) dias, demonstre o cumprimento da decisdo proferida pelo Colegiado,
em 01.06.94.

Plenario do CADE, 13 de setembro de 1995.

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente

MARCELO MONTEIRO SOARES - Conselheiro-Relator

CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO - Conselheiro

JOSE MATIAS PEREIRA - Conselhgiro

EDISON RODRIGUES-CHAVES - Conselheiro

EDGARD LINCOLN DE PROENCA ROSA - Conselheiro

Fui Presente:

JORGE GOMES DE SOUZA - Procurador-Geral Substituto

RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR MARCELO
MONTEIRO SOARES

Trata-se de recurso voluntério interposto pelo Sindicato de
Estabelecimentos de Ensino do Estado de S&o Paulo ao Ministro da Justica
contra atos do Secretario de Direito Econdémico consubstanciados nos
Despachos de n°® 295, de 08.07.93, e de n° 351, de 19. 11. 93..

Quanto ao primeiro despacho, exarado apds a conclusdo da
instrugdo processual, o Secretario de Direito Econdmico manifestou-se pela
procedéncia da representagdo, adotando medida preventiva de que trata o art.
12 da Lei n° 8.158/91, e determinando as Representadas que as abstivessem
das praticas ilicitas de veicular notas informativas que influenciassem a
uniformizacdo de conduta comercial no setor de ensino particular, através da
adocdo de contrato padréo ou da, divulgacdo de indices de reajustes de precos
por tabelas ou quaisquer outros instrumentos, sujeitando-as ao pagamento de
multa diaria no valor de 20.000 (vinte mil) UFIRs, na hipbtese de
descumprimento da medida preventiva (fls. 245 - apartado).

Os representados, com fulcro no art. 21 da Lei n° 8.158/91,
recorreram hierarquicamente da referida decisdo, tendo o Ministro da Justica
indeferido os apelos, ao fundamento de haverem sido interpostos
intempestivamente (fls. 292 - apartado).
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Em 05.08.93 o Secretario de Direito Econémico recebeu
correspondéncia do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, informando
gue o Sindicato representado continuava a recomendar aos seus afiliados,
conforme publicacdo que fazia anexar, que aplicassem reajustes as
mensalidades escolares, nos termos do avencado ilegalmente em contrato de
adesdo, a razdo de 100% da variacdo do indice econémico, em flagrante
desobediéncia ao preceituado pela Lei n°® 8.158/91 (fls. 959/972).

Em despacho de 19.08.93, o Secretario de Direito Econdmico
remeteu 0s autos ao CADE para julgamento, tendo instado o CADE para que
decidisse, em preliminar, se teria havido violacdo da medida preventiva
imposta, face as informacg6es do Ministério Publico Sdo Paulo (fls. 997).

Este Conselheiro, a quem coube, por sorteio, relatar o Processo
Administrativo n° 1/92, entendeu que o fato dos Representados estarem ou ndo
cumprindo a medida preventiva adotada por aquela Secretaria era questao que
competia ao DPDE verificar estar, ndo cabendo ao CADE sobre ela se
manifestar (fls. 1.000/1.001). Por esta razdo, foram encaminhadas a SDE
copias de documentos do processo para que se pudesse apurar e determinar a
eventual transgressdo da medida preventiva, em autos apartados (fls. 1002).

Com base nas informagdes prestadas por aquele Ministério Pablico
Estadual e em cdpias de publicacGes veiculadas em jornais, o Secretario
exarou o despacho n° 351, em. que, com apoio no art.12, paragrafo 2° da Lei
n° 8.158/91, decuplicou o valor da multa éaria fixada no despacho anterior,
estabelecendo-a em 200.000 UFIRs diarias (fls. 325 . apartado).

Uma vez notificado, o Sindicato recorreu da decisdo, alegando,
dentre outros aspectos, que 0 recurso interposto contra a decisdo do Secretario
de Direito Econdmico constante do despacho n° 295 era tempestivo, uma vez
que, somente em 19.07.93, tivera conhecimento integral da referida decisdo.
Alega o Sindicato que a mateéria veiculada pela imprensa (fls. 315) nada mais
seria do que a repeticdo de forma racional do indice inflacionario da FIPE,
ndo tendo sido criado e nem preparado pelo Sindicato, estando apenas a
divulga-lo e reitera-lo. Alega ainda que, se a divulgacdo de indice
inflacionario representasse incentivo a cartelizacdo, o Governo € que deveria
ser punido.

O recurso foi enviado ao Ministério da Justica em 09.12.93 (fls. 413
apartado), que o encaminhou a Consultoria Juridica para parecer (fls. 414 -
apartado).

Em Sessdo Plenéria realizada em 06.06.94, o CADE decidiu, a
unanimidade de votos, pela procedéncia da representacdo, por fato capitulado
no art. 3° inciso XV da Lei n° 8.158/91, condenando o Sindicato ao
pagamento de multa no valor de Cr$ 450.000.000,00 (quatrocentos e
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cinquenta milhdes de cruzeiros reais) e determinando a imediata cessagdo da
pratica abusiva. Decidiu, ainda, pelo retorno do processo a Secretaria de
Direito Econémico para que fossem produzidas as provas requeridas pela
Federacdo Interestadual de Escolas Particulares - FIEP bem como para que
procedesse ao indiciamento dos sindicatos filiados a esta Representada (fls.
1.119).

A Consultoria Juridica do Ministério da Justica, em parecer de
22.06.94, manifestou-se no sentido do recurso ser remetido ao CADE, érgdo
que, com o advento da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, seria competente
para decidir os recursos voluntérios interpostos de decisdo do Secretario da
SDE que adotasse medida preventiva (fls. 422 - apartado).

O recurso foi encaminhado ao CADE e distribuido, por sorteio, ao
Conselheiro Carlos Eduardo Vieira de Carvalho, que suscitou a preliminar de
possivel prevencdo do Conselheiro que atuou como Relator do Processo
Administrativo n° 121/92 para examinar o presente recurso.

Por decisdo Plenéaria, a distribuicdo foi tornada sem efeito, tendo
sido os autos, por prevencdo, encaminhados ao Conselheiro Marcelo Monteiro
Soares.

E o relatorio.

Brasilia, 13 de setembro de 1995.

Marcelo Monteiro Soares

VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR MARCELO MONTEIRO
SOARES

Ementa: Recurso Voluntario contra medida preventiva adotada pela
Secretaria de Direito Econémico - SDE, com base no art. 12 da Lei n°
8.158/91. Competéncia do CADE para apreciar o recurso. Recurso interposto
tempestivamente. Incompeténcia da SDE para, nos termos do art. 12 da Lei
n° 8.158/91, adotar medida preventiva. Ferimento ao devido processo legal.
Invalidagio pelo CADE de atos administrativos editados pela SDE. Objeto da
medida preventiva absorvido pela deciséo de mérito proferida pelo CADE no
julgamento do processo Administrativo n° 121/92, que determinou ao
Sindicato, a titulo de sanc¢do econdmica, a cessac¢ao da conduta considerada
abusiva. Imperatividade de revisdo da decisdo do CADE, que considerou,
para a gradacdo da multa fixada, fato originario de ato praticado
ilegalmente. Invalidacdo pelo CADE, com fundamento na Sumula 437 do
Supremo Tribunal Federal, de parte de decisdo proferida pelo Colegiado.
Fulminacdo do fato considerado agravante, quando da fixacdo do valor da
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multa aplicada ao SIEESP. Fixa¢cdo de um novo valor de multa a ser
recolhida no prazo de 10 (dez) dias a contar da publicac¢éo oficial da decisédo
colegiada. Adocdo, para a fixacdo da multa, do disposto no art. 23, inciso 111
da Lei n° 8.884/94, com a redacdo introduzida pelo art. 78 da Lei n°
9.069/95, por tratar-se de lei que, em comparagdo com a anterior, adota
critério mais benigno para o apenado.

O recurso que ora se examina foi interposto com base na Lei n°
8.158/91, que previa em seu art. 21 que as decises administrativas previstas
naquele diploma legal seriam passiveis de recursos, voluntéarios ou de oficio,
interposto ao Ministro da Justica, no prazo de 10 dias. Revogada esta lei,
sobreveio a Lei n° 8.884/94, que, apesar de prever dentre as competéncias do
Plenério do CADE a de apreciar em grau de recurso as medidas preventivas
adotadas pela SDE ou pelo Conselheiro-Relator, nada dispds sobre os
processos instaurados com base na sistematica anterior. Contudo, a Medida
proviséria n° 530 de 1994, transformada na Lei n° 9.021, de 30 de marco de
1995, outorgou competéncia ao Plenario do CADE para decidir 0s processos
administrativos instaurados com base na legislagdo revogada. E, pois, 0
Plenario do CADE competente para apreciar o presente recurso.

Trata-se de recurso voluntario, tempestivamente interposto,
porquanto apresentado no prazo previsto pela Lei n° 8.158/91. Como bem
salientou o ilustre Procurador-Geral Substituto do CADE, Dr. Jorge Gomes de
Souza, embora se trate de tempestividade adquirida no regime juridico
anterior, 0 advento de nova sistematica ndo retira o carater de legalidade
inerente ao recurso apresentado no prazo legal (fls. 1.134).

A primeira alegagdo do Sindicato diz respeito a tempestividade do
recurso apresentado contra a decisdo do Secretario de Direito Econémico que
adotou a medida preventiva e que determinou a multa para o caso de seu
descumprimento (Despacho n° 295, de 08.07.93)

Dessa decisdo, o Sindicato recorreu e apresentou pedido de
reconsideracdo, tendo seus pleitos indeferidos pelo Ministro da Justica, por
intempestivos.

De fato, o recurso foi interposto fora do prazo legal, ndo tendo
trazido o recorrente, como bem asseverou o Procurador, razbes que
justifiqguem a desconstituicdo do indeferimento anterior. Mantenho, portanto,
o indeferimento recorrido.

A segunda alegacdo do Sindicato refere-se a comunicacdo por ele
feita aos afiliados veiculada pela imprensa. Diz o Sindicato que a matéria
publicada nada seria que a repeticdo de "forma racional® do indice
inflacionario da FIPE, o qual teria sido criado e nem preparado pelo
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Sindicato, mas, simplesmente, por ele divulgado. Acresce ao seu argumento o
entendimento de que se a divulgacdo de indice inflaciolj constitui-se em
incentivo a cartelizacdo, O Governo € que deveria ser punido.

Ocorre, contudo, que a medida preventiva adotada pela SDE teve
por finalid impedir que o Sindicato veiculasse comunicados, como esse que
ora é defendido pela entidade, por entender que tal conduta induziria a
cartelizacdo. Qualquer 6r, governamental, contudo, poderia fazé-lo, desde que
legitimado estivesse para tanto. O Sindicato ndo € 6rgdo governamental, e em
funcdo da medida preventiva adotada, ndo poderia ter adotado conduta que
Ihe estava vedada.

Trata-se de alegacdo desprovida de qualquer fundamentacao, razéo
pela qual ndo a acolho.

Apreciadas as alega¢des formuladas pelo Sindicato, h4 questdo que
deve ser examinada, mesmo ndo tendo sido impugnada no recurso, tendo em
vista que tem o CADE, como autoridade competente para julgar o presente
recurso, o poder de rever ato recorrido no que concerne a sua legalidade.

A questdo refere-se a competéncia da SDE, sob a vigéncia da Lei n°
8.158/91, para dotar a medida preventiva prevista no art. 12 daquele diploma
legal.

O art. 12, "caput”, da Lei n°® 8.158/91, previa, "verbis":

"Art. 12. Em qualquer fase de averiguagdo preliminar do processo
administrativo, da execucdo da intervencdo, a SNDE e o CADE poderéo
adotar medidas preventivas quando houver fundado receio ou indicio de que o
representado, por si ou através de terceiro, cause ou procure causar a livre
concorréncia ou ao direito de outrem lesdo grave e de dificil reparacéo.”

A indagacdo que emerge da leitura que se faz do artigo transcrito é
se a SDE, sob a égide daquele diploma legal, tinha competéncia para adotar
medida preventiva nos termos previstos no referido dispositivo ou, se para o
exercicio de tal competéncia, faz-se-ia necessaria a atuacdo conjunta do
CADE.

Com muita propriedade o ilustre Procurador-Geral Substituto
abordou a questdo, ressaltando a necessidade do mencionado dispositivo ser
interpretado em consonancia com a competéncia outorgada pela Lei n°
8.158/91 a SDE. E de fato o deve ser como demonstrarei a seguir.

A Lei n® 8.158/91, por seu art. 1 °, conferia & SDE competéncia para
apurar e propor as medidas cabiveis com o proposito de corrigir as anomalias
de comportamento de setores econdmicos, empresas ou estabelecimentos, bem
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como de seus administradores e controladores, capazes de perturbar ou afetar,
direta ou indiretamente, os mecanismos de formagdo de pregos, a livre
concorréncia, a liberdade de iniciativa ou os principios constitucionais da
ordem econbmica.

Assim sendo, as medidas que tivessem por objeto a corre¢do de
condutas prejudiciais ao mercado deveriam ser propostas pela SDE, apds, sem
duvida e como bem expressa o referido dispositivo, a devida apuracéo. Era,
portanto, atribuida a SDE competéncia para propor medidas e ndo para impb-
las ou adota-las.

Porém, a quem deveriam tais medidas ser propostas?

O art. 7°, "caput”, da lei referenciada, previa que a SDE, verificada a
procedéncia da representacdo, recomendaria ao agente as medidas de correcao
cabiveis. Trata-se de uma recomendacdo e nao de uma imposicgdo,
demonstrando, mais uma vez, que a SDE néo tinha competéncia para atuar,
impondo medidas que tivessem o proposito de restabelecer a ordem
econbmica, ou sej a, impondo ao agente econémico determinado
comportamento. Para que essa recomendacdo se tornasse coercitiva,
imperativa, no caso do agente ter decidido por ndo adota-la, 0 CADE, tendo
em vista solicitacdo da SDE, deveria deliberar, liminarmente, sobre a prética
ilicita e determinar sua imediata cessacdo, se fosse o caso, até o final do
julgamento do processo (parag. do art. 7°).

A medida preventiva € um instrumento juridico do qual se vale o
6rgdo competente, dentro da discricionariedade que lhe é conferida pela
norma legal, no caso o art. 12, "caput"”, da Lei n° 8.158/91, com o propdsito
de restabelecer a situacdo concorrencial do mercado, evitando, assim, lesdes
graves e de dificil reparacéo.

Vé-se que tal remédio juridico nada mais é que uma das medidas
que poderia ser proposta pela SDE com a finalidade de exercer a competéncia
que lhe era conferida pelo ja referenciado art. 1°.

A deliberagdo do CADE, em carater preliminar, sobre a pratica
ilicita determinando sua imediata cessagdo, até o final do julgamento do
processo, conform( previa o parag. do art. 7°, consistia na adocdo de medida
preventiva.

Tem-se, assim, pela analise da competéncia conferida a SDE pela
Lei n° 8.158/91, que aquela Secretaria cabia propor, sugerir, solicitar ao
CADE que adotasse medida preventiva, ndo podendo té-la aplicado,
porquanto, no ambito de suas atribuicGes, ndo estava prevista a competéncia
para impor quaisquer medidas.
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O art. 17, "c", da Lei n° 4.137, de 10.09.62, mantido pelo art. 14 da
Lei n 8.158/91, previa, dentre as competéncias do CADE, a de ordenar
providéncias que conduzissem a cessacdo da pratica de abuso do poder
econémico. Cabia, portanto, ai CADE, aplicar a medida preventiva de que
tratava o art. 12 da Lei n° 8.158/91.

O antigo Procurador-Geral do CADE, Dr. José Arnaldo da Fonseca,
hoje Subprocurador Geral da Republica, em Mandado de Seguranca
impetrado pela Associacd Médica Brasileira - AMB, manifestou-se sobre a
questdo, interpretando o dispositivo legal referenciado de forma l6gica e
sistematica. Pela exceléncia do entendimento, o qua tive conhecimento pelo
parecer do ilustre Procurador do CADE e, que, ressalte-se, foi acatado pelo
Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do mencionado Mandad
de Seguranca, permito-me transcrevé-lo com o fito de corroborar o que até
agora foi exposto.

"8. Vé-se claramente, que esse artigo deve ser interpretado em conjugacéo
com os art: 1° e 7° (d) que atribuem & SNDE a faculdade de solicitar ao
CADE providéncias habeis fazer cessar a préatica ilicita, dai porque a insercéo
da preposicédo e, deve s compreendida como, conjuntamente, isto €, a SNDE
provocarda e o CADE adotarda no ambito de sua atribuicdo, medidas
preventivas tendentes a evitar lesdo grave a livre concorréncia ou que venha
tornar indcuo o resultado final do processo.

Em regra de hermenéutica, ndo iria a Lei n® 8.158/91, nos arts. 1 ° e
7°, arrolar as atribui¢cbes da SNDE, em que ndo se inserem a de impor:
obrigacdo de fazer, medidas preventivas e multas, e ja no disposto no artigo
subsequente, o 12, entender-se que SNDE é conferida essa atribuicdo
restritiva de direitos. Ndo. As atribuicdes da SND estdo no art. 1 ° e 7°. As do
art. 12 sdo exerci das em conjunto com o CADE; e isto porque ja houve ou
estd havendo a averiguacdo preliminar do processo administrativo, execucéo e
a intervencdo, procedimentos de exclusiva competéncia do CADE (art. 17, a,
j, e ada Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962), ndo modificada pela Lei n°
8.158/91. E sendo a competéncia do CADE a averiguacdo preliminar, a
execucdo e a intervencdo é curial que esse 6rgdo, de oficio ou por provocacédo
da SNDE, adote medidas preventivas para fazer valer as suas préprias
decisdes.

Assim, nesse ponto procede a impetracdo, ou seja, descabia ao
Secretario de Direito Econdmico, nos termos da Lei n° 8.158/91 impor:
obrigacdo de fazer, medidas preventivas e multa. E tanto é certo que a atual
Lei 8.884, de 11 de junho de 1994, que revogou a Lei n° 8.158/91, dando-se
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pela omissdo, ao disciplinar a Secretaria de Direito Econémico, diz a ela
competir, entre outras, a atribuicdo de "adotar medidas preventivas que
conduzam a cessacao de pratica que constitua infracdo da ordem econdmica,
fixando prazo para seu cumprimento e o valor da multa diaria a ser aplicada,
no caso de descumprimento (Art. 14, inc. XI). Ontem n&o tinha (Lei n°
8.158/91), hoje tem a SNDE o poder legal de impor essas medidas restritivas
(Lei n° 8.884/94), e como a competéncia se examina a vista do momento em
gue exercitada ao ato governamental estava vedado extrapolar a baliza fincada
pela sobredita lei 8.158/91."

Por todo o exposto, é de concluir, portanto, que falecia competéncia
a Secretaria de Direito Econdmico para, com base na Lei n° 8.158/91, impor
medida preventiva como também, e via de consequéncia, para decuplicar o
valor da multa imposta.

Assim, o ato administrativo praticado pelo Secretario de Direito
Econdmico consubstanciado na decisdo que adotou medida preventiva contra
0 Sindicato representado, determinando multa, em caso de descumprimento,
bem como o ato administrativo consistente na decisdo que decuplicou o valor
da multa inicialmente determinada encontram-se viciados, porquanto
praticados por autoridade incompetente.

Tratam-se de atos invalidos, ndo podendo a Administracdo Pablica
com eles conviver, devendo, pois, recompor a legalidade ferida. Para tanto
deverd suprir tais atos, caso em que os invalidaria, ou suprir-lhes o vicio, caso
em que os convalidaria.

De acordo com os ensinamentos do ilustre jurista Celso Antonio
Bandeira de Mello, a invalidacdo é a "supressdo, com efeito retroativo, de um
ato administrativo ou da relagdo juridica dele nascida, por haverem sido
produzidos em desconformidade com a ordem juridica." Ja a convalidacéo,
leciona 0 mestre, "é o suprimento da invalidade de um ato com efeitos
retroativos”. "E o refazimento de modo valido e com efeitos retroativos do
que fora produzido de modo invalido" (In Elementos de Direito
Administrativo, Malheiros Editores, 38 ed. pp. 164; 168-169).

A hipotese de convalidacdo ha que ser vista em primeiro lugar,
porquanto essa forma de restauracéo de legalidade tem em seu abono, além do
principio da legalidade, o da seguranca juridica e o da boa-fé.

Como visto anteriormente dois atos administrativos foram
praticados ilegitimamente, sendo certo que o vicio do segundo ato decorre da
auséncia de competéncia para a pratica do primeiro por parte de quem o
praticou.
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O primeiro ato diz respeito a decisdo da SDE que aplicou medida
preventiva contra o Sindicato representado, determinando multa para o caso
de descumprimento.

Trata-se de ato suscetivel da convalidacdo pelo CADE, porguanto ao
Conselho competia adotar medida preventiva, como ja demonstrado,
competindo, atualmente, em decorréncia do art. 9°, inciso IV da Lei n°
8.884/94, ao Conselheiro-Relator. Pode, portanto, tal ato ser reproduzido
validamente no presente, suprindo-lhe, assim, o vicio que o ilegitimara.

Ocorre que, por tratar-se de vicio de competéncia em ato de
conteudo discricionario, ndo se encontra 0 CADE obrigado a convalidar o ato,
podendo o 6rgdo optar pela invalidagdo ou pela convalidagdo do ato viciado.

A convalidagdo, ao restaurar a legalidade ferida, legitima os efeitos
pretéritos do ato invalido. No presente caso, confirmado o ato pelo CADE,
ter-se-ia por legitima a decisdo da SDE que determinou ao Sindicato que se
abstivesse de adotar a conduta objeto do Processo Administrativo n°® 121/92,
em tramite, a época, naquela Secretaria. Acontece que a decisdo de mérito
proferida pelo CADE, quando do julgamento do referido processo, absorveu o
objeto da medida preventiva, uma vez que o CADE, ao decidir pela
procedéncia da representacdo, determinou ao Sindicato representado, a titulo
de sancdo econdmica, que cessasse imediatamente a pratica considerada
abusiva pelo Colegiado, conduta essa que motivou a adogdo de medida
preventiva pela SDE. Com base nessa constatacao, ndo ha razdo que justifique
a convalidacdo, pelo CADE, do ato praticado pela SDE consistente na
aplicacdo de medida preventiva contra o Sindicato.

Se o CADE, contudo, entendesse, no &mbito da discricionariedade
que lhe era conferida pelo art. 12 e seus pardgrafos, que a multa determinada
pela SDE deveria ter sido aplicada, bem como o seu valor deveria ter sido
decuplicado, poderia convalidar a medida preventiva aplicada com o objetivo
de poder convalidar o ato sancionador. Ocorre que a decisdo da SDE que
decuplicou o valor da multa determinada, quando da ado¢do da medida
preventiva, comporta vicio que impede a reproducdo valida do ato pelo
CADE. E que o procedimento adotado pela SDE ndo guardou obediéncia a
Lei n° 8.158/91, com ferimento do devido processo legal e da ampla defesa,
como passarei a demonstrar.

O art. 12, "caput"”, condicionava a aplicacdo de medida preventiva a
existéncia de fundado receio ou indicio de que o representado, por si ou
através de terceiro, causasse ou procurasse causar a livre concorréncia ou ao
direito de outrem lesdo grave e de dificil reparacdo. Adotada a medida
preventiva e determinado o valor da multa, esta s6 poderia ser aplicada uma
vez constatado o descumprimento da medida preventiva (paragrafol®). Da
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mesma forma, uma vez aplicada a multa, seu valor s6 poderia ser decuplicado
se demonstrada a ineficacia da multa aplicada (pardgrafo 2°). Tratam-se de
atos que, quando praticados, requerem da autoridade que 0s executa uma
explicagdo fatica e legal. E a chamada obrigagio de motivar os atos
administrativos, quando assim o exigir a lei.

A SDE, por entender que a conduta dos Representados requeria a
aplicacdo da medida preventiva, nos termos exigidos pela norma legal, adotou
referido remédio juridico, determinando junto com ele o valor da multa.

Com base nas informagdes prestadas pelo Ministério Publico de Séo
Paulo, o Secretario de Direito Econdmico, ao invés de aplicar a multa
anteriormente determinada, decuplicou-a em seu valor, sendo que para a
pratica de tal ato deveria, "a priori", ter demonstrado a ineficacia da multa
primeiramente aplicada. Ocorre, contudo, que a multa determinada para o
caso de descumprimenfo da medida preventiva ndo foi aplicada nem muito
menos foi demonstrada a sua ineficacia, requisito exigido por lei para que se
procedesse & decuplicacdo de seu valor. A ineficacia da multa ndo restou
provada e, em, nenhum momento, a ela se refere o despacho do Secretério ou
quaisquer dos 6rgaos da Secretaria de Direito Econdmico. Trata-se de ato ndo
motivado, quando a lei assim o exigia que fosse.

E de acrescentar, ainda, como bem colocou o ilustre Procurador, que
0 Secretéario, ao decuplicar o valor da multa, j& ndo podia mais fazé-lo,
porquanto o processo administrativo ja havia sido encaminhado ao CADE,
ndo podendo mais aquela autoridade atuar no processo.

E inquestionavel que o Sindicato representado nio teve por
assegurado o direito de defesa e nem do devido processo legal, garantias que
Ihe s&o asseguradas constitucionalmente (art. 5° LIV e LV da C.R.F.B.).

Descabido seria sugerir agora, uma vez julgado o processo
administrativo e tendo sido condenado o Sindicato, que 0s autos retornassem a
SDE para que procedesse em consonancia com a norma legal e os principios
constitucionais.

Verifica-se por tudo que foi exposto que, a par da questdo da
competéncia da SDE para editar, com base na Lei n° 8.158/91, os atos
impugnados no presente recurso, outras ilegalidades foram constatadas, a
justificar a invalidacéo desses atos.

Por tais razdes e com fundamento nos argumentos juridicos
constantes do parecer da lavra do ilustre Procurador e que recebo o presente
recurso voluntério, pois que cabivel pela aplicagdo do art. 21 da Lei n°
8.158/91 combinado com o art. 52, parag. 2° da Lei n° 8.884/94, dando-lhe
provimento para declarar a invalidade do ato praticado pela SDE que adotou

84



REVISTA DO IBRAC

medida preventiva, bem como do ato que decuplicou o valor da multa
determinada juntamente com a medida.

E 0 meu voto.

Invalidados os atos administrativos praticados pela SDE, ndo ha que
questionar a necessidade eminente e imperiosa de reexame da decisdo do
CADE que julgou o Processo Administrativo n° 121/92.

O Colegiado, em 01.06.94, decidiu pela procedéncia da
representacdo e, com base no art. 43 da Lei n° 4.137/62, com a redagdo dada
pelo art. 4° da Lei n° 8.035, de 08 de janeiro de 1990 e na Resolugdo CADE
n° 02, de 21 de outubro de 1992, condenou o Sindicato dos estabelecimentos
de Ensino no Estado de S&o Paulo a pagar a multa no valor de Cr$
450.000.000,00 (quatrocentos e cingiienta milhdes de cruzeiros reais). Quanto
a Federacdo Interestadual de Escolas Particulares, decidiu o CADE que 0s
autos retomassem a SDE para que as provas requeri das por aquela entidade
fossem devidamente produzidas e para que se procedesse ao indiciamento dos
sindicatos filiados aquela Federagéo.

Na fixagdo da multa, cujo valor se acomodou entre os limites
estabelecidos nos dispositivos citados, o Conselho levou em conta a natureza
dos servicos prestados pelos estabelecimentos associados e 0 amplo alcance
da atuacdo do Representado no mercado relevante de servigos educacionais da
rede privada no Estado de S3o Paulo. Levou em conta, ainda, 0 ndo
atendimento por parte do Sindicato das recomendac@es feitas pela SDE bem
como o descumprimento da medida preventiva adotada por aquela Secretaria.

Vé-se, pois, que o reexame da decisdo do CADE deve se dar no que
diz respeito a multa fixada pelo Colegiado, vez que em sua gradacdo foi
considerado como agravante fato originario de ato administrativo praticado
ilegitimamente. Como bem ressalta o ilustre Procurador do CADE em seu
parecer, verbis:

"Como se observa, a decisdo do Colegiado foi proferida, pendente o recurso
de exame pelo Ministro da Justica, e se calgou em pressupostos equivocados,
tendo em vista que a multa estabelecida na medida preventiva e a sua
exacerbagdo ao décuplo desobedeceram ao devido processo legal. Por essas
razbes € absolutamente imprescindivel, para garantia da ordem e da
legalidade, que o CADE reexamine sua decisdo (fls. 1.137)".

Assim sendo, declarada a invalidade do ato praticado pela SDE,
deve o CADE restaurar a legalidade da sua decisao, suprindo-lhe o vicio que a
ilegitima.
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Oportunamente observou o ilustre Procurador que o art. 50 da Lei n°
8.884/94, o qual estabelece que as decisdes do CADE ndo comportam revisao
no &mbito do Poder Executivo, ndo obsta o reexame da decisdo do Conselho.
E que a irrecorribilidade das decisbes do CADE no &mbito do Poder
Executivo consagrada naquele artigo tem por :scopo impedir que tais decisdes
sej am revistas, mediante recurso hierarquico, por notoridade superior ao
Colegiado. Como bem colocou o ilustre Procurador, 0 mencionado iispositivo
"ndo pode ser interpretado como a impossibilidade total de qualquer revisdo
de decisdes do CADE, no &mbito do Poder ExecUtivo, pois seu objetivo era de
vedar a interposicdo de recursos, que pudessem propiciar 0 reexame, por
6rgédo politico, de decisbes emandas de um organismo tipicamente judicante
(fls. 1.137)." O digno Procurador arremata seu entendimento, fazendo
registrar o disposto na Simula 473 do Supremo Tribunal Federal, a qual prevé
que "a Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todo caso, a apreciacéo judicial."

Isto posto, declaro a invalidade da decisdo do CADE proferida em
01.06.94, no julgamento do Processo Administrativo n°® 121/92, na parte que
considerou como agravante o descumprimento pelo Sindicato dos
Estabelecimentos de Ensino do Estado de S&o Paulo - SIEEESP da medida
preventiva adotada pela SDE.

Fulminada a agravante, fixo nova multa no valor de R$ 190.000,00
(cento e noventa mil reais), a ser paga pelo SIEEESP no prazo maximo de 10
(dez) dias contados da publicagdo desta decisdo no Diéario Oficial da Unido.
Para a fixacdo deste calor, invoco, ainda, o disposto no artigo 23, inciso Il da
Lei n° 8.884/94, com a redacgéo introduzida pelo artigo 78 da Lei n° 9.069, de
29 de junho de 1995, por entender que, em comparacdo com a legislagéo
anterior, adota critério mais benigno para o apenado.

Determino, ainda, que o Representado, no prazo de 30 (trinta) dias
contados da publicacdo desta decisdo, demonstre ao CADE que cumpriu a sua
determinacdo.

Dé-se ciéncia desta decisdo ao egregio Ministério Publico do Estado
de Séo Paulo.

E 0 meu voto.
Brasilia-DF, 13 de setembro de 1995
Marcelo Monteiro Soares
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VOTO DO CONSELHEIRO CARLOS EDUARDO VIEIRA DE
CARVALHO

O recurso voluntario interposto pelo Sindicato dos Estabelecimentos
de Ensino do Estado de S&o Paulo - SIEEESP, contra atos da Secretaria de
Direito Econémico - SDE, e, que, em virtude da sistematica processual
adotada pela Lei n° 8.884, de 11.06.94, vem a decisdo deste Egrégio
Colegiado, enseja 0 exame de questBes juridicas varias, as quais, segundo
entendo, foram adequadamente analisadas no voto do ilustre Conselheiro-
Relator, Marcelo Monteiro Soares.

02. Efetivamente, examinando-se 0s presentes autos, constatam-se
vicios referentes ao principio da legalidade, quanto atos impugnados, mas
especificamente no que diz respeito a ado¢do, pela SDE, de medida preventiva
contra o Recorrente, e posterior decuplicacdo da multa primeiramente fixada,
ao fundamento de violacdo da medida preventiva imposta.

03. Tais ilegalidades estdo identificadas no voto do Conselheiro-
Relator, bem aSSIm no bem elaborado parecer do Procurador-Geral
Substituto, Dr. Jorge Gomes de Souza.

A constatacdo de uma dessas ilegalidades se harmoniza com
entendimento esposado pelo Egrégio Superior Tribunal da Justica, ao julgar o
Mandado de Seguranca n°® 3.461-8, no sentido de que, no regime da Lei n°
8.158/91, vigente a época dos fatos relevantes, a competéncia para impor
medidas preventivas era, exclusivamente, do CADE. Ainda que ndo se
concorde com tdo autorizada interpretagdo e se admita que, tanto o CADE,
guanto a SDE, poderiam adotar, com base na legislacdo anterior, medidas
preventivas, outras ilegalidades se apontam no processo. Assim, face ao
disposto no artigo 12 e seus paragrafos da Lei n° 8.158/91, a multa
estabelecida na medida preventiva s6 poderia ser decuplicada, se demonstrada
a ineficacia da multa anteriormente fixada, devendo-se acrescentar, ainda,
gue, a Representada, cumpriria assegurar, em todas as fases do procedimento
referentes a execu¢do da medida preventiva e conseqliente cominagdo da
multa, a ampla defesa e o contraditorio, eis que uma inafastavel garantia
constitucional.

04. Cumpre, pois, ao CADE, que ndo esta adstrito aos argumentos
invocados pelo SIEEESP, no recurso administrativo interposto, eis que o seu
compromisso é com o interesse publico, e, em observancia ao principio
constitucional da legalidade, declarar invalidos, pelas razGes expostas, 0s atos
praticados pela SDE.

Além do mais, como se & nos autos, quando da decuplicacdo do
valor da multa, o processo ja ndo mais se encontrava sob jurisdi¢cdo da SDE.
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05. Acompanho, assim, o fundamentado voto do ilustre
Conselheiro-relator, que estd em harmonia com as razdes e conclusdes do
parecer da douta Procuradoria, e me manifesto no sentido de que este Egrégio
Plenédrio conheca do recurso interposto, e a ele dé& provimento,
especificamente para, em face das ilegalidades apontadas, declarar a nulidade
dos atos praticados pela SDE.

Em conseqiiéncia, cumpre ao CADE, em estrita consonancia com o
que dispde a Sumula n° 473 do Supremo Tribunal Federal, reexaminar a
decisdo que proferiu no Processo Administrativo n°® 121/92, eis que, ao julgar
procedente a Representacdo, considerou, como uma das circunstancias
agravantes da conduta da Representada, o descumprimento da medida
preventiva adotada pela SDE, o que repercutiu na fixacdo do valor da multa,
entdo cominada.

A referida decisdo deve, assim, ser invalidade, nessa parte, para que
se fixe um outro valor para a multa, desconsiderando aquela agravante. Em
complemento, deve ser aplicada, na fixacdo do valor da multa, a atual
legislacdo (artigo 23, inciso Ill, da Lei n° 8.884/94, com redacdo introduzida
pelo artigo 78 da Lei n® 9.069/95), a qual, em relacdo & anterior, adota critério
mais benigno para o apenado.

6. E como voto.

Brasilia, 13 de setembro de 1995

Carlos Eduardo Vieira de Carvalho
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MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE

PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 40/92
Representante: Industria e Comércio de Evaporadores Refrio Ltda.
Representada: Coldex Frigor Equipamentos S/A

CONSELHEIRO-RELA TOR: CARLOS EDUARDO VIEIRA DE
CARVALHO.

DECISAO

A unanimidade, o Conselho decidiu pela improcedéncia da
Representacdo e que se fizesse comunicacdo a Secretaria de Direito
Econémico - SDE, para ado¢ao de providéncias em sua area de atuacao.

Plenério do CADE, 15 de junho de 1994.

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente

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

MARCELO MONTEIRO SOARES - Conselheiro

JOSE MA TIAS PEREIRA - Conselheiro

Fui Presente:

ANA VALERIA SILVA GONCALVES MAIA. - Procuradora "ad hoc"

RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR CARLOS EDUARDO
VIEIRA DE CARVALHO

1. A empresa INDUSTRIA E COMERCIO DE EV APORADORES
REFRIO L TDA formulou a Secretaria de Direito Econdmico - SDE, em 15-
04-91, representacdo contra a COLDEX FRIGOR EQUIPAMENTOS S/A,
sob a alegacdo de praticas ofensivas a normas de defesa da concorréncia,
precipuamente aquelas tipificadas nas alineas a e b do artigo 2° e nos incisos
I, VI, XIII e XIV do artigo 3° da Lei n° 8.185, de 08-01-91 (fls. 01/05 e
docs. de fls. 06/24).

2. Na peca inicial, a Representante informou que é uma empresa
nacional fabricante de equipamentos para refrigeracdo, sendo que o Sseu
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principal produto é um conjunto parcial que, ao ser acoplado a um compressor
aberto, compfe um equipamento de refrigeracdo, denominado unidade
condensadora a ar.

Por seu turno, a Representada, que inicialmente s6 fabricava o
compressor aberto, passou a produzir também a unidade condensadora, ou
seja, 0 equipamento completo.

Todavia, em face de a Representante produzir o conjunto parcial a
precos menores, firmou-se o mercado adquirente no sentido de comprar da
Representante o conjunto parcial e, da Representada, 0 compressor, de modo
que quase 70% das unidades condensadoras foram sendo montadas por tal
processo.

Entretanto, como a participacdo da Representante no mercado
COMeGOoU a crescer excessivamente o pre¢o dos seus compressores, mantendo
inalterados os precos dos conjuntos e das unidades.

Assim, segundo a Representante, restou ao consumidor, como
alternativa economicamente viavel, adquirir da COLDEX a unidade
condensadora completa, uma vez que o0 seu pre¢o de venda ficou sendo
inferior ao da unidade montada com o compressor COLDEX e o conjunto
parcial REFRIO.

De acordo com a Representante, a adocdo de tal pratica, além de
penalizar o consumidor, tornou desaconselhdvel a compra do produto
REFRIO.

Afirmou a Representante que os conjuntos parciais COLDEX estédo
sendo claramente subsidiados pelos compressores por ela fabricados e
vendidos no conjunto completo, mantendo a Representada, camufladamente,
duas listas de precos.

Conclui no sentido de que a pratica de majoracdo dos pregos dos
compressores, utilizada pela Representada, visou a inviabilizar a venda do
produto REFRIO, afrontando, em conseqliéncia, as normas da livre
concorréncia.

3. Por solicitacdo do Departamento de Protecdo e Defesa Econdmica
- DPDE, orgéo que integra a estrutura da SDE, a Representada apresentou as
informacOes defls. 29/33 e 42/49, que dizem respeito, basicamente, ao perfil
da empresa, a tabelas e evolucao de precos de seus produtos, a especificacdes
técnicas dos mesmos.

4. As fls. 53/57 a Representante reafirmou a sua dendncia,
realizando analises de evolugdo de precos, e assegurou que a COLDEX
detém, aproximadamente, 80% do mercado de compressores "B".
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5. Em 23-09-91, a Representada manifestou-se, através do oficio de
fls. 62/68, argumentando:

- que se dedica, ha longos anos, ao ramo de ar condicionado e refrigeracdo
industrial, ocupando no mercado interno uma posicao de destaque, pela alta
qualidade de seus produtos;

- que é fabricante de compressores, 0 componente de maior custo e
importancia em um circuito frigorifico, sendo a Unica parte moével do circuito,
e que esta sempre associada a um condensador, cujo correto dimensionamento
é condicdo para a vida Gtil do compressor;

- gue, por esse motivo, os grandes fabricantes mundiais vendem boa parte da
sua producdo sob a forma de unidades condensadoras, pois é da
responsabilidade do fabricante do compressor conhecer adequadamente as
suas caracteristicas e dimensionar, de maneira apropriada, a sua condensacao;
- que, dentre os produtos que fabrica, o de grande importancia é a unidade
condensadora completa e ndo a fabricacdo de pecas vendidas isoladamente.
Tais componentes se destinam a integrar a unidade condensadora ou sdo
cémercializados para fins de reposicao;

- gue, em decorréncia do alto impacto do custo do condensador do conjunto
parcial no prego final do produto e da retracdo das vendas das unidades
condensadoras, pelo seu alto custo, veio a implementar, a partir do inicio de
1989, uma nova estratégia de modernizacdo na area industrial, conseguindo
uma reducdo de custos da ordem de 37%;

- que, por uma anormalidade, a soma dos precos de venda das partes era
inferior ao preco le venda da unidade condensadora;

- gue, com vista a corrigir tal pratica comercial, promoveu um reajuste do
preco do r da ordem de 363.284% e dos conjuntos parciais, da ordem de
391.042% (entre jan/88 e maio/91), enquanto que a unidade condensadora
sofreu reajuste de 194.233%;

- gque, em julho de 1988, o preco de venda do conjunto parcial, considerado
isoladamente, era inferior ao preco deduzido do mesmo, quando considerado
dentro da unidade condensadora, fato incomum e anormal;

- que, assim, nada mais fez do que se adequar as necessidades do mercado,
através da de novas tecnologias, da expansdo e modernizagdo, do seu sistema
produtivo e da reducdo de custos.

6. Em manifestacdo ocorrida em 07-02-92, as fls. 69/75, ressaltou o
DPDE que as acOes praticadas pela Representada, embora resultando em
prejuizo para a REFRIO, ndo se caracterizavam como préaticas desleais da
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concorréncia, a menos que comprovadas por outros meios. Solicitou, entdo, a
juntada aos autos de planilha de custos dos compressores, dos conjuntos
parciais e das unidades completas, bem como de cOpias de notas fiscais de
vendas dos aludidos equipamentos, documentos que vieram aos autos as fls.
83/512.

7. Analisando, as fls. 515/519, o conjunto .de informacdes
recebidas, o DPDE concluiu que a Representada estabeleceu de maneira
artificiosa seus precos de venda, fazendo com que as unidades condensadoras
fossem comercializadas por valores inferiores & soma dos pregos das partes,
prejudicando, especialmente, os fabricantes de conjuntos parciais e 0s
consumidores, para 0s quais se tornou economicamente desaconselhavel
adquirir os componentes, isoladamente, a precos superiores a uma unidade
completa, ja disponivel.

Por tais razdes, entendeu que a conduta da Representada resultou em
dificuldades para as empresas concorrentes, especialmente para aquelas
fabricantes de conjuntos parciais, podnedo mesmo leva-las a eliminagdo do
mercado e trazendo, ainda, prejuizos a REFRIO, que, aparentemente, s6
consegue comercializar seu produto como peca de reposicao.

Propds, entdo, a instauracdo de processo administrativo contra a
Representada e a adogdo de medida preventiva para a cessacdo da pratica
anticoncorrencial.

8. O Diretor do DPDE, em despacho de fls. 526, determinou a
instauracdo do processo e a notificacdo da Representada, por entender
configuradas as infragdes previstas no artigo 3°, caput, e incisos | ("impor
precos”... "estabelecer precos mediante a utilizagdo de meios artificiosos" e
XVII  (“criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento e ao
desenvolvimento de empresas™), da Lei n° 8.158/91, combinados com a alinea
g do inciso I, artigo 2° da Lei n° 4.137/63 (“criar dificuldades a constituicdo,
ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresas™).

9. Notificada (fls. 529 e 530/531), a Representada apresentou defesa
prévia (fls. 536/554), juntando os documentos de fls. 556/567.

Ao ensejo, ratificou argumentos antes invocados, negando, ainda,
gue o conjunto 6timo fosse o resultante da montagem do compressor
COLDEX com o conjunto parcial REFRIO; afirmou que tal opcdo decorreu
simplesmente de uma distorcdo do mercado, fazendo com que os precos da
unidade condensadora COLDEX viessem a ser muito superiores aos pregos
dos componentes isolados.

Refutou o relatério do DPDE, quando, a fls. 515/519, afirmou que
as unidades condensadoras COLDEX foram comercializadas com pequenas
margens de lucro.
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Ressaltou que, em mercados competitivos, os acréscimos de custos
ndo podem balizar aumentos de precos, que sdo estabelecidos pelos
consumidores, 0 que explica o fato de o reajuste dos precos das suas unidades
condensadoras haver sido inferior a0 aumento nos custos, no periodo
fevereiro/88 a maio/91.

Enfatizou que o consumidor dispde de alternativas para aquisicao de
unidades condensadoras, tanto no mercado interno, quanto no externo,
mencionando a empresa Cold Home, que produz compressores e unidades
condensadoras, registrando, também, que o0s precos das unidades
condensadoras, por ela produzidas e comercializadas, sdo a segunda opcao
mais cara do mercado.

Refutou a assertiva de que os precos dos Seus conjuntos parciais
estariam sendo subsidiados, uma vez que ndo tem um histérico de vendas
isoladas de tal componente.

Contestou, por fim, trabalhar com duas listas de precos e, ao final,
por entender legitimas as suas praticas, requereu a improcedéncia da
representagdo, com o consequente arquivamento do processo.

10. As fls. 570/595, a Secretaria Nacional de Economia, 6rgdo do
Ministério da Fazenda, ofereceu parecer enfocando aspectos econémicos da
matéria versada nestes autos.

Assinalou que a COLDEX FRIGOR S.A. é a empresa "holding",
figurando a Representada, COLDEX FRIGOR EQUIPAMENTOS S.A., como
uma empresa controladora do grupo, na qual a "holding" tem uma
participacdo acionaria da ordem de 99,9%.

Destacou que a Representada é lider no setor da refrigeracdo nédo
doméstica e no de ar condicionado central, oferecendo a mais completa linha
de produtos e que sua participacdo no mercado de refrigeracdo é da ordem de
55%, no que se refere a compressores e unidades condensadoras.

Informou que as empresas Cold Home, Sabroe do Brasil e
Mayekawa, além de fabricantes estrangeiros, sao as principais concorrentes da
Representada.

Consta ainda, do parecer, que a Representante REFRIO dedica-se a
exploracdo da industria e comércio de evaporadores e condensadores, sendo
gue conjuntos parciais e bases condensadoras para compressores herméticos
constituem a sua linha de producao.

A comercializacdo de tais produtos é feita, basicamente, entre as
montadoras de balcGes frigorificos, cAmaras frigorificas e lojas de revenda de
produtos de refrigeracdo em geral, figurando como principais concorrentes da
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REFRIO, a Representada, a Cold Home, a Refrigeracdo Incomar e a
Metaldrgica Cury.

No parecer, é feito, também, um estudo do comportamento das
vendas Representante e da Representada, no periodo compreendido entre
1986/1991.

A fls. 594, foi examinada a evolucdo do faturamento das mesmas
empresas, no periodo em questao.

Concluiu o parecer, com base em informagdes colhidas junto a
clientes revende dores, tanto da Representante, quanto da Representada, que a
COLDEX optou pelo fornecimento ao mercado da unidade condensadora, ndo
se negando a fornecer o conjunto parcial; que o conjunto parcial fornecido
pela COLDEX é mais caro que o das suas concorrentes; e que, apesar de a
REFRIO e outras fabricantes fornecerem o conjunto parcial a pre¢os

10. As fls. 570/595, a Secretaria Nacional de Economia, 6rgdo do
Ministério da Fazenda, ofereceu parecer enfocando aspectos econémicos da
matéria versada nestes autos.

Assinalou que a COLDEX FRIGOR S.A. é a empresa "holding",
figurando a Representada, COLDEX FRIGOR EQUIPAMENTOS S.A., como
uma empresa controladora do grupo, na qual a "holding" tem uma
participacdo acionaria da ordem de 99,9%.

Destacou que a Representada é lider no setor da refrigeracdo nédo
doméstica e no de ar condicionado central, oferecendo a mais completa linha
de produtos e que sua participacdo no mercado de refrigeracéo é da ordem de
55%, no que se refere a compressores e unidades condensadoras.

Informou que as empresas Cold Home, Sabroe do Brasil e
Mayekawa, além de fabricantes estrangeiros, sao as principais concorrentes da
Representada.

Consta ainda, do parecer, que a Representante REFRIO dedica-se a
exploragdo da industria e comércio de evaporadores e condensadores, sendo
gue conjuntos parciais e bases condensadoras para compressores herméticos
constituem a sua linha de producao.

A comercializacdo de tais produtos é feita, basicamente, entre as
montadoras de balcGes frigorificos, cdmaras frigorificas e lojas de revenda de
produtos de refrigeracdo em geral, figurando como principais concorrentes da
REFRIO, a Representada, a Cold Rome, a Refrigeracdo Incomar e a
Metaldrgica Cury.

No parecer, é feito, também, um estudo do comportamento das
vendas Representante e da Representada, no periodo compreendido entre
1986/1991.
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A fls. 594, foi examinada a evolucdo do faturamento das mesmas
empresas, no periodo em questao.

Concluiu o parecer, com base em informacdes colhidas junto a
clientes revende dores, tanto da Representante, quanto da Representada, que a
COLDEX optou pelo fornecimento ao mercado da unidade condensadora, ndo
se negando a fornecer o conjunto parcial; que o conjunto parcial fornecido
pela COLDEX é mais caro que o das suas concorrentes; e que, apesar de a
REFRIO e outras fabricantes fornecerem o conjunto parcial a precos mais
baratos, os consumidores ddo preferéncia a unidade condensadora COLDEX,
devido ao melhor desempenho da unidade completa, em relacdo ao das partes
separadamente produzidas.

Registrou-se, ainda, que o consumidor vem tendo atendida sua
necessidade de consumo, quer pela aquisicdo de apenas uma das partes ou do
conjunto.

Ao final ressaltou-se que a conduta da COLDEX representou um
processo de ajustamento a uma nova realidade, buscando maior eficiéncia e
ndo o poder de monopdlio, ndo se podendo concluir pela sua abusividade.

11. Na peticdo de fls. 598/600, a Representante requereu a adocao
de medida preventiva, visando a cessacdo por parte da Representada, ao que
denominou de "praticas desleais". O pleito ndo foi considerado pelo DPDE.

12. As fls. 610/633, consta parecer técnico do DPDE, no qual se
contestam as conclusfes a que chegou a Secretaria Nacional de Economia.
Isto por ndo considerar aceitdvel o fato de o compressor, fabricado pela
COLDEX, vir a ser tanto ou mais valorizado que a unidade completa, situacédo
que ndo ocorre com a sua concorrente, a Cold Home.

Concluiu no sentido de que os elementos colhidos nos autos
sinalizam a intencdo de a Representada causar, deliberadamente, dificuldades
a sua concorrente REFRIO, e consequentemente, a sua eliminagdo do
mercado, ao adotar uma politica de pregos que conduz os consumidores a
adquirir as unidades condensadoras COLDEX, dai resultando acentuada
gueda de vendas dos conjuntos parciais REFRIO.

13. Em 15-02-93, a Representante, trouxe novas informacdes de
clientes da Representada quanto ao fato de que os compressores COLDEX,
guando vendidos separadamente, praticamente igualam o0s precos das
unidades condensadoras fabricadas pela empresa. Essas informagdes foram
autuadas em separado.

14. Devidamente notificada (fis. 636/639), a Representada
apresentou, em 06-07-93, a sua defesa final (fls. 662/693) e docs. de fls.
695/726), na qual, basicamente, ratifica a argumentacao trazida anteriormente.
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Destacou, ademais, que sempre foi fabricante de unidades
condensadoras, muito antes, mesmo, da constituicdo da Representante.

Contestou, os argumentos do DPDE, argiiindo que a formacdo de
preco de um produto final ndo é o resultado matemético da soma do prego de
seus componentes e que qualquer empresa vende seus produtos ao preco mais
competitivo e aceito pelo mercado, destacando que a légica dos precos é para
0 todo, e ndo para 0s componentes.

Destacou, que o0 mercado de que participa é competitivo, existindo,
pelo menos, mais dois fabricantes nacionais de compressores e maior nimero
de fabricante dos outros componentes das unidades condensadoras.

Concluiu, afirmando que a estratégia por ela adotada em nada afetou
0 comportamento das vendas da Representante e que ndo pode ser censurada
por se procurar ajustar a realidade do mercado mundial, como consta do
parecer do Secretario Nacional de Economia.

Requereu, pois, a improcedéncia da representacéo.

15. As fls. 728/752, o DPDE apresentou o seu relatorio final,
concluindo que a empresa COLDEX estabelece seus precos
independentemente da sua estrutura de custos, e que a reducdo de tais custos
privilegia apenas as suas unidades condensadoras.

16. Em despacho de fls. 761, o Secretario de Direito Econdmico
manifestou, em 18.08.93, a sua concordancia com a manifestacdo do DPDE,
ao entender que os elementos colhidos nos autos levam a concluséo de que a
Representada infringiu as normas contidas no artigo 3 °, incisos | e XVI, da
Lei n° 8.158/91 e artigo 2°, inciso I, alinea g da Lei n° 4.137/62.

17. Da decisdo do Secretério de Direito Econdmico, a Representante
interpds recurso ao Ministro de Estado da Justiga, as fls. 03/22 do Processo n°
3225, em separado.

A Consultoria Juridica deste Ministério opinou no sentido de que
fosse recebido o recurso, negando-se-lhe, todavia, provimento (fls. 27/32).

Em despacho de 08.10.93, o Ministro da Justica negou provimento
ao recurso, determinando o encaminhamento do processo ao CADE (fls. 34).

Por distribuigéo, coube-me relatar o processo (fls. 798).

18. Em parecer de fls. 800/805, a ilustre Procuradora "ad hoc" do
CADE, Dra. Ana Valéria Silva Gongalves Maia, manifestou-se pela
improcedéncia da Representacdo, ao entendimento de se tratar, no caso, de
"estratégia do fabricante de um conjunto total que reajusta os pregos dos
componentes de sorte a tornar o produto final mais competitivo,” e que
"eventuais dificuldades sofridas por concorrentes sdo inerentes aos riscos da
atividade produtiva."

96



REVISTA DO IBRAC

Este é o relatorio.
Brasilia, 15 de junho de 1994.
Carlos Eduardo Vieira de Carvalho

VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR

EMENTA: Estabelecimento de precos mediante a utilizacdo de meios
artificiosos e criagdo de dificuldades ao funcionamento de empresas
concorrentes. Estratégia adotada por fabricante de unidades condensadoras
completas visando tornar mais competitivo o seu produto final. Explicacéo
razoavel que afasta a ilicitude da conduta - objeto. Efeitos anticoncorrenciais
no mercado nédo constatados. Eventuais dificuldades causadas a determinado
concorrente se inserem no risco da atividade econémica.

1. A empresa COLDEX FRIGOR EQUIPAMENTQOS S/A, que atua
na area de refrigeracdo industrial, é acusada, neste processo, de se utilizar de
meios artificiosos para estabelecer

precos de venda de seus produtos, criando dificuldades ao
funcionamento de empresas concorrentes do setor de refrigeracdo industrial,
principalmente as fabricantes de conjuntos parciais (fls. 518/519). Neste
sentido, ressalta o Secretario de Direito Econdmico, em despacho de fls. 761,
gue os elementos colhidos nos autos levam a conclusédo de que a Representada
infringiu as normas contidas no art. 3°, incisos | e XVI da Lei n° 8.158, de
08.01.91, e no art. 2°, inciso I, alinea g, da Lei n°® 4.137, de 10.08.62, verbis:

"Art. 3°: - Constitui infracdo a ordem econdmica qualquer acordo, deliberagéo
conjunta de empresas, ato, conduta ou préatica tendo por objeto ou produzindo
o efeito de dominar mercado de bens ou servicos, prejudicar a concorréncia
ou aumentar arbitrariamente os lucros, ainda que os fins visados ndo sejam
alcancados, tais como:

I - impor pre¢os de aquisi¢do ou revenda, descontos, condi¢cdes de pagamento,
guantidades minimas ou méaximas, bem assim estabelecer precos mediante a
utilizacdo de meios artificiosos;

XVI - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresas;
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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:

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

empresa.

Cumpre referir que, desde 13-06-94, esta em vigor a Lei n° 8.884,
de 11-06-94, dispondo, dentre outras providéncias, sobre a prevengdo e a
repressao de infragBes & ordem econdmica.

Ressalte-se, ainda, que a Medida Provisoria n° 530, de 11-06-94,
também publicada no D.a.V. de 13-06-94, assim determina em seu artigo 7°.

"Além das atribuicdes previstas na Lei n° 8.884, de 1994, compete ao CADE
decidir os processos administrativos instaurados com base em infracdes
previstas nas Leis n° 4.137, de 10 de setembro de 1992,8.158, de 1991 e
8.002, de 14 de marco de 1990, em fase de apuracdo ou pendentes de
julgamento.

Paragrafo Gnico. As normas processuais e procedimentos previstos na Lei n°
8.884 de 1994, aplicam-se aos processos referidos no caput, inclusive as
disposic@es contidas no Titulo VIIIL."

Assim sendo, passo a proferir o meu voto.

2. Verifica-se dos autos (fls. 01/05), que a principal linha de
producdo da Representante constitui-se na industrializacdo de um conjunto de
condensacdo denominado conjunto parcial, tal conjunto, ao ter anexado um
compressor aberto, forma um equipamento de refrigeracdo conhecido como
unidade condensadora resfriada a ar com compressor aberto.

Segundo a Representante, seu conjunto parcial € produzido a custos
menores, tendo o mercado adquirente se firmado no sentido de adquirir seu
conjunto parcial para utilizacdo em balcdes e camaras frigorificas, acoplando-
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0 aos compressores da Representada, de modo que 70% das unidades
condensadoras foram sendo montadas por tal processo.

Entretanto, depois da adocdo pela Representada, a partir de 1989, de
uma nova estratégia de precos, o mercado consumidor passou a adquirir a
unidade condensadora completa, fabricada pela COLDEX.

Entende a Representante que tal pratica inviabilizou a venda do seu
produto, afrontando, com isso, as leis da concorréncia e penalizando o
consumidor, que se viu obrigado a pagar mais caro pelo conjunto parcial.

3. Nas diversas oportunidades em que se manifestou neste processo,
a Representada p&e em destaque 0s seguintes aspectos:

- que, ha longos anos, se dedica ao ramo de ar condicionado e refrigeracdo
industrial, ocupando no mercado uma posi¢do de destaque, pela alta qualidade
de seus produtos;

- que é fabricante de compressores, 0 componente de maior custo e
importancia de um circuito frigorifico, e que esta sempre associado a um
condensador, cujo correto dimensionamento é condi¢do para a vida util do
Compressor;

- que, assim, acompanhando uma tendéncia observada em todos os grandes
fabricantes mundiais, vende boa parte da sua producdo sob a forma de
unidades condensadoras completas;

- que, dentre os produtos que fabrica, o de grande importancia é a unidade
condensadora completa, que sempre fabricou, e ndo 0s componentes que sdo
vendidos isoladamente.

Esses componentes se destinam a integrar a unidade completa ou sdo
vendidos como pecas de reposicéo;

- que, em decorréncia da retragdo das vendas das unidades condensadoras em
razdo de seu elevado preco e da consequiente queda em seu faturamento, veio
a implementar, a partir de 1989, uma nova estratégia de modernizagdo na area
industrial, obtendo consideravel reducédo de custos (fls. 62/68);

- que, havendo constado ser a soma dos precos de venda das partes inferior ao
preco de venda das unidades condensadoras completas, promoveu uma
politica de reajuste de precos, entre 1988 e 1991, de modo que as suas
unidades condensadoras passaram a ser vendidas a precos mais competitivos,
garantindo sua participa¢do no mercado, e mantendo, ainda, uma margem de
rentabilidade adequada (fls. 65, 542, 546);
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- que, dessa forma, nada mais fez do que se adequar as necessidades do
mercado, ndo tendo utilizado meios artificiais para adequar seus pre¢os, nem
jamais visando a eliminacdo de concorrentes ou & dominacgéo de mercado, ou,
ainda, a deter o crescimento da Representante (fls. 66/67, 552 e 679);

- que o consumidor dispde de vérias alternativas para a aquisi¢do de unidades
condensadoras, tanto no mercado interno quanto externo, sendo certo que o
preco de suas unidades condensadoras sdo a segunda mais' cara do mercado
(fls. 542/546);

- que a estratégia por ela adotada em nada afetou o comportamento de vendas
da Representante, conforme teria apurado a Secretaria Nacional de Economia,
as fls. 593/594.

4. Logo que concluidas as primeiras diligéncias, o Departamento de
Protecdo e Defesa Econémica - DPDE, 6rgdo que integra a Secretaria de
Direito Econémico - SDE, vislumbrou, no caso, indicios de infracdo a ordem
econdmica, caracterizados pelo estabelecimento, por parte da Representada,
de pregos de venda mediante a utilizacdo de meios artificiosos, que faziam
com que as unidades condensadoras produzidas pela COLDEX fossem
comercializadas por valores inferiores aos da soma de suas partes
componentes, criando dificuldades as empresas concorrentes, especialmente
aquelas fabricantes de conjuntos parciais (fls. 518).

Por assim entender, a Secretaria de Direito Econémico instaurou
processo administrativo contra a Representada, para apurar as condutas
previstas nos incisos | e XVI do art. 3° da Lei n° 8.158/91, combinado com o
art. 2°, inciso 1, alinea g da Lei n°® 4.137/62 (fls. 524/526).

5. Concluida a fase de investigacdo, 0 DPDE manteve-se firme no
entendimento de que a Representada efetivamente infringiu a ordem
econdmica, prejudicando a concorréncia.

Afirmou, assim, a fls. 518, que a politica de pregos adotada pela
COLDEX, a partir de 1989, possibilitou a comercializagdo de suas unidades
condensadoras a precos inferiores aos da soma dos seus componentes, mas
que sO pbde fazé-lo porque os seus conjuntos parciais, quando vendidos como
pecas de reposi¢do, obedeciam a precos de uma outra tabela, muito superiores
a seus custos. Com relacdo aos precos dos compressores, produto do qual
dettm a COLDEX uma expressiva parcela do mercado, observou o
Departamento que eram comercializados a precos supervalorizados, em
transagdes isoladas.

Tal conduta, segundo o DPDE, constitui meio artificioso de
estabelecimento de precos, do qual resultam prejuizos a REFRIO que,
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aparentemente, s6 consegue comercializar seus conjuntos parciais como pecas
de reposicéo, prejuizos estes que se estendem as demais concorrentes.

O DPDE considera ilogico que o compressor fabricado pela
COLDEX tenha seu preco de venda avulsa fixado em valor aproximado ao da
unidade condensadora, uma vez que se trata de uma parte desse equipamento
(fls. 748); conclui, assim, que a COLDEX estabeleceu seus precos
independentemente da estrutura de custos, privilegiando apenas as suas
unidades condensadoras, produto que, por ser completo, pode inibir, a nivel
de mercado interno, a venda de conjuntos parciais por outras concorrentes
(fls. 749/752).

6. Como antes se mencionou, foi a Representada incursa no art. 3°,
incisos | e XVI da Lei n° 8.158/91, e art. 2°, inciso I, alinea g... da Lei n°
4.137/62, configurada a infracdo a ordem econdmica pelo estabelecimento de
precos de seus produtos por meios artificiosos e, ainda, pela criacdo de
dificuldades a empresas concorrentes.

Cumpre mencionar, de logo, por essencial ao deslinde de casos
dessa natureza, que o sistema adotado pela Constituicdo brasileira (art. 173,
paragrafo 4°) ndo é o da per se condemnationem mas o da regra da razdo, o
que vale dizer que o poder econdmico s6 deverd ser reprimido quando
orientado a dominacdo do mercado ou quando atua de forma lesiva a
concorréncia ou visando ao aumento arbitrario de lucros.

Assim considerando, caberd ao CADE julgar se a conduta da
COLDEX, ao adotar uma determinada politica de pregos para a venda de suas
unidades condensadoras e de componentes que a integram, estava direcionada
a dominar o mercado ou a prejudicar a concorréncia, ou, ainda, se tal conduta
produziu efeitos anticoncorrenciais, ou mesmo, se seria apta a produzir tais
efeitos.

No caso dos autos, os elementos colhidos indicam que a
Representada ocupa uma posicdo de lideranga no mercado interno de
refrigeracdo industrial, mais especificamente no mercado de producdo de
unidades condensadoras e compressores, estes referidos como o componente
de maior custo e importancia em um frigorifico. Sua participacdo nesse
mercado ¢é de 55% (fls. 573 e 575).

E licito, portanto, concluir que a Representada dispde de poder de
mercado, ou seja, de aptiddo para fixar precos acima dos niveis que
prevaleceriam no mercado competitivo. O que cumpre verificar, portanto, é se
tal poder foi utilizado em detrimento da concorréncia.

Informam os autos que COLDEX vinha apresentando, em periodo
que precedeu a adogdo de sua nova politica de fixagdo de pregos - entre 1986
e 1988 - quedas sucessivas em seu faturamento, estimadas pela Secretaria
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Nacional de Economia em 38,08% (fls. 594), a vista dos elementos constantes
do quadro de fls. 592.

Constata-se, ainda que, no mesmo periodo, a Representante também
apresentava acentuada queda no seu faturamento, da ordem de 57,49%, sendo
até possivel, inferir-se, embora com esses escassos indicadores, que o
momento era extremamente desfavoravel para as empresas fabricantes de
unidades condensadoras completas e respectivos componentes.

A Representada, entdo, em face da retracdo de vendas, adotou uma
nova politica de pregos, buscando tornar mais competitivas suas unidades
condensadoras, como se pode, ler as fls. 63/66.

Promoveu, também, reajustes mais significativos nos precos dos
componentes (compressores e conjuntos parciais), ao tempo em que
reajustava em percentuais inferiores 0s precos de suas unidades
condensadoras completas (fls. 65), providéncias estas devidamente
constatadas pelo DPDE (fls. 71/72, 518/519).

COLDEX argumenta que. com essa estratégia visou corrigir o que
qualificou como uma anormalidade, ou seja, a soma dos pre¢os das partes ser
inferior ao prego de venda da unidade condensadora completa (fls. 65).

Outro argumento utilizado pela COLDEX para justificar sua
estratégia é o de haver promovido uma série de importantes modificacGes no
processo industrial do condensador, componente do conjunto parcial,
reduzindo o impacto de seu custo no preco total da unidade condensadora.
Essa medida visava incrementar a venda de unidades condensadoras (fls.
64/65), conforme tendéncia dos grandes fabricantes mundiais que vendem boa
parte da sua producdo sob a forma de unidades condensadoras completas
posto que, na qualidade de fabricante dispde de condi¢cdes para conhecer as
caracteristicas do produto completo e dimensionar, de forma apropriada, a
condensacéo (fls. 63).

7. Pode-se assim constatar que, diante de uma conjuntura
desfavoravel, a COLDEX adotou providéncias visando a reverter esse quadro,
ao argumento de que "ndo se pode pretender que uma empresa coloque no
mercado produtos reconhecidamente ndo competitivos, o que significaria a
sua auto-eliminacao” (fls. 552).

Na verdade, verifica-se do processo, que a Representada conseguiu
reduzir uma queda no faturamento de 38,08%, registrada no periodo de
1986/1988, para 9,32%, durante o periodo 1988/1991 (fls. 594), sendo que
nesse Ultimo periodo observou-se um aumento nas vendas de suas unidades
condensadoras da ordem de 165,53%, ao contrario das vendas avulsas dos
compressores abertos que, no mesmo periodo, sofreram uma queda de 36,29%
(fls. 590/592).
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8. Entendo que a adogdo de novas politicas e estratégias, por parte
da Representada, encontra explicagdo razoavel, que ndo o estabelecimento de
precos mediante a utilizacdo de meios artificiosos com o fito de dominar o
mercado ou de prejudicar a livre concorréncia.

Tal explicacdo, que afasta a presuncdo da ilicitude do objeto da
conduta em julgamento, estd, segundo posso constatar dos elementos colhidos
nos autos, na tentativa de reversdo de uma conjuntura econdmica
desfavoravel, atitude esta que & mesmo de se esperar de todo agente
econdmico.

Assim, a estratégia da Representada era incrementar as vendas das
unidades completas sem alterar substancialmente os seus precos. Na verdade,
é de se presumir que se COLDEX promovesse tal aumento, as vendas de suas
unidades tenderiam a cair ainda mais.

H4, portanto, uma explicacdo razoavel para a estratégia adotada pela
Representada, que afasta a ilicitude do objeto da conduta que se lhe quer
imputar.

Em matéria de concorréncia, ndo se pode deixar de analisar a
razoabilidade da conduta do agente. Nesse sentido foi a decis@o desse egrégio
Colegiado, a unanimidade, no julgamento do Processo Administrativo n°
07/91, em que fui relator.

Naquela oportunidade, sustentei a tese de que a conduta ilicita ndo
se tem como configurada se existe uma explicacdo plausivel para o
comportamento do agente.

In casu, ndo identifico na estratégia de fixagao de preco adotada pela
Representada objeto anticoncorrencial.

9. Todavia, como assinalou, com precisdo, a ilustre Conselheira
Neide Teresinha Malard, ao proferir, na qualidade de Relatora, o seu voto no
Processo Administrativo n° 31/92, "se ndo se considera anticoncorrencial o
objeto da conduta, a atencdo deve voltar-se para os efeitos que sobre o
mercado teria causado a prética tida por abusiva. "Isto porque - complementa
a Conselheira - "é certo que a adogdo de novas politicas e estratégias por parte
de uma empresa, além de objetivar sua propria eficiéncia, deve ainda se
preocupar com o0 impacto concorrencial da medida, com a eficiéncia do
mercado. "

H& que se cuidar, entdo, dos eventuais efeitos anticoncorrenciais que
a politica de precos adotada pela Representada, a partir de 1989, teria causado
ou seria apta a causar no mercado de produgdo de unidades condensadoras
completas, ou em segmentos desse mercado.
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A esse respeito, e como antes se assinalou, conclui o DPDE que a
Representada, ao estabelecer seus precos por meios artificiosos, valorizando
0S Seus conjuntos parciais e compressores abertos, de modo a comercializar as
unidades condensadoras por ela produzidas a precos inferiores & soma dos
precos das partes, causou prejuizos aos concorrentes, especialmente aos
fabricantes de conjuntos parciais, cujos precos deixaram de ser
comercialmente competitivos, uma vez que ao consumidor é economicamente
desaconselhavel adquirir os componentes isoladamente, a precos superiores a
uma unidade completa ja disponivel. Ressaltou, ainda, o Departamento, que a
politica adotada pela COLDEX restou em prejuizos a REFRIO, produtora de
conjuntos parciais, a qual, aparentemente, s6 consegue comercializar esse
produto em casos de reposicdo. Enfatizou, mesmo, que caso persista a politica
de precos adotada pela COLDEX, suas concorrentes serdo eliminadas do
mercado (fls. 518).

Em sintese, entendeu o DPDE que o mercado de refrigeracdo
industrial sofreu impacto anticoncorrencial, em decorréncia de conduta
abusiva da Representada.

Tal conclusdo, todavia, ndo se baseou em levantamentos realizados
no mercado relevante, mas, predominantemente, em assertivas da
Representante, a par de alguns outros elementos trazidos ao processo,
relacionados de forma mais direta com a situagdo dessa empresa.

De fato, como se pode verificar dos autos, o DPDE, em seu
procedimento investigatorio, embora em algumas oportunidades se referisse
as empresas fabricantes de conjuntos parciais, considerou, essencialmente, as
dificuldades e eventuais prejuizos que a estratégia adotada pela COLDEX
teria causando a Representada.

Assim, em vez de buscar 0s impactos anticoncorrenciais
eventualmente ocorridos no mercado, tanto de parte dos consumidores de seus
produtos, quanto de suas concorrentes, o DPDE mais atentou para as
dificuldades atuais e futuras pelas quais REFRIO pudesse passar ha
comercializacdo de seus conjuntos parciais (fls. 518 e 633).

Condicionado pelo mesmo critério, em sua argumentacdo o DPDE
criticou o parecer da Secretaria Nacional de Economia, sem opor-lhe,
contudo, argumentos convincentes, lancando mao dos elementos ali contidos
apenas para afirmar que a conclusao também poderia ser favoravel a REFRIO.
Assim, lé-se a fls. 742:

"E a raz&o para ndo acatar as conclusdes daquele Parecer prende-se ao fato de
que, em funcdo dos numeros e indices apurados e que resultaram em
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conclusoes favoraveis 8 COLDEX, do mesmo modo poderiam ser favoraveis
a REFRIO, se pincadas do referido Parecer as seguintes informacdes...".

Sem a devida avaliacdo do mercado relevante, torna-se inviavel a
constatacdo de -eventuais impactos anticoncorrenciais de sorte a reprimir a
conduta abusiva, pois 0 que interessa a defesa da concorréncia ndo sao as
dificuldades por que venha a passar certo agente econdmico, estas inerentes
aos riscos da atividade empresarial, mas sim a conduta que tenha por objeto
ou produza o efeito de dominar o mercado, de prejudicar a concorréncia ou de
aumentar arbitrariamente os lucros.

N&o sdo, pois, 0s prejuizos relativos a cada agente econdmico,
individualmente considerado, que se tém de levar em conta, sendo certo que,
no caso dos autos, conforme afirmado no parecer da Secretaria Nacional de
Economia, estes nem mesmo teriam ocorrido, posto que a participacdo do
conjunto parcial no faturamento total da REFRIO praticamente n&o se alterou
ao longo dos anos, 0 mesmo se verificando com relacdo aos seus demais
produtos, o que pode levar a conclusdo de que a Representada, inobstante a
reducdo do volume vendido, vem mantendo a sua margem (fls. 593/594).

Ademais, conforme ainda salientado no mesmo parecer, com base
em informagbes coletadas junto a clientes revendedores, o mercado
consumidor vem tendo atendida a sua demanda, quer pela possibilidade de
aquisicdo de uma das partes, quer pela do conjunto, concentrando-se a
preferéncia na aquisi¢do da unidade completa COLDEX, face ao seu melhor
desempenho (fls. 593/594).

10. Conforme bem realcado pela ilustre Procuradora "ad hoc" do
CADE, a fls. 805, os prejuizos eventualmente enfrentados pela Representante
sdo anteriores a estratégia adotada pela Representada, provavelmente
decorrentes de dificuldades que ndo conseguiu superar com a continua queda
nas vendas de seu conjunto parcial desde 1986, sendo de se concluir que essas

dificuldades, por anteriores a estratégia adotada pela Representada, ndo
podem ser a esta atribuidas.

Ndo vejo, portanto, configurada na espécie a hipGtese de
estabelecimento de precos, mediante a utilizagdo de meios artificiosos, mas
sim, conforme ja afirmado pela ilustre Procuradora "ad hoc" do CADE, uma
estratégia do fabricante de partes e do todo para reverter uma situacéo adversa
e tornar mais competitivo o seu produto final.

Como bem leciona Lawrence Sullivan, existe uma diferenca entre o
comportamento agressivo e o predatorio. "O competidor agressivo, enquanto
aufere um lucro razoével, pode cortar custos mediante um gerenciamento
vigilante e inovacgdo eficiente, podendo reduzir os pre¢os na medida em que
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seus custos baixam, para desconforto de certos concorrentes que sao for¢ados
a buscar o melhor. ... Em contraste, o predador ndo busca conquistar a area
mediante maior eficiéncia, melhores servicos ou precos mais baixos que
refletem economia nos custos ou lucros modestos. A empresa predadora tenta
inibir as demais, independentemente da habilidade de que dispBe para um
eficiente desempenho no mercado."*

Em concluséo, ndo constato na conduta da COLDEX uma estratégia
ilegitima para afastar concorrente do mercado, razdo por que tenho como
improcedente a representacao.

Os autos registram, contudo, fatos que sugerem a existéncia de
anomalias no mercado que devem ser corrigidas em beneficio dos
consumidores. Assim, pelo que consta as fls. 580/581, pode-se concluir que 0s
compressores e outros componentes de refrigeracdo fabricados pela COLDEX
sdo vendidos no mercado externo a precos mais competitivos do que aqueles
praticados no mercado nacional. Isto, a meu ver, pode ter explicacfes na
estrutura do mercado, quer por deter COLDEX poder de mercado em relagéo
as suas concorrentes, quer pela existéncia de barreiras decorrentes de politicas
tarifarias. Assim, sugiro a esse egrégio Colegiado seja tal fato informado a
Secretaria de Direito Econdmico, para que esta, no uso das atribui¢des que lhe
conferem a Lei n° 8.884, de 13-06-94, venha a adotar junto as autoridades
competentes, as devidas providéncias com o objetivo de se tornar o mercado
mais competitivo.

E 0 meu voto.

Carlos Eduardo Vi eira de Carvalho

Conselheiro-Relator
VOTO DA CONSELHEIRA NEIDE TERESINHA MALARD

Acompanho o voto do ilustre Conselheiro Carlos Eduardo Vieira de
Carvalho por entender ndo configurado o objeto anticoncorrencial da conduta

! No original: "The agressive competitor, while earning a reasonable profit, may cut
costs by vigilante management and efficient innovation, and may reduce prices as
costs go down to the discomfort of particular competitors who are forced back on
their mettle. ... By constrast, the predator seeks not to win the field by greater
efficiency, better services, or lower prices reflecyive of costs savings or modest
profits. The predatory firm tries to inhibt other in ways independent of the predator's
own ability to perform effectively in the market. (Lawrence Anthony Sullivan,
Antitrust - West Publishing Company Co., St. Paul, Minn., 1977, p. 111).
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de COLDEX FRIGOR EQUIPAMENTOS S/A e nem presentes os efeitos
danosos ao mercado.

Como bem salientado no voto do Conselheiro-Relator, a
representada buscou, através de estratégia legitima, reverter uma situacéo que
Ihe era desfavoravel. Ndo pode, pois, a meu ver, ser reprimida por buscar
maior eficiéncia em sua politica de comercializacdo, de sorte a tornar seu
produto mais competitivo e agradavel ao consumidor.

Voto, portanto, pelo arquivamento da representacao.
Neide Teresinha Malard

VOTO DO CONSELHEIRO MARCELO MONTEIRO SOARES

Acompanho em todos os seus fundamentos o bem elaborado Voto
proferido pelo digno Conselheiro Carlos Eduardo Vieira de Carvalho, por
entender que a estratégia mercadoldgica adotada pela Representada para
enfrentar uma situacdo conjuntural adversa, que alcangava todo o segmento de
refrigeracdo ndo domestica, ndo pode ser tomada como desarrazoada e lesiva
a concorréncia.

Considero igualmente oportuno e conveniente a proposta
apresentada pelo ilustre Conselheiro no sentido de a Secretaria de Direito
Econdmico promover gestfes junto aos 6rgdos competentes visando corrigir
disfungdes existentes no mercado de refrigeracdo ndo doméstica, de forma a
torna-lo competitivo.

Marcelo Monteiro Soares
VOTO DO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA

A empresa COLDEX FRIGOR EQUIPAMENTOS S A., que atua
no setor de refrigeracdo industrial, é acusada, neste processo administrativo,
de se utilizar de meios artificiosos para estabelecer precos de venda de seus
produtos, criando dificuldades ao funcionamento de empresas concorrentes do
setor de refrigeracdo industrial, principalmente as fabricantes de conjuntos
parciais. Neste sentido a Secretaria de Direito Econdmico, em despacho de fls.
761, ressalta que os elementos colhidos nos autos levam a concluséo de que a
Representada infringiu as normas contidas no art. 3°, incisos | e XVI da Lei
n° 8.158/91 e no art. 2°, inciso |, alinea g da Lei n° 4.137/62, verbis:
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"Art. 3°: - Constitui infracdo a ordem econémica qualquer acordo, deliberacéo
conjunta de empresas, ato, conduta ou préatica tendo por objeto ou produzindo
o efeito de dominar mercado de bens ou servigos, prejudicar a livre
concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros, ainda que os fins visados
ndo sejam alcangados, tais como:

I - impor pre¢os de aquisi¢do ou revenda, descontos, condi¢cdes de pagamento,
guantidades minimas ou méaximas, bem assim estabelecer precos mediante a
utilizacdo de meios artificiosos;

XVI - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresas;

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:

g) criacdo de dificuldades a constituicdo, aO funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa.

1. Analisando o conjunto de informagdes contidas nos autos, a
guestdo se coloca de plano no caso em julgamento, e muito bem exposta pelo
ilustre Conselheiro-Relator Carlos Eduardo Vieira de Carvalho no seu
fundado Voto, é que o sistema adotado pela Constituicdo brasileira (art 173,
paragrafo 4°) ndo € o da condenacdo "per se" mas o da regra da razdo, o que
vale dizer que o poder econdmico s6 devera ser reprimido quando orientado a
dominacdo do mercado ou quando atua de forma lesiva a concorréncia ou
visando ao aumento arbitrario de lucros.

Partindo desse entendimento caberd ao CADE julgar se a conduta da
Representada COLDEX, ao adotar uma determinada politica de precos para a
venda de suas unidades condensadoras e de componentes que a integram,
estava direcionada a dominar o mercado ou a prejudicar a concorréncia, ou,
anda, se tal conduta produziu efeitos anticoncorrenciais, ou mesmo, se seria
apta a produzir tais efeitos.

Verifica-se nos autos que a Representada, diante de uma conjuntura
econdmica desfavoravel, adotou providéncias visando reverter esse quadro,
conseguindo assim reduzir uma sensivel queda no seu faturamento, proxima
de 40%, registrada no periodo de 1986/1988, para menos de 10%, no periodo
de 1988/1991, sendo que nesse Ultimo periodo observou-se um aumento nas
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vendas de suas unidades condensadoras da ordem de 165%, ao contrario das
vendas avulsas dos compressores abertos que, no mesmo periodo, sofreram
uma queda de 36%, conforme consta das fls. 590/592.

Entendo que a adocdo de novas politicas e estratégias por parte da
Representada, encontra explicacdo razoavel, que ndo o estabelecimento de
precos mediante a utilizacdo de meios artificiosos com o objetivo de dominar
mercado ou de prejudicar a livre concorréncia. Estd assim, afastada a
presuncdo da ilicitude do objeto da conduta em julgamento, visto que a
Representada adotou uma atitude empresarial coerente, para superar uma
situacdo mercadoldgica adversa, resultante de uma constante queda nas
vendas de seus produtos, que caso ndo fosse resolvida, certamente poderia
colocar em risco a permanéncia da empresa no mercado.

H& portanto, uma explicacdo razoavel para a estratégia adotada pela
Representada, que afasta a ilicitude do objeto da conduta que se lhe quer
imputar.

2. Creio importante também, em relacdo ao caso em julgamento,
questionar os eventuais efeitos anticoncorrenciais que a politica de pregos
adotada pela Representada, a partir de 1989, teria causado ou seria apta a
causar no mercado de produgéo de unidades condensadoras completas, ou em
segmentos desse mercado.

Conforme consta dos autos, o entendimento do DPDE/SDE de que o
mercado de refrigeracdo industrial sofreu impacto anticoncorrencial, em
decorréncia da conduta abusiva da Representada, ndo foi baseada em
levantamentos realizados no mercado relevante, mas, basicamente, em
assertivas da Representante a par de alguns outros elementos trazidos ao
processo, relacionados de forma mais direta com a situacdo dessa empresa.

Entendo que sem a devida avaliacdo do mercado relevante, torna-se
invidvel a constatacdo de eventual impactos anticoncorrenciais de sorte a
reprimir conduta abusiva, pois o0 que interessa a defesa da concorréncia nao
sdo as dificuldades por que venha a passar certo agente econémico, estas
inerentes aos riscos da atividade empresarial, mas sim a conduta que tenha por
objeto ou produza o efeito de dominar o mercado, de prejudicar a
concorréncia ou de aumentar arbitrariamente os lucros. Registre-se portanto,
gue ndo sdo os prejuizos relativos a cada agente econdmico, individualmente
considerado, que se tém de levar em consideracao.

3. Faz-se necessario ainda, assinalar a consisténcia do parecer da
ilustre Procuradora "ad doe" do CADE, Dra. Ana Valéria Silva Gongalves
Maia, de fls. 800/805, no qual observa, entre outras consideragdes, que 0S
prejuizos eventualmente enfrentados pela Representante sdo anteriores a
estratégia adotada pela Representada, provavelmente decorrentes de
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dificuldades que ndo conseguiu superar com a continua queda nas vendas de
seu conjunto parcial desde de 1986, sendo de se concluir que essas
dificuldades, por anteriores a estratégia adotada pela Representada, ndo
podem ser a esta atribuidas.

N&o vislumbro, portanto, configurada na espécie a hipotese de
estabelecimento de precos, mediante a utilizagdo de meios artificiosos, mas
sim, uma estratégia do fabricante de adequar-se as necessidades do mercado,
visando reverter uma situacdo adversa e tornar mais competitivo o seu
produto final, através da melhoria da qualidade e de reducéo de custos.

Isto posto, ndo vejo, assim, na conduta da Representada uma
estratégia ilegitima para afastar concorrente do mercado.

Por assim entender e acompanhando em todos 0s seus termos 0 voto
do ilustre Conselheiro-Relator, 0 meu voto € pela improcedéncia da
representacdo, bem como pela adocdo das recomendacdes propostas na parte
final do referido voto.

Este é 0 Voto.

Brasilia-DF, 15 de junho de 1994

José Matias Pereira
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MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE

PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 20/92

REPRESENTANTE: Deputada Estadual (SP) Célia Camargo Leé&o
Edelmuth.

REPRESENTADOS: Empresa Municipal de Desenvolvimento de Campinas,
e o0 Prefeito do Municipio de Campinas, Sr. Jacé Bittar

Recorrente de oficio: Secretaria de Direito Econémico
Relator: Conselheiro MARCELO MONTEIRO SOARES

DECISAO

A unanimidade, o Conselho negou provimento ao recurso, mantendo-se a
decisdo recorrida e, em consequéncia, arquivando-se a Representacao.

Plenéario do CADE, 24 de agosto de 1994.

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

JOSE MA TIAS PEREIRA - Conselheiro

Fui Presente:

JORGE GOMES DE SOUZA - Procurador-Geral Substituto
PARECER DO PROCURADOR JORGE GOMES DE SOUZA

EMENTA - Recurso de oficio da SDE. Decisdo que arquiva o feiro por
inexisténcia de delito contra a concorréncia. Competéncia do CADE.
Inexisténcia de ilicito contra a concorréncia. Provimento do recurso.
Proposta de devolugdo do feito a SDE para encaminhamento a 6rgédo de
defesa do consumidor.

Cuida-se de recurso de oficio, interposto pelo Secretario de Direito
Econbmico, da decisdo que determinou o arquivamento da representacéo feita
pela Deputada Estadual por Sdo Paulo, Célia Camargo Ledo Edelmuth, contra
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a empresa Municipal de desenvolvimento de Campinas, por infracdo ao
disposto nos artigos 3°, inciso I, da Lei n® 8158/91 e 4° inciso VIII, da Lei
8137/90, em virtude de ter majorado de forma abusiva a tarifa das passagens
de Onibus, bem assim, por centralizar o fornecimento de vales- transporte,
constrangendo o usuério a compra de lotes de passes em nUmero pré-
determinado.

Acolhendo nota técnica de fls. 74/75, dos autos, e por considerar que
0s aspectos juridicos abordados ndo compreendiam a espécie abuso do poder
econdmico, o Secretario de Direito Econdmico determinou, de plano, o
arquivamento do feito, recorrendo de sua decisdo ao Ministro da Justica, em
virtude do disposto no art. 21 da Lei n® 8.158/91.

Ocorre que a Lei n.° 8.158/91 foi revogada pela Lei n.° 8.884, de 11
de junho de 1994, que, a par de transformar o Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica em autarquia, transferiu ao novo 6rgdo a competéncia para
apreciar recursos da SDE que propdem o arquivamento de averiguacdes
preliminares ou processos administrativos. E, pois, do CADE a competéncia
para a apreciacdo do presente recurso.

Analisando a representacdo é de se ver a impossibilidade de se Ihe
dar curso, por inexisténcia de matéria compreendida no ambito da defesa da
concorréncia, porquanto investe contra decreto municipal que estabelece
valores de tarifa de passagem de Onibus, bem assim contra o sistema de
reembolso dos vales-transporte, no preco dos quais estd embutido um
adicional em favor da administracdo, sem correlacdo entre o custo dos
servigos prestados e sua justa remuneracao.

Os elementos constantes da representacao ndo retratam qualquer tipo
de abuso do poder econdmico que possa ser reprimido pela defesa da
concorréncia.

Face ao exposto esta Procuradoria-Geral é pelo provimento do
recurso de oficio sugerindo a devolugdo dos autos a Secretaria de Direito
Econdmico para encaminhamento a 6rgao de defesa do consumidor.

RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR MARCELO
MONTEIRO SOARES

Trata-se de representacdo protocolada na SDE, em 12.02.92,
oferecida por Célia Camargo Ledo Edelmuth, Deputada Estadual por S&o
Paulo, contra Empresa Municipal de Desenvolvimento de Campinas-EMDEC
e o Sr. Jaco Bittar, Prefeito Municipal da cidade de Campinas, incursos os
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Representados no art. 3°, inciso | da Lei n° 8.158, de 08.01.91, e no art. 4°,
inciso VII da Lei n° 8.137, de 27.12.90.

Relata a Representante que a EMDEC é uma sociedade de economia
mista, que vinha em processo de liquidacdo desde 1977. Em Assembléia Geral
Extraordinaria da Empresa, realizada em 14.11.89, prossegue a Representante,
deliberou-se pela cessacdo do estado de liquidacdo em que se encontrava a
Companhia, retornando a mesma ao seu estado anterior, bem como pela
alteracdo parcial do objeto social da empresa, mediante a inclusdo das
atividades de gerenciamento e operacdo do transporte urbano do Municipio e
do Trénsito.

Considerando tal fato, afirma a Deputada, 0 Executivo Municipal,
através do Decreto n° 9.987, de 16.11.89, revogou o Decreto n° 6.294, de
07.11.80, que instituia diretrizes bésicas para o procedimento de extin¢éo e
liguidacdo da EMDEC e, através do Decreto n° 10.093, de 06.03.90, atribuiu
competéncia aquela empresa para emissdo, comercializacdo e controle dos
passes.

Alega que ha flagrante desvio de finalidade por parte da EMDEC,
porquanto, para o desempenho de um servico publico, a sociedade de
economia mista deveria possuir a autorizagéo legislativa para tal desempenho,
a qual, via de regra, se traduziria na propria lei que a criou (Lei n° 4.092, de
11.01.72), autorizag&o essa ndo prevista na lei que instituiu a empresa.

Alega ainda a Representante que o Executivo Municipal estaria,
através de decretos, majorando sucessiva e abusivamente as tarifas de
transporte coletivo urbano de passageiros, conduta esta, que, no entendimento
da Representante, ndo teria por fim somente a justa remuneracao do servico.

Relata que a Emdec, no processo de fornecimento dos vales-
transporte e com a venda centralizada, passou a reembolsar as empresas
permissionarias em um procedimento sem qualquer previsdo legal. A partir de
entdo, afirma a Representante, passou a existir entre a remuneracdo do servico
prestado pelas permissiondrias e o valor pago pelos usuarios um adicional em
favor da administracdo (Emdec), completamente injustificado, deixando de
existir a necessaria co-relacdo entre o custo do servico prestado e sua
remuneracdo, constrangendo 0 usuario a pagar este acréscimo tarifario que
néo corresponderia ao custo do servico prestado. Acrescenta que tal adicional,
sem qualquer destinacéo especifica, constituiria forma ilegal de arrecadacao.

Junto com a representacéo vieram os documentos de fls. 30/62.

Em 30.03.92, em nota técnica de fls. 63/75, o DPDE conclui que 0s
aspectos juridicos abordados na representacdo ndao se subsumem na espécie
abuso do poder econdmico disciplinado pela Lei n° 8.158/91, estando,
entretanto, a afetar interesses difusos da coletividade campinense. Sugere que
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a representacdo fosse encaminhada ao Ministério Publico estadual, vez que,
seria funcdo institucional do 6rgéao, entre outras, "promover inquérito civil e a
acdo civil pablica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, inciso Ill da
Constituicdo Federal), diligéncia realizada a fls. 76.

Em 06.04.94 a representacdo € encaminhada a SDE, tendo o Diretor
Substituto do DPDE acompanhado o entendimento constante da nota técnica
de fls. 63/75 e sugerido que a representacdo fosse arquivada de plano, com
base no artigo 40 do Regulamento da Lei n° 8.158/91, aprovado pelo Decreto
n° 36, de 14.02.91 (fls. 77).

O Secretario de Direito Econémico, em despacho de 04.05.94,
acompanhando o entendimento do DPDE, arquivou de plano a representagéo
e, de oficio, recorreu ao Ministro da Justica, "ex vi" do disposto no art. 21 da
Lei n° 8.158/91 (fls. 78).

Através do Oficio n° 213/94/SDE/GAB, de 06.05.94, a
representacdo foi encaminhada ao Ministro da Justica (fls. 80) e, em seguida,
a Consultoria Juridica para exame e parecer (fls. 81).

A fls. 83 encontra-se o parecer da Consultoria Juridica, emitido em
21.06.94, onde se manifesta no sentido de que, com o advento da Lei n°
8.884, de 11.06.94, a competéncia para decidir os recursos de oficio
interpostos pelo Secretario da SDE teria sido expressamente transferida ao
CADE, por forga do disposto no artigo 70, inciso IV da citada lei. Sugere,
pois, a remessa dos autos ao CADE.

Em 02.06.94 foi determinado o encaminhamento do processo ao
CADE (fls. 84), cabendo a mim relatéa-lo (fls. 85).

A fls. 90 o Procurador-Geral Substituto do CADE, Dr. Jorge Gomes
de Souza, manifesta-se no sentido de que o0s elementos constantes da
representacdo ndo retratam qualquer tipo de abuso do poder econémico que
pudesse ser reprimido pela defesa da concorréncia.

E o relatorio.

VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR MARCELO MONTEIRO
SOARES

EMENTA: Apreciacdo dos recursos de oficio interpostos de decisdes da
SDE: incompeténcia do Ministro da Justica em razédo do advento da Lei n°
8.884, de 13.06.94. Competéncia do CADE. Incompeténcia do CADE para
examinar a matéria objeto da representacao.
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1. Trata-se de recurso de oficio interposto pelo Secretario de Direito
Econémico do despacho que determinou o arquivamento do processo, ao
fundamento de que 0s aspectos juridicos abordados na representacdo ndo se
subsumem na espécie abuso do poder econémico disciplinado pela Lei n°
8.158/91 (fls. 78).

2. Acertado foi o entendimento da Consultoria Juridica do
Ministério da Justica, quando de sua manifestacdo pelo encaminhamento dos
autos ao CADE.

De fato, com o advento da Lei n° 8.884, de 13.06.94, ndo mais
compete ao Ministro da Justica apreciar 0s recursos interpostos de decisdes da
SDE ou do CADE. As decisGes do CADE ndo mais comportam revisdo no
ambito do Poder Executivo, as quais, de imediato, serdo executadas (art. 50),
e, de acordo, com o estabelecido no art. 14, inciso VII da Lei n° 8.884/94,
compete a SDE recorrer "de oficio ao CADE, quando decidir pelo
arquivamento das averiguacgdes preliminares ou do processo administrativo.

3. A questdo colocada pela Representante diz respeito aos atos
administrativos praticados pelo Executivo Municipal de Campinas-SP e pela
EMDEC, atos esses ligados ao sistema de transporte coletivo do Municipio,
0s quais, no entendimento da Deputada, teriam sido praticados com abuso de
poder.

Ndo compete ao CADE o exame dos fatos narrados na
representacdo, porquanto ndo se subsumem na espécie abuso do poder
econdmico disciplinado na legisla¢do antitruste.

Correto o entendimento do DPDE e a providéncia adotada por
aquele Departamento ao encaminhar cOpia da representacdo ao Ministério
Pablico estadual, com vistas ao cumprimento do art.129, inciso IU da
Constituicdo Federal.

Por todo o0 exposto, voto pela manutencdo da decisdo recorrida.

E 0 voto.

Brasilia, 24 de agosto de 1994

Marcelo Monteiro Soares

VOTO DO CONSELHEIRO CARLOS EDUARDO VIEIRA DE
CARVALHO

Recorre de oficio o Secretério de Direito Econdmico, de despacho
gue determinou o arquivamento do processo, ao fundamento de que o0s
aspectos juridicos abordados na representacdo ndo se subsumem na espécie
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abuso do poder econdmico, tal como disciplinada na legislacdo de defesa da
concorréncia.

02. Com efeito, relata o ilustre Conselheiro MARCELO
MONTEIRO SOARES que, segundo a Representante, os Representados
estariam, dentre outras condutas, majorando sucessiva e abusivamente as
tarifas de transporte coletivo urbano, configurando atos que nao teriam por
fim somente a justa remuneracdo do servico, este realizado sob a forma de
permissdo de servico publico.

03. Trata-se, como se V&, neste particular, de estabelecimento de
precos em um regime de direito publico, portanto ndo concorrencial, o que
afasta a competéncia do CADE para julgar tais questdes.

04. A providéncia cabivel, segundo se 1é nos autos, ja foi adotada
pelo DPDE/SDE, ao encaminhar cépia da Representacdo ao Ministério
Publico, para a adocdo das medidas em sua area de atuacao.

05. Acompanho, desta forma, o voto do ilustre Conselheiro-Relator,
pela manutencdo da decisdo recorrida, negando provimento ao recurso
interposto.

E 0 meu voto.
Brasilia, 24 de agosto de 1994 Carlos Eduardo Vieira De Carvalho
VOTO DA CONSELHEIRA NEIDE TERESINHA MALARD

1. Este processo tramitou na SECRETARIA DE DIREITO
ECONOMICO - SDE enquanto vigia a Lei n° 8.158/91. O Secretario de
Direito Econdmico determinou seu arquivamento e recorreu de oficio ao
Ministro da Justica, na forma do art. 21 do citado diploma.

2. Com a entrada em vigor da Lei n° 8.884/94, o CADE passou a ter
competéncia para julgar a remessa oficial do Secretario da SDE. O citado
diploma estabeleceu, ainda, que as pessoas juridicas de direito publico e de
direito privado se submetem a sua normatividade, mesmo que exercam
atividade sob monopolio legal.

3. A primeira vista poder-se-ia pensar que a lei de prevencdo e
repressdo as infragdes contra a ordem econémica também pudesse ser aplicada
a atividade exercida sob o regime administrativo da concessdo, permissao ou
autorizacao de servico publico.
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Mas nédo é bem assim. O sistema utilizado no direito administrativo
para se colher o melhor preco néo é certamente o do mercado, onde a oferta e
a procura definem o que sera produzido e a que prego.

Ali, a decisdo de se prestar determinado servico ou produzir
determinado bem é politica e ndo econbmica, viabilizando-se 0s recursos
necessarios quando se estabelece a prioridade.

Enquanto que no regime da economia de mercado o0 agente s6
produzira para auferir lucro, no regime publico, o investimento visa 0 bem
estar social, o interesse publico. O prego é, pois, elemento secundério na
decisdo politica de se prestar determinado servico e, desde que haj a a
necesséria previsdo orgcamentaria, a prestacdo publica serd executada,
dispondo a Administracdo de critérios proprios, previstos em lei especial, para
escolher os executores.

O regime do contrato administrativo ndo &, pois, o regime privado, e
nem a concorréncia publica para escolha do melhor preco, é o regime de
mercado. Essas sdo as razfes basicas por que ndo se pode aplicar ao regime
dos contratos administrativos as leis que protegem a concorréncia do mercado,
gue pressupde a existéncia de uma atividade econémica qualquer, exercida
sob o regime da liberdade de iniciativa, sem controle do Estado sobre os
precos, que deverdo ser livremente fixados, segundo as condi¢Ges de mercado.

Assim, qualquer abuso praticado por agente publico na escolha dos
contratantes ou na fixacdo das tarifas ou precos publicos, deve ser corrigido
atraveés dos instrumentos proprios de controle do ato administrativo, a
disposicéo de qualquer cidad&o ou prejudicado.

A Lei n° 8.884/94, apesar da expressdo genérica "infragdes contra a
ordem econdmica" nela utilizada, colhe apenas as praticas restritivas da
concorréncia, como se pode verificar da leitura do seu CAPITULO II, que
trata das infraces.

Diante, pois, das irregularidades alegadas na representacdo, que
consubstanciaram desvio ou excesso de poder, ndo ha competéncia do CADE
ou da SDE para instaurar 0 processo.

Voto, assim, com o ilustre Conselheiro-Relator, Dr. Marcelo
Monteiro Soares, pelo arquivamento da representagdo, notificando-se a ilustre
autoridade representante.

E 0 meu voto.
Neide Terezinha Malard

VOTO DO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA
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1. Trata-se de representagdo, datada de 04 de fevereiro de 1992,
formulada pela Deputada Estadual Célia Camargo Ledo Edelmuth, contra a
Empresa Municipal de Desenvolvimento de Campinas-EMDEC e pelo
Executivo Municipal de Campinas, por pratica de atos administrativos ligados
ao sistema de transporte coletivo do municipio de Campinas, os quais teriam
sido praticados por excesso de poder, enquadrados nas Leis n° 8.158/91,
8.002/90 e 8.078/90 e demais disposic¢des legais aplicaveis.

2. Tenho o entendimento, na linha adotada pelo il. Relator, que nédo
compete ao CADE o exame dos fatos narrados na representacgdo, visto que ndo
subsumem na espécie abuso do poder econdmico disciplinado na legislagédo
que dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem
econdmica.

Isto posto, acompanho os termos do voto do il. Conselheiro-Relator,
negando provimento ao recurso de oficio, determinando o arquivamento do
processo.

Este é o voto.
Brasilia - DF, 24 de agosto de 1994 José Matias Pereir
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NUMEROS DA REVISTA DO IBRAC JA PUBLICADOS

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 1, NUMERO 1 - CADERNO
DE JURISPRUDENCIA

P.A. N.° 15: PRESIDENCIA DA REPUBLICA X Laboratério
Silva Araljo Roussel S/A

P.A. N.° 19: PRESIDENCIA DA REPUBLICA X Knoll S.A
Produtos Quimicos e Farmacéuticos

P.A.N°17: PRESIDENCIA DA REPUBLICA X Laboratdrios
Pfizer Ltda.

P. A. N.° 20: PRESIDENCIA DA REPUBLICA X Glaxo do
Brasil S.A.

P.A N°18 : PRESIDENCIA DA REPUBLICA X Merrel Lepetit
Farmacéutica Ltda.

P.A.N.°02: SDE Ex Oficio X West do Brasil Com e Ind. Ltda,
Metallrgica Marcatto Ltda., RAJJ Com e Ind de Tampas
Metdalicas Ltda

REVISTA DO IBRAC - VOLUME. 1 NUMERO 2 - CADERNO
DE JURISPRUDENCIA

P. A. N.° 38: Secretaria de Justica e da Defesa da Cidadania do
Estado de S&o Paulo X Sharp Administracdo de Consorcios
S/C Ltda. e Sharp do Brasil S/A Industria de Produtos
Eletronicos

P.A. N.°12: PRESIDENCIA DA REPUBLICA X Aché
Laboratérios

P.A. N°29: Sindicato do Comércio Varejista de Produtos
Farmacéuticos do Estado do Rio Grande do Sul X Aché
Laboratérios Farmacéuticos S.A

P.A. N°13: PRESIDENCIA DA REPUBLICA X Prodome
Quimica Farmacéutica Ltda.

P.A. N.° 109/89: EImo Seguranca e Preservacédo de Valores S/C
X Sindicato das Empresas de Seguranca e Vigilancia do Estado
de S&o Paulo e outros

P.A N.°07: SERPRO - Servico Federal de Processamento de
Dados X TICKET - Servicos de Alimentacdo S/C Ltda. e Outras
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REVISTA DO IBRAC - VOLUME 1 NUMERO 3 - CADERNO
DE TEXTOS

SIMPOSIO"PRATICAS COMERCIAIS RESTRITIVAS NA
LEGISLACAO ANTITRUSTE” Neide Malard, Tércio Sampaio
Ferraz, Ubiratan Mattos, Mauro Grinberg, Debate, Carlos
Francisco de Magalhdes, José Inacio G. Franceschini, Lazara
Cotrin, Eugénio de Oliveira Fraga, Marcos Vinicius de Campos,
José Del Chiaro Ferreira da Rosa, Debate.

SIMPOSIO "DUMPING E CONCORRENCIA EXTERNA"
Tércio Sampaio Ferraz, Leane Naidin, Debate, Carlos Francisco
de Magalhées, Ubiratan Mattos, Pedro Camargo Neto, Pedro
Wongtschowski, Edmondo Triolo, Mauro Grinberg,

Guilherme Duque Estrada.

SIMPOSIO "CONCORRENCIA NO MERCOSUL"
Werter R. Faria, Maria Isabel Vas, Luiz Olavo Baptista,
Debate, Michel A. Alaby

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 1 NUMERO 4 - CADERNO
DE TEXTOS

A DEFESA DA CONCORRENCIA NO MERCOSUL, José Matias
Pereira;

APURACAO DE PRATICAS RESTRITIVAS A CONCORRENCIA,
Carlos Edua~rdo Vieira de Carvalho N
INTEGRACAO DE EMPRESAS: CONCENTRACAO,
EFICIENCIA E CONTROLE,Neide Teresinha Malard

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 2 NUMERO 1 - CADERNO
DE JURISPRUDENCIA

P.A. N.° 30/92: SEARA AGRICOLA COMERCIAL E
INDUSTRIAL LTDA X ICI BRASIL S/A.

P.A. N.° 23/91: REPRO MATERIAIS E EQUIPAMENTOS DE
XEROGRAFIA LTDA. E OUTRAS X XEROX DO BRASIL
LTDA.
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P.A. N.° 01/91: INTERCHEMICAL INDUSTRIA E
COMERCIO LTDA. X SHARP INDUSTRIA E COMERCIO
LTDA.

P.A.N.° 31/92: TRANSAUTO TRANSPORTES
ESPECIALIZADOS DE AUTOMOVEIS S/A X FIAT
AUTOMOVEIS S/A

P.A. N.° 10/91: FOGAREX - ARTEFATOS DE CAMPING
LTDA X LUMIX QUIMICA LTDA

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 2 NUMERO 2 - CADERNO
DE JURISPRUDENCIA

P.A. N.° 32: SDE X VALER ALIMENTACAO E SERVICOS
LTDA e ASSOCIACAO CATARINENSE DE
SUPERMERCADOS-ACATS

CONSULTA N.° 01/93: ANCOR - ASSOCIACAO NACIONAL
DAS CORRETORAS DE VALORES, CAMBIO E
MERCADORIAS

P.A N.° 53/92: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SERGIPE X ASSOCIACAO DOS HOSPITAIS DO ESTADO DE
SERGIPE - AHES

CONSULTA N.° 03/93: ABRAFARMA - ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE FARMACIAS E DROGARIAS.

P.A. N.° 34/92: COSMOQUIMICA S/A - Industrias e Comércio
X CARBOCLORO S/A - Indastrias Quimicas

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 2 NUMERO 3 - ATOS DE
CONCENTRACAO ECONOMICA

e RHODIA S. A. E SINASA ADMINISTRACAO,
PARTICIPACOES E COMERCIO

e RHODIA S. A. E SINASA ADMINISTRACAO,
PARTICIPACOES E COMERCIO (22 PARTE)

e YOLAT - INDUSTRIA E COMERCIO DE LATICINIOS
LTDA, E CILPE - COMPANHIA DE INDUSTRIALIZACAO
DE LEITE DO ESTADO DE PERNANBUCO

e ETERNITI S. A. E BRASILIT S.A.

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 2 NUMERO 4 - ATOS DE
CONCENTRACAO ECONOMICA
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ROCKWELL DO BRASIL S. A. E ALBARUS INDUSTRIA E
COMERCIO

CBV INDUSTRIA MECANICA

HANSEN FACTORING - SOCIEDADE DE FOMENTO COMERCIAL
LTDA; HANSEN MAQUINAS E EQUIPAMENTOS LTDA;
TRANSPORTADORA RODOTIGRE LTDA; TCT - GERENCIAMENTO
EMPRESARIALLTDA.

SIDERURGICA LAISA S.A. (GRUPO GERDAU) E GRUPO KORF
GMBH (CIA SIDERURGICA PAINS)

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 1 - CADERNO DE

TEXTOS

SIMPOSIO “CONCENTRACAO ECONOMICA E A RESOLUCAO N.°
1 DO CADE” Carlos Francisco de Magalhaes, Ruy Coutinho, Neide
Malard, José Del Chiaro, Tércio Sampaio Ferraz, José in&cio Franceschini,
Laércio Farina, Elizabete Farina, Jorge Gomes de Souza.

HORIZONTAL MERGERS GUIDELINES (edicao bilingue)

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 2 - CADERNO DE

LEGISLACAO

CLAYTON ACT - CONTROLE DE CONCENTRAQAO DE
EMPRESAS (edicao bilingue)

REGULAMENTO DO CONSELHO DAS COMUNIDADES
EUROPEIAS (EEC) 4064/89 SOBRE CONTROLE DE
CONCENTRACAO DE EMPRESAS (edigéo bilingue)

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 3 - CADERNO DE

JURISPRUDENCIA

REAPRECIACAO DO ATO DE CONCENTRACAO N°16/94 - GRUPO
GERDAU - CIA SIDERURGICA PAINS

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 4 - CADERNO DE

JURISPRUDENCIA

ATOS DE CONCENTRACAO ECONOMICA:
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e CARBORUNDUM DO BRASIL LTDA. E NORTON S.A. INDUSTRIA
E COMERCIO

e FEDERACAO BRASILEIRA DOS EXPORTADORES DE CAFE

e HLS DO BRASIL SERVICOS DE PERFILAGEM LTDA.
(HALLIBURTON SERVICOS LTDA))

e JOVITA INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 5 - CADERNO DE
DOUTRINA

TRABALHOS APRESENTADOS NO Il SEMINARIO
INTERNACIONAL DE DIREITO DA CONCORRENCIA

H. J. BOURGEOIS, SONIA MARIA MARQUES DOBLER, PEDRO
DUTRA, FERNANDO GARCIA, MAURO GRINBERG, JUAN ANTONIO
RIVIERE MARTI, EDGARD ANTONIO PEREIRA, MARIO LUIZ
POSSAS, RICARDO HASSON SAYEGK, LUIS FERNANDO SCHUARTZ,
MARY LOU STEPTOE.

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 6 - CADERNO DE
DOUTRINA

TRANSCRIGCAO DAS PALESTRAS DO Il SEMINARIO
INTERNACIONAL DA CONCORRENCIA

GESNER DE OLIVEIRA, GABRIEL CASTANHEDA, ELIZABETH
FARINA, PEDRO DUTRA, ONOFRE CARLOS DE ARRUDA SAMPAIO,
CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES, LAERCIO FARINA, JOSE
INACIO GONZAGA FRANCESCHINI, TERCIO SAMPAIO FERRAZ.

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 7 - CADERNO DE
JURISPRUDENCIA

Atos de Concentracdo Econdmica: Belgo Mineira, Dedini;
Coplatex, Callas Téxtil; Velolme Ishibras S.A..

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 8 - CADERNO DE
DOUTRINA
A CONCENTRACAO DO PODER ECONOMICO, ASPECTOS JURIDICOS

DO ART. 54, DA LEI 8884/94, Pedro Dutra; REGRAS DE CONCORRENCIA E
ORGAOS DE JULGAMENTO DAS INFRAGCOES E DE CONTROLE DAS
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CONCENTRACOES Werter R. Faria; POLITICA INDUSTRIAL E POLITICA
ANTITRUSTE: UMA PROPOSTA DE CONCILIAGAO Elizabeth
M.M.Q.Farina; DISTRIBUIGAO, CONCESSAO, EXCLUSIVIDADE E
RECUSA DE VENDA Mauro Grinberg; THE BRITISH EXPERIENCE
REGARDING THE DEFENCE OF COMPETITION Martin Howe, Office of
Fair Trading, London; A DEFESA COMERCIAL NO BRASIL Armando
Meziat; DIFERENCIACAO DE PRECOS _Ary Solon

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 9 - CADERNO DE
LEGISLACAO

e SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA
ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO - CELSO
LAFER

e DECRETO N° 1355 DE 30 DE DEZEMBRO DE 1994
e DECRETO N° 1.488, DE 11 DE MAIO DE 1995

REVISTA DO IBRAC - VOLUME 3 NUMERO 10 - CADERNO DE
JURISPRUDENCIA

ATO DE CONCENTRAGAO N° 27/95 (KOLYNOS)
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