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SENTENÇA TIPO A

Processos: 2007.34.00.043978-7 / 2008.34.00.000638-5 / 2007.34.00.043980-0 / 2008.34.00.000496-0 / 2008.34.00.000495-7 / 2008.34.00.003164-2 / 2008.34.00.003138-9 / 2008.34.00.008656-0 / 2007.34.00.044419-6 / 2008.34.00.001816-7 / 2008.34.00.001801-6 / 2007.34.00.043979-0 / 2008.34.00.000497-4 / 2008.34.00.001805-0 / 2008.34.00.000639-9 / 2007.34.00.044314-6 / 2008.34.00.002628-4 / 2007.34.00.043998-2 / 2008.34.00.003133-0 (cautelar)
SENTENÇA
Trata-se das ações ordinárias e ação cautelar inominada autuadas sob os números acima, ajuizadas pelas empresas condenadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE, nos autos do processo administrativo n. 08012.009088/1999-48, que tratou de investigação de suposto cartel na indústria farmacêutica, o qual teria por objetivo prejudicar/dificultar o ingresso de medicamentos genéricos no país.
Os presentes processos tiveram origem em representação do Conselho Regional de Farmácia do Distrito Federal - CRF/DF, formulada perante o Conselho Administrativo de Defesa Econômica contra a Associação Brasileira da Indústria Farmacêutica - ABIFARMA e laboratórios associados e encaminhada pelo então Presidente do Conselho à Secretaria de Direito Econômico.

Os laboratórios foram acusados de se reunirem em 27.07.99, com o objetivo de impor dificuldades à entrada de medicamentos genéricos no mercado farmacêutico nacional, enquanto a ABIFARMA e seus associados presentes à reunião, foram acusados de promover campanha enganosa na imprensa contra os genéricos.

Em 06 de outubro de 1997, o Secretário de Direito Econômico determinou a promoção de averiguação preliminar contra as mencionadas representadas, o que posteriormente foi convertido em Processo Administrativo contra os laboratórios associados, consoante despacho do Secretário de Direito Econômico. A SDE, finalmente, opinou pela condenação das representadas, recomendando a aplicação da pena mínima prevista no art. 23 c/c art 27 da Lei 8.884/94.

Apreciado em 23 de fevereiro de 2005 pelo Plenário do CADE, o então Conselheiro Relator, Ricardo Villas Boas Cueva, votou pelo arquivamento do feito, acompanhado pelo Conselheiro Luiz Carlos Thadeu Delome Prado. Em seguida, pediu vista o Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcelos, com a conversão do feito em diligência.

Levado a julgamento em 13 de outubro de 2005, decidiu o Plenário, por maioria, condenar as Representadas como incursas nas infrações previstas no art.20, I, III e IV, c.c. art. 21, I, IV, V e XIII da Lei 8.884/94, aplicando a penalidade de multa prevista no art. 23, I, bem como a publicação do extrato da decisão, nos termos do ar. 24, I, da mesma lei.

As autoras, então, ajuizaram ações sob o rito ordinário e ação cautelar sob exame, as quais foram, inicialmente, distribuídas a Juízos distintos desta Seccional, tendo sido, por fim, firmada a competência deste Juízo para processamento das ações conexas ao processo de nº 2007.34.00.043998-2, no julgamento do Conflito de Competência nº 2008.01.00.038756-0, pela Terceira Seção do e. TRF – 1ª Região.

O extrato da decisão ora atacada, proferida pelo CADE, nos autos do processo n. 08012.009088/1999-48, é do seguinte teor:

Desta forma, em conformidade com os pareceres da SDE e da Procuradoria do CADE, voto pela condenação das Representadas Abbott Laboratórios do Brasil Lida., Eli Lilly do Brasil Ltda., Indústria Química e Farmacêutica Schering Plough S,A., Produtos Roche Química e Farmacêutica S.A., Monsanto do Brasil Ltda., Laboratório Biosintéíica Lida., Bristol-Myers Squibb Brasil S.A., Aventis Pharma Ltda., Bayer S.A., Eurofarma Laboratórios Ltda., Akzo Nobel Ltda, Glaxo Wellcome S. A., Merck Sharp & Dohme Farmacêutica e Veterinária Ltda., Astra Zenecca do Brasil Ltda., Boehringher Ingelheim do Brasil Química e Farmacêutica Ltda., Aventis Behring Ltda., Sanofi-Synthelabo Ltda., Laboratórios Wyeth-Whitetiall Ltda. e Byk Química Farmacêutica Ltda., como incursas no artigo 20, incisos I, II e IV c/c artigo 21, incisos, I, IV, V e XIII da Lei 8.884/94. Voto pela condenação da Representada Janssen-Cilag Farmacêuticas Ltda. como incursa no artigo 20, incisos I, II e IV c/c artigo 21, incisos. I, IV, V, XIII e II da Lei 8.884/94.

Com fundamento no art. 23, inciso I, da Lei n° 8.884/94, e, ainda, tendo em vista os critérios para a aplicação da pena prevista no art. 27 da citada Lei, quais sejam a não consumação da infração e ausência de efeitos negativos ao mercado, determino a aplicação de multa no valor de l % sobre o faturamento bruto do seu último exercício para as Representadas Abbott Laboratórios do Brasil Ltda., Eli Lilly do Brasil Ltda., Indústria Química e Farmacêutica Schering Plough S.A,, Produtos Roche Química e Farmacêutica S.A., Monsanto do Brasil Ltda. , Laboratório Biosintética Ltda., Bristol-Myers Squibb Brasil S.A., Aventis Pharma Ltda., Bayer S,A, Eurofarma Laboratórios Ltda., Akzo Nobel Ltda., Glaxo Wellcome S.A., Merck Sharp & Dohme Farmacêutica e Veterinária Ltda., Astra Zeneca do Brasil Ltda., Boehringher Ingelheim do Brasil Química e Farmacêutica Ltda., Aventis Behring Ltda., Sanofi-Synthelabo Ltda., Laboratórios Wyeth-Whitehall Ltda. e Byk Química Farmacêutica Ltda.

Para a representada Janssen-Cilag Framacêutica Ltda., com fundamento no art. 23, inciso I, da Lei n° 8,884/94, e, ainda, tendo em vista os critérios para a aplicação da pena previstos nos incs. IV e VI do art. 27 da citada Lei, quais sejam, a não consumação da infração e ausência de efeitos negativos ao mercado, e por outro lado, considerando que o fato de ser a líder, a fez incidir em um maior número de tentativas de infrações à ordem econômica, aumentando, por conseguinte, sua responsabilidade, determino a aplicação de multa no valor de 2 % sobre o faturamento bruto do seu último exercício.

Determino ainda às Representadas publicar em meia página e às suas expensas, por dois dias seguidos, durante duas semanas consecutivas, Nota Pública contendo o extrato da decisão do CADE (Acórdão), no jornal de maior circulação nacional, nos termos do art. 24, I da Lei 8.884/94 comprovando perante o CADE o cumprimento das obrigações de fazer acima citadas, no prazo de 30 (trinta) dias a contar da publicação do acórdão da presente decisão, sob pena de incidência de multa diária no valor de 6.000 UFIR, equivalente a R$ 6.384,00 (seis mil, trezentos e oitenta e quatro reais), nos termos do artigo 25 da Lei 8.884/94.

Por fim, determino a comprovação do pagamento das multas aplicadas, no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da publicação do acórdão. 

Recomendo ainda às Representadas a adesão a um programa de antitrust compliance tal qual recomendado pelo Ministério Publico Federal e no voto do í. Conselheiro-Relator.

Para melhor análise dos fundamentos das demandas ajuizadas pelas empresas-autoras, passo, a seguir, a relatar sinteticamente as 18 ações ordinárias e uma ação cautelar inominada ora sentenciados por este Juízo.

Proc. 2007.34.00.043979-0

Autor: BRISTOL-MYERS SQUIBB FARMACÊUTICA S/A

Pedidos finais:

“seja, ao final, julgada integralmente procedente a presente ação, para anular o processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, em razão de seus vícios formais, ou, caso assim não se entenda, para anular a decisão condenatória proferida pelo CADE, em razão dos vícios insanáveis que a maculam e de sua patente ilegalidade e inconstitucionalidade.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Nulidade do processo em razão da não inclusão da ABIFARMA e da MERCK no pólo passivo, em ofensa aos princípios da isonomia, da impessoalidade, do contraditório, da ampla defesa, da indivisibilidade da ação com fim punitivo e da comunhão da prova;

2) Ofensa ao princípio do juiz natural, pela divisão das instâncias de instrução e julgamento;

3) Inexistência de denúncia, em razão da ausência de manifestação do órgão competente – DPDE (Departamento de Proteção e Defesa Econômica do Ministério da Justiça) quanto à instauração do processo administrativo;

4) Inexistência de indícios para instauração do processo administrativo;

5) Inconstitucionalidade da instauração do processo em virtude de denúncia anônima;
6) Impossibilidade de condenação com base em “pedaço de papel” sem valor probatório de “documento”, eis a única prova do suposto cartel seria a apócrifa “ata” de reunião;

7) Violação à garantia constitucional do direito de reunião, pois o mero fato do funcionário da autora ter participado de uma reunião foi considerado como prova de infração à ordem econômica;

8) Violação à legislação relativa à representação das pessoas jurídicas, eis que a Autora foi condenada em razão de ato praticado por mero funcionário, desprovido de poderes para vinculá-la;

9) Indevida responsabilização da pessoa jurídica por ato de seu funcionário que não causou qualquer dano e que era reconhecidamente incapaz de causar a infração pela qual a Autora foi condenada;

10) Impossibilidade de condenação por ato meramente preparatório, pois a reunião dos gerentes de venda poderia no máximo ser considerada como ato preparatório;

11) Ausência de provas para a acusação e erro na valoração da prova da defesa da Autora;

12) Nulidade da decisão por violação ao princípio do devido processo legal, contraditório e ampla defesa;

13) Condenação baseada na responsabilização objetiva da Autora, violando-se o artigo 173, §4°, da Constituição Federal;

14) Impossibilidade material e ausência de racionalidade para a prática das infrações imputadas à Autora;

15) Condenação baseada em fundamentos frágeis e equivocados; 

16) Inexistência de nexo causal entre a conduta investigada e o suposto potencial dano à concorrência;

17) Ofensa ao princípio constitucional da individualização da conduta;

18) Violação ao princípio constitucional da presunção da inocência e in dúbio pró reo;

19) As penalidades aplicadas ofendem o princípio da proporcionalidade e da razoabilidade.
Custas às fls. 676.

Realizado depósito vinculado aos autos às fls. 352.

Contestação do CADE às fls. 875/942.

Houve impugnação ao valor da causa, tendo sido proferido despacho, postergando a fixação do valor da causa para o momento da prolação da sentença.

Foi deferida a substituição do depósito por fiança bancária fls. 1683/1691.

Réplica às fls. 1739/1771.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1791/1841, e pelo CADE, às fls. 1843/1869 e 1979/1986.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1967/1974.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1990/1997.

Proc. 2008.34.00.003133-0

Autor: ELI LILLY DO BRASIL LTDA

Trata-se de ação cautelar inominada em que se requer medida liminar “para o fim de, garantidos os débitos decorrentes do processo administrativo nº 08012.009088/1999-48 por garantia real representada pelo imóvel descrito na anexa Certidão (doc. 18), restar suspensos os efeitos da decisão do CADE, nos termos do artigo 65 da Lei 8.884/94, até final decisão a ser proferida nos autos da ação principal”.

Custas pagas (fls. 432).

O e. TRF – 1ª Região deu provimento ao agravo de instrumento nº 2008.01.00.007703-7 (fls. 526/530) para que o imóvel ofertado pelo autor fosse recebido como garantia, bem como para suspender a exigibilidade do débito discutido nos autos até o julgamento final da ação principal. Determinação cumprida, conforme docs. de fls. 610/621.

Contestação do CADE às fls. 532/547, suscitando, preliminarmente, ausência de interesse de agir, tendo em vista possibilidade de pleito da medida mediante tutela antecipada em ação ordinária. No mérito, sustenta a inexistência do fumus boni iuris, bem assim a necessidade de depósito do valor integral da multa e de caução das obrigações de fazer.

Réplica às fls. 580/606.

Proc. 2008.34.00.008656-0

Autor: ELI LILLY DO BRASIL LTDA

Pedidos finais:

“seja julgada procedente para o fim de ser anulada integralmente a decisão do Plenário do CADE proferida nos autos do Processo Administrativo nº 18012.009088/1999-48, desconstituindo-se o respectivo título executivo e desonerando-se a Autora não só do cumprimento da exigência de recolher multas pecuniárias mas também de prestar obrigações de fazer”.

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Alega nulidade da decisão, “por violação a inúmeros princípios constitucionais expressos e implícitos, em especial os da imparcialidade, impessoalidade, isonomia, do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, a princípios de direito penal, processual penal e civil, tais como os da indivisibilidade da ação penal, litisconsórcio necessário, individualização da conduta, direito à prova, presunção da inocência e in dubio pro reo, tendo em vista as ilegalidades perpetradas pela SDE na fase de instrução e pelo CADE na fase de julgamento, equivocada valoração das provas, do que resultou condenação sem a comprovação da materialidade e autoria das infrações e com desconsideração das provas favoráveis à Autora e demais empresas;

2) Aduz que “houve condenação apenas com base na “ata”, um papel sem assinatura que sequer documento pode ser considerado”;

3) Houve condenação apenas porque o Gerente de Vendas da autora participou de reunião, quando é certo que o direito de reunião é uma garantia constitucional;

4) Os Gerentes de Vendas reunidos não tinham poderes legais ou estatutários para representar os laboratórios dos quais eram funcionários;

5) Houve condenação indevida da autora com desprezo ao artigo 17 do Código Civil de 1916, vigente à época dos fatos (art. 47 do Código atual); e, ainda, com violação ao artigo 932, III, do Código Civil;

6) A reunião dos gerentes de vendas quando muito seria ato meramente preparatório em relação à conduta ilícita, não passíveis de condenação no direito brasileiro (art. 14, II, do CP e art. 20, caput, da Lei 8.884/94);

7) Houve violação ao princípio do devido processo legal, contraditório e ampla defesa, porque fundada em atos da ABIFARMA, não submetidos ao contraditório e em elementos novos, colhidos de 2000 a 2004;

8) Houve condenação baseada na responsabilização objetiva da autora, com violação ao artigo 173, § 4º, da Constituição Federal, que prevê repressão ao abuso do poder econômico apenas quando a intenção do agente seja a dominação dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros, dispositivo segundo o qual deve ser interpretado o artigo 20 da Lei 8.884/94;

9) Os interesses das empresas não eram convergentes e não havia nexo causal entre a conduta investigada e o suposto potencial dano à concorrência;

10) Houve condenação com ofensa ao princípio constitucional da individualização da conduta (art. 5º, XLVI da CF/88 e 29 § 2º, do CP) e violação do princípio constitucional da presunção da inocência e do in dubio pro reo;

11) As penalidades foram aplicadas com ofensa ao princípio da proporcionalidade e da razoabilidade;

12) Impedimento do Conselheiro Luís Fernando Rigato Vasconcelos, nos termos do art. 18 da Lei 9.784/99;

13) O voto do Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer foi proferido em dúvida (violação ao in dubio pro reo);

Custas às fls. 418.

Contestação do CADE às fls. 453/1259.

Réplica Às fls. 1264/1277.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1317/1324.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1325/1338, e pelo CADE, às fls. 1340/1346.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1351/1358.

Proc. 2008.34.00.000495-7

Autor: JANSSEN-CILAG FARMACÊUTICA LTDA

Pedidos finais:

“seja declarada a nulidade do processo administrativo nº 08012.009088/1999-48 ou, sucessivamente, da decisão proferida pelo CADE, em razão dos diversos vícios formais e materiais incorridos.

Alternativamente, requer seja declarada nula a obrigação ilegal de publicar extrato da decisão do 
CADE e, ainda, que seja a multa aplicada à Jassen Cilag fixada no mesmo patamar que aquelas das outras empresas (1% do faturamento bruto), em obediência ao princípio da isonomia.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Sustenta a incompetência da Inspetoria Geral da SDE para propor a instauração de processo administrativo, sendo a competência exclusiva do DPDE. Afirma que o despacho do Secretário de Direito Econômico que acolheu Nota Técnica da Inspetoria Geral da SDE não tem o condão de convalidar o vício que macula o referido processo administrativo.

2) Alega que não foi observada a indivisibilidade do processo administrativo sancionador, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão desmotivada da Abifarma do processo administrativo (inobservância do litisconsórcio passivo necessário);

3) Aduz, ainda, que não houve decisão colegiada acerca das preliminares argüidas pelos laboratórios;

4) Invalidade do voto proferido pelo Conselheiro Roberto Pfeiffer;

5) Cerceamento de defesa decorrente de novas informações constantes do voto condutor;

6) Realização de instrução sem a presença das partes;

7) Necessidade de comprovação da culpabilidade, uma vez que, nos termos da Constituição Federal, não há falar em responsabilidade objetiva por infração à ordem econômica;

8) Inexistência de nexo causal entre a reunião do dia 27/07/1999 e seu potencial resultado (o suposto boicote aos medicamentos genéricos);

9) Violação à ampla defesa e ao contraditório, tendo em vista que o Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos realizou uma análise de casos pinçados na doutrina internacional e interpretou dados fornecidos pela ANVISA que não constavam dos autos e que não sofreram contraditório por parte dos laboratórios;

10) Inexistência de condições estruturais para a realização de cartel;

11) A suspeição das manifestações dos laboratórios Teuto e Neoquímica sobre a suposta discriminação de distribuidores e, ainda, a comprovação de que nunca houve a alegada discriminação sobre os distribuidores;

12) O voto do Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos conteria suposições equivocadas e sem lastro em provas;

13) Violação ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa, decorrente da não apreciação de provas acostadas aos autos;

14) Violação ao artigo 20, caput, da Lei 8.884/94: a não punição de atos preparatórios;

15) Falta de proporcionalidade das penas aplicadas à Janssen-Cilag;

Custas pagas (fls. 62).

Carta de fiança bancária ofertada em garantia (fls. 814). 

Antecipação de tutela deferida às fls. 820/821. Foi interposto agravo de instrumento da decisão, tendo sido-lhe negado seguimento.

Contestação do CADE às fls. 849/1642. Interposta Impugnação ao Valor da Causa sob n. 2008.34.00.010374-5

Réplica às fls. 1659/1864.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1964/1971.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1972/1985, e pelo CADE, às fls. 1986/1993.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1998/2004.

Proc. 2008.34.00.001801-6

Autor: ASTRAZENECA DO BRASIL LTDA

Pedidos finais:

“seja anulado o Processo Administrativo nº 08012.009088/1999-48, em virtude dos vícios formais apontados, ou, alternativamente, anulando a decisão condenatória proferida pelo CADE.

A conseqüente anulação do despacho nº 289/PFA/2008, proferido pelo Conselheiro Paulo Furquim de Azevedo, reconhecendo expressamente a não incidência da multa diária imposta pelo CADE pelo descumprimento da ordem entre os dias 20 de novembro de 2007 e 9 de janeiro de 2008, devido à suspensão da sua execução pela oposição de embargos de declaração em 5 de dezembro de 2007.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Sustenta a incompetência da Inspetoria Geral da SDE para propor a instauração de processo administrativo, sendo a competência exclusiva do DPDE;

2) A representação foi fundada em documento apócrifo e em denúncia anônima;

3) inobservância do litisconsórcio passivo necessário, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão desmotivada da Abifarma do processo administrativo;

4) Deficiência das provas lançadas nos autos;

5) Necessidade de individualização das condutas, o que levaria à conclusão da inexistência de atos da autora tendentes à formação do suposto cartel;

6) Cerceamento de defesa decorrente de novas informações constantes do voto condutor;

7) Ausência dos elementos caracterizadores de cartel, conforme a literatura especializada;

8) Aduz, ainda, que foi afastado o efeito suspensivo dos embargos de declaração opostos por quatro representadas, declarando sua sujeição aos efeitos do julgamento colegiado desde 23 de novembro de 2007. 

Custas pagas (fls. 1496).

Carta de fiança bancária ofertada em garantia (fls. 1471). 

Antecipação de tutela deferida às fls. 1497/1499, complementada pela decisão de fls. 1504. Foi interposto agravo de instrumento da decisão, tendo sido lhe negado seguimento.

Contestação do CADE às fls. 1586/1653. 

Réplica às fls. 1663/1706.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1850/1857.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1858/1881, e pelo CADE, às fls. 1883/1889.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1894/1901.

Proc. 2008.34.00.002628-4

Autor: SANOFI AVENTIS FARMACÊUTICA LTDA
Pedidos finais:

“seja, ao final, julgado procedente o pedido para anular o Processo Administrativo nº 08012.009088/1999-48, em razão dos vícios formais apresentados.

“Sucessivamente, na remota hipótese de não se anular o Processo Administrativo integralmente (...), seja anulada a decisão condenatória imposta pelo CADE, em razão da inocorrência de infração de qualquer tipo (...), extinguindo-se com a obrigação de (i) pagar multa no valor de 1% (um por cento) sobre o faturamento bruto de 1998, (ii) informar ao CADE o faturamento bruto deste ano e (iii) publicar, em meia página de jornal, por dois dias seguidos, durante duas semanas consecutivas, a Nota Pública contendo o extrato da decisão do CADE, no jornal de maior circulação nacional, tanto no que respeita às penalidades impostas à Aventis Pharma Ltda., quanto à Sanofi Synthelabo Farmacêutica Ltda.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Alega que os argumentos apresentados pela autora foram ignorados pelas autoridades antitruste, dentre eles, a informalidade da reunião, o fato da reunião ter sido realizada entre funcionários do baixo escalão das empresas, a ausência de deliberações ou consenso dos participantes durante a reunião, o fato de que a ata era apócrifa, apresentando várias versões;

2) Sustenta a impossibilidade da prática da infração, tendo em vista que, àquela época, não havia autorização legislativa nem regulamentação para a comercialização e distribuição de genéricos;

3) Ausência dos elementos caracterizadores de cartel, conforme a literatura especializada;

4) Inexistência de boicote aos distribuidores;
5) Sustenta a incompetência da Inspetoria Geral da SDE para propor a instauração de processo administrativo, sendo a competência exclusiva do DPDE;

6) Inobservância da individualização das condutas;

7) Cerceamento de defesa decorrente de novas informações constantes do voto condutor, bem como da realização de diligências sem a intimação das Representadas;

8) inobservância do litisconsórcio passivo necessário, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão da Abifarma do processo administrativo;

9) Argumenta que houve desvio de finalidade do ato administrativo, com motivação política, tendo em vista interesse pessoal do denunciante em prejudicar a autora;

10) Deficiência das provas lançadas nos autos;

11) Aduz, ainda, que foi afastado o efeito suspensivo dos embargos de declaração opostos por quatro representadas, declarando sua sujeição aos efeitos do julgamento colegiado desde 23 de novembro de 2007. 

Carta de fiança bancária ofertada em garantia nos autos de ação cautelar preventiva n. 2008.34.00.000509-9. Consta dos autos (fls. 1656/1661) cópia da sentença proferida nos autos da referida ação cautelar, bem como cópia da carta de fiança (fls. 1662). Foi interposto Agravo de instrumento da decisão que indeferiu requerimento de substituição da garantia (fls.1632/1647).

Contestação do CADE às fls. 679/1473. Oferecida Impugnação ao Valor da Causa, tendo sido determinado seu sobrestamento até prolação da presente sentença.

Réplica às fls. 1483/1501.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1648/1655. Interposto Agravo Retido da referida decisão (fls. 1663/1669).

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1670/1677, e pelo CADE, às fls. 1679/1685.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1689/1695.

Proc. 2008.34.00.044314-6

Autor: BAYER S.A.

Pedidos finais

“que seja ao final julgada procedente a presente ação, para, em caráter sucessivo: (a) reconhecer-se os vícios (...) para decretar a nulidade do acórdão por este (CADE) prolatado em 13/10/2005, integrado pelos acórdãos dos Embargos de Declaração julgados em 07/11/2007, tornando-o sem efeito e determinando-se, por conseguinte, o imediato arquivamento do processo administrativo; (b) no caso de o pedido anterior de arquivamento imediato do processo administrativo não ser atendido, requer a Autora o reconhecimento de seu direito ao devido processo legal, decretando-se a nulidade dos atos praticados no Processo Administrativo nº 08012.009088/1999-48, aqui impugnados, decretando-se, consequentemente, também a nulidade dos demais atos que se seguiram àqueles, tornando sem efeito o acórdão prolatado pelo CADE e, ainda, cumulativamente, (c) reconhecer o impedimento do Conselheiro Luiz Fernando Rigato Vasconcellos para conhecer e julgar do processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, nos termos do quanto exposto do tópico III.1 supra, para decretar, por conseguinte, seja a nulidade, seja a inexistência do acórdão proferido pelo CADE, para que este realize novo julgamento, com a observância das garantias constitucionais do devido processo legal. Na remota hipótese de nenhum dos pedidos antecedentes vir a ser acolhido (...) requer a Autora, então, a procedência da presente ação para que seja decretada a nulidade do julgamento do Processo Administrativo nº 08012.009088/1999-48, com o seu conseqüente arquivamento, em razão da inexistência de elementos que conduzissem à sua condenação.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Inobservância do litisconsórcio passivo necessário;

2) Cerceamento de defesa decorrente de novas informações constantes do voto condutor, bem como de realização de reunião sem que tenha havido intimação das representadas acerca da sua ocorrência e de seus objetivos;

3) Impedimento do Conselheiro Luiz Fernando Rigato Vasconcellos;

4) Exclusão do voto proferido em dúvida pelo Conselheiro Roberto Pfeiffer;
5) Inadequada valoração da prova e inexistência de provas de cartel; ausência de nexo causal entre a suposta tentativa de boicote, consubstanciada na reunião de 27/07/1999, e os efeitos anticompetitivos (impedimento ou retardo na entrada de medicamentos genéricos no mercado farmacêutico) a ele atribuídos;

6) Inadequação das referências feitas pelo voto à literatura e jurisprudência norte-americanas;

Custas pagas (fls. 782).

Carta de fiança bancária ofertada em garantia (fls. 793). Consta, ainda, cópia da sentença e carta de fiança bancária oriundas da medida cautelar n. 2007.34.00.044318-0.

Antecipação de tutela parcialmente deferida às fls. 803/804, tendo sido posteriormente revogada (fls. 867), ante a declinação da competência. Foi interposto agravo de instrumento da decisão, tendo sido, posteriormente, homologada a desistência do recurso. O pedido de antecipação de tutela foi novamente deferido em decisão de fls. 894/895. O CADE interpôs Agravo de Instrumento da decisão (fls. 912/927), tendo sido-lhe negado seguimento (fls. 1725/1728).

Contestação do CADE às fls. 929/1723. Foi apresentada Impugnação ao Valor da Causa, tendo sido determinado seu sobrestamento até a prolação da presente sentença.

Réplica às fls. 1760/1768.

Realizada audiência de instrução, com oitiva da testemunha Dr. Luís Fernando Rigato Vasconcellos (fls. 1892/1893).

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1935/1942.
Alegações finais, pela parte autora às fls. 1951/2010, e pelo CADE, às fls. 2012/2017.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 2022/2029.

Proc. 2008.34.00.001805-0

Autor: WYETH INDUSTRIA FARMACÊUTICA LTDA

Pedidos finais

“sejam tornadas definitivas as liminares (...), anulando-se o Processo Administrativo nº 08012.009088/1999-48 em virtude dos vícios formais apontados, ou, alternativamente, anulando a decisão condenatória proferida pelo CADE (...), e a anulação do despacho nº 289/PFA/2008, proferido pelo Conselheiro Paulo Furquim de Azevedo, reconhecendo-se expressamente a não incidência da multa diária imposta pelo CADE pelo descumprimento da ordem entre os dias 20 de novembro de 2007 e 9 de janeiro de 2008 devido à suspensão da sua execução pela oposição de embargos de declaração em 5 de dezembro de 2007.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Sustenta a incompetência da Inspetoria Geral da SDE para propor a instauração de processo administrativo, sendo a competência exclusiva do DPDE;

2) A representação foi fundada em documento apócrifo e em denúncia anônima;

3) Inobservância do litisconsórcio passivo necessário, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão desmotivada da Abifarma do processo administrativo;

4) Deficiência das provas lançadas nos autos;

5) Necessidade de individualização das condutas, o que levaria à conclusão da inexistência de atos da autora tendentes à formação do suposto cartel;

6) Cerceamento de defesa decorrente de novas informações constantes do voto condutor;

7) Ausência dos elementos caracterizadores de cartel, conforme a literatura especializada;

8) Aduz, ainda, que foi afastado o efeito suspensivo dos embargos de declaração opostos por quatro representadas, declarando sua sujeição aos efeitos do julgamento colegiado desde 23 de novembro de 2007. 

Custas pagas (fls. 1521).

Antecipação de tutela deferida às fls. 1523/1525. Foi interposto agravo de instrumento da decisão, tendo sido-lhe negado seguimento (fls. 2440/2444).

Carta de fiança bancária ofertada em garantia (fls. 1528). 

Contestação do CADE às fls. 1541/2336.

Réplica às fls. 2450/2496.

Apresentado, pela autora, parecer técnico (fls. 2505/2556).

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 2655/2662.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 2663/2685, e pelo CADE, às fls. 2687/2692.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 2696/2703.

Proc. 2008.34.00.001816-7

Autor: BOERINGHER INGELHEIM DO BRASIL QUÍMICA E FARMACÊUTICA LTDA

Pedidos finais

“seja anulada a decisão condenatória à Autora proferida pelo CADE nos autos do Processo Administrativo nº 08012.009088/1999-48, em razão das ilegalidades aqui apontadas.

Caso assim não entenda, seja anulada a sanção de publicação de extrato da decisão em jornal, visto que tal decisão viola o princípio da razoabilidade, sendo, também, eivada do vício de desvio de finalidade.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1.  Necessidade de individualização das condutas, o que levaria à conclusão da inexistência de atos da autora tendentes à formação do suposto cartel;

2. Ausência de representação da autora na reunião;

3. Inconstitucionalidade da expressão “independentemente de culpa” prevista no art. 20 da Lei n. 86884/94 – inexistência de responsabilidade objetiva;

4. Ausência de julgamento colegiado quanto às preliminares levantadas pelas Representadas no processo administrativo;

5. Violação ao princípio do in dubio pro reo;
6. Inobservância do litisconsórcio passivo necessário, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão desmotivada da Abifarma do processo administrativo;

7. Falta de razoabilidade da sanção imposta e desvio de finalidade.
Custas pagas (fls. 758).

Antecipação de tutela deferida às fls. 764/765. 

Petição de emenda à inicial às fls. 767/781, na qual a autora formula o seguinte pedido: “seja declarada a nulidade do Despacho n. 289/PFA/2008, bem como a declaração de que os efeitos da decisão do CADE começaram a fluir apenas com a publicação do Despacho nº 41/LFRV/2007, em 9 de janeiro de 2008, o qual decidiu sobre os novos embargos de declaração opostos por três Representadas em dezembro de 2007”.

Carta de fiança bancária ofertada em garantia (fls. 805). Renovada às fls. 1734/1735.

Contestação do CADE às fls. 840/1657.

Apresentada Impugnação ao Valor da Causa, tendo sido determinado seu sobrestamento até prolação de sentença.

Réplica às fls. 1669/1679.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1753/1770.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1766/1861, e pelo CADE, às fls. 1863/1869.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1873/1879.

Proc. 2008.34.00.000496-0

Autor: MANTECORP INDUSTRIA QUÍMICA E FARMACÊUTICA LTDA

Pedidos finais

““seja declarada a nulidade do processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, ou, sucessivamente, da decisão proferida pelo CADE, em razão dos diversos vícios formais e materiais incorridos.”

Caso esse não seja o entendimento (...), requer seja declarada nula a obrigação ilegal de publicar extrato da decisão do CADE.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Sustenta a incompetência da Inspetoria Geral da SDE para propor a instauração de processo administrativo, sendo a competência exclusiva do DPDE;

2) inobservância do litisconsórcio passivo necessário, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão desmotivada da Abifarma do processo administrativo;

3) Ausência de julgamento colegiado quanto às preliminares levantadas pelas Representadas no processo administrativo;

4) Cerceamento de defesa decorrente de novas informações constantes do voto condutor;

5) Violação ao princípio a culpabilidade, tendo em vista que o julgamento considerou a responsabilidade objetiva das Representadas;

6) Impossibilidade de punição de atos meramente preparatórios;

7) Ausência de proporcionalidade e razoabilidade na aplicação da pena à autora;

8) Inexistência de comunhão de interesses entre as Representadas para a formação do suposto cartel;

9) Invalidade do voto do Conselheiro Roberto Pfeiffer;

10) Deficiência na análise das provas lançadas nos autos.
Antecipação de tutela deferida parcialmente às fls. 735/737. Decisão parcialmente reformada às fls. 826/827, em sede de agravo de instrumento.

Contestação do CADE às fls. 848/1640.

Apresentada Impugnação ao Valor da Causa, tendo sido determinado seu sobrestamento até prolação de sentença.

Réplica às fls. 1656/1711.

Carta de fiança bancária ofertada em garantia (fls. 805). Renovada às fls. 1685/1686.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1807/1814.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1826/1830, e pelo CADE, às fls. 1831/1837.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1878/1884.

Proc. 2007.34.00.043980-0

Autor: ABBOTT LABORATÓRIOS DO BRASIL LTDA

Pedidos finais

“seja julgada integralmente procedente a presente ação, para anular o processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, em razão de seus vícios formais, ou, caso assim não se entenda, para anular a decisão condenatória proferida pelo CADE.”

”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) inobservância do litisconsórcio passivo necessário, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão desmotivada da Abifarma do processo administrativo (indivisibilidade da ação com fim punitivo);

2) Ofensa ao princípio constitucional do juiz natural;

3) Sustenta a incompetência da Inspetoria Geral da SDE para propor a instauração de processo administrativo, sendo a competência exclusiva do DPDE;

4) Inexistência de indícios para instauração do processo administrativo;

5) A representação foi fundada em documento apócrifo e em denúncia anônima;

6) Deficiência das provas lançadas nos autos;

7) Violação à garantia constitucional do direito de reunião;

8) Ausência de representação da pessoa jurídica;

9) Impossibilidade de condenação por ato meramente preparatório;

10) Violação ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa;

11) Inexistência de nexo causal entre a conduta investigada e o suposto potencial dano à concorrência, 

12) Necessidade de individualização das condutas, o que levaria à conclusão da inexistência de atos da autora tendentes à formação do suposto cartel;

13) Violação aos princípios constitucionais da presunção da inocência e do in dubio pro reo (Invalidade do voto proferido em dúvida);

14) Ausência de razoabilidade e de proporcionalidade na imposição de penalidades;

Custas pagas (fls. 682).

Antecipação de tutela deferida às fls. 763/764. 

Contestação do CADE às fls. 789/1584. Apresentada Impugnação ao Valor da Causa, tendo sido determinado seu sobrestamento até prolação da sentença.

Apólice de Seguro Garantia juntada às fls. 1528.

Réplica às fls. 1616/1655.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1735/1742.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1743/1859, e pelo CADE, às fls. 1865/1873.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1878/1885.

Proc. 2008.34.00.003164-2

Autor: GLAXOSMITHKLINE BRASIL LTDA

Pedidos finais:
“requer, ao final, esta ação seja julgada inteiramente procedente para que se decrete a anulação do Processo Administrativo ou, se assim não entender, a anulação da condenação administrativa imposta à autora; ou, em último caso, as sanções impostas à Autora sejam reduzidas e aplicadas de acordo com os parâmetros impostos pela Lei Antitruste.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Inobservância do litisconsórcio passivo necessário, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão desmotivada da Abifarma do processo administrativo;

2) Violação ao devido processo legal, à ampla defesa e ao contraditório, tendo em vista a realização de reuniões sem a intimação das representadas;

3) Ausência de acordo entre os competidores;

4) Inexistência de condutas concretas (práticas comerciais) para caracterização do ilícito previsto na Lei Antitruste;

5) Questiona, ainda, a forma de realização do cálculo da multa aplicável à autora, pleiteando a redução das contribuições sociais, além dos impostos;

Custas pagas (fls. 1327).

Antecipação de tutela deferida às fls. 1446/1447. Foram interpostos agravos de instrumento da decisão, tanto pelo CADE, quanto pela parte autora.

Carta de fiança bancária ofertada em garantia (fls. 1451). 

Contestação do CADE às fls. 1490/2286.

Apresentada Impugnação ao Valor da Causa, tendo sido determinado seu sobrestamento até prolação da sentença.

Réplica às fls. 2302/2321.
Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 2350/2357. Foi interposto Agravo Retido da decisão.
Alegações finais pelo CADE, às fls. 2382/2387.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 2392/2397.

Proc. 2007.34.00.043998-2

Autor: MERCK SHARP & DOHME FARMACÊUTICA LTDA

Pedidos finais

“reconhecer a nulidade da decisão proferida pelo CADE em relação à MSD nos autos do Processo Administrativo nº 08012.009088/1999-48; e anular as seguintes obrigações impostas pelo CADE no que se refere à MSD: (i) apresentação ao CADE de informações sobre o faturamento bruto da MSD no Brasil em 1998, (ii) publicação, às expensas da MSD, de um extrato da decisão do CADE determinando a condenação da empresa por dois dias consecutivos ao longo de duas semanas em meia página em jornal de grande circulação, e (iii) pagamento de multa no valor de 1% do faturamento bruto da MSD em 1998.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1. Ausência de determinação de mercado relevante pelo CADE;

2. Necessidade de individualização das condutas, o que levaria à conclusão da inexistência de atos da autora tendentes à formação do suposto cartel;

3. Inobservância do litisconsórcio passivo necessário, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão desmotivada da Abifarma do processo administrativo;

4. Deficiência das provas lançadas nos autos do processo administrativo;

5. A representação foi fundada em documento apócrifo, sem valor probatório;

6. Violação ao princípio do in dubio pro reo;

Custas pagas (fls. 582).

Antecipação de tutela deferida às fls. 586/588. Foi interposto agravo de instrumento da decisão, tendo sido o mesmo convertido em retido.

Emenda à inicial às fls. 664/667.

Caução realizada mediante anotação de hipoteca judicial (fls. 695/700).

Contestação do CADE às fls. 701/771.

Réplica às fls. 844/1036.

Apresentado, pela autora, parecer técnico (fls. 1040/1092).
Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1206/1213. Interposto Agravo de Instrumento da decisão, não havendo, nos autos, notícia de eventual decisão favorável ao agravante.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1269/1288, e pelo CADE, às fls. 1290/1295.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1299/1306.

Proc. 2008.34.00.000639-9

Autor: NYCOMED PHARMA LTDA

Pedidos finais

“seja declarada nula a decisão que condenou as Representadas no processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, em 13 de outubro de 2005.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Nulidade da publicação da decisão que rejeitou os segundos embargos de declaração opostos no processo administrativo;

2) Ausência de legitimidade do funcionário para representar a autora na reunião;

3) Os mercados relevantes nos quais a autora está inserida não correspondem aos mercados de vendas do Teuto-Brasileiro e tampouco da empresa Neoquímica;

4) Discorre analiticamente sobre sua situação no mercado para concluir pela inexistência de interesse da empresa na adoção de condutas concertadas com fins anticompetitivos;

Custas pagas (fls. 404).

Antecipação de tutela deferida às fls. 406/407. Foi interposto agravo de instrumento da decisão, tendo sido-lhe negado seguimento (fls. 1336/1339).

Comprovada a realização de depósito judicial às fls. 537.

Contestação do CADE às fls. 539/1331. Interposta Impugnação ao Valor da Causa, tendo sido determinado seu sobrestamento até prolação da sentença.

Réplica às fls. 1344/1368.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1552/1559. Interposto Agravo retido da decisão (fls. 1575/1586).

Apresentado parecer técnico (fls. 1587/1613).

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1560/1574, e pelo CADE, às fls. 1615/1620.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1624/1631.

Proc. 2008.34.00.000497-4

Autor: PRODUTOS ROCHE QUÍMICOS E FARMACÊUTICOS S.A.

Pedidos finais

“seja declarada a nulidade do processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, ou, sucessivamente, da decisão proferida pelo CADE, em razão dos diversos vícios formais e materiais incorridos.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Sustenta a incompetência da Inspetoria Geral da SDE para propor a instauração de processo administrativo, sendo a competência exclusiva do DPDE;

2) Inobservância do litisconsórcio passivo necessário, ante à não inclusão do laboratório Merck S.A. e à exclusão desmotivada da Abifarma do processo administrativo;

3) Ausência de julgamento colegiado quanto às preliminares levantadas pelas Representadas no processo administrativo;

4) Cerceamento de defesa decorrente de novas informações constantes do voto condutor;

5) Violação ao princípio a culpabilidade, tendo em vista que o julgamento considerou a responsabilidade objetiva das Representadas;

6) Impossibilidade de punição de atos meramente preparatórios;

7) Ausência de proporcionalidade e razoabilidade na aplicação da pena à autora;

8) Invalidade do voto lançado pelo Conselheiro Roberto Pfeiffer;

9) Inexistência de comunhão de interesses entre as Representadas para a formação do suposto cartel;

10) Deficiência na análise das provas lançadas nos autos;

Custas pagas (fls. 736).

Antecipação de tutela deferida às fls. 826/827. 

Carta de Fiança Bancária juntada às fls. 832/833, substituída pela de fls. 2005/2013.

Contestação do CADE às fls. 867/1661. Interposta Impugnação ao Valor da Causa, tendo sido determinado seu sobrestamento até prolação da sentença.

Réplica às fls. 1667/1877.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 2014/2021. 

Alegações finais, pela parte autora às fls. 2023/2036, e pelo CADE, às fls. 2038/2045.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 2049/2053.

Proc. 2008.34.00.000638-5

Autor: BIOSINTÉTICA FARMACÊUTICA LTDA

Pedidos finais

“seja declarada nula a decisão que condenou as Representadas no processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, em 13 de outubro de 2005, por condutas anticompetitivas.

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Nulidade da publicação da decisão que rejeitou os segundos embargos de declaração opostos no processo administrativo;

2) Ausência de legitimidade do funcionário para representar a autora na reunião;

3) Os mercados relevantes nos quais a autora está inserida não correspondem aos mercados de vendas do Teuto-Brasileiro e tampouco da empresa Neoquímica;

4) Discorre analiticamente sobre sua situação no mercado para concluir pela inexistência de interesse da empresa na adoção de condutas concertadas com fins anticompetitivos;

Custas pagas (fls. 584).

Antecipação de tutela deferida às fls. 585/586. 

Comprovante de depósito judicial às fls. 575. Deferida a substituição do depósito judicial por Carta de Fiança Bancária (decisão em Agravo de Instrumento fls. 1540).

Contestação do CADE às fls. 633/1420. 

Réplica às fls. 1426/1448.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1606/1614. Interposto Agravo retido da decisão (fls. 1615/1626).

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1627/1651, e pelo CADE, às fls. 1653/1658.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1662/1668.

Proc. 2007.34.00.043978-7

Autor: PHARMACIA BRASIL LTDA

Pedidos finais:

“seja, ao final, julgada integralmente procedente a presente ação, para anular o processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, em razão de seus vícios formais, ou, caso assim não se entenda, para anular a decisão condenatória proferida pelo CADE, em razão dos vícios insanáveis que a maculam e de sua patente ilegalidade e inconstitucionalidade.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Nulidade do processo em razão da não inclusão da ABIFARMA e da MERCK no pólo passivo, em ofensa aos princípios da isonomia, da impessoalidade, do contraditório, da ampla defesa, da indivisibilidade da ação com fim punitivo e da comunhão da prova;

2) Ofensa ao princípio do juiz natural, pela divisão das instâncias de instrução e julgamento;

3) Inexistência de denúncia, em razão da ausência de manifestação do órgão competente – DPDE (Departamento de Proteção e Defesa Econômica do Ministério da Justiça) quanto à instauração do processo administrativo;

4) Inexistência de indícios para instauração do processo administrativo;

5) Inconstitucionalidade da instauração do processo em virtude de denúncia anônima

6) Impossibilidade de condenação com base em “pedaço de papel” sem valor probatório de “documento”, eis a única prova do suposto cartel seria a apócrifa “ata” de reunião;

7) Violação à garantia constitucional do direito de reunião, pois o mero fato do funcionário da autora ter participado de uma reunião foi considerado como prova de infração à ordem econômica;

8) Violação à legislação relativa à representação das pessoas jurídicas, eis que a Autora foi condenada em razão de ato praticado por mero funcionário desprovido de poderes para vinculá-la;

9) Indevida responsabilização da pessoa jurídica por ato de seu funcionário que não causou qualquer dano e que era reconhecidamente incapaz de causar a infração pela qual a Autora foi condenada;

10) Impossibilidade de condenação por ato meramente preparatório, pois a reunião dos gerentes de venda poderia no máximo ser considerada como ato preparatório;

11) Ausência de provas para a acusação e erro na valoração da prova da defesa da Autora;

12) Nulidade da decisão por violação ao princípio do devido processo legal, contraditório e ampla defesa;

13) Condenação baseada na responsabilização objetiva da Autora, violando-se o artigo 173, §4°, da Constituição Federal;

14) Impossibilidade material e ausência de racionalidade para a prática das infrações imputadas à Autora;

15) Condenação baseada em fundamentos frágeis e equivocados; 

16) Inexistência de nexo causal entre a conduta investigada e o suposto potencial dano à concorrência;

17) Ofensa ao princípio constitucional da individualização da conduta;

18) Violação ao princípio constitucional da presunção da inocência e in dubio pro reo;

19) As penalidades aplicadas ofendem o princípio da proporcionalidade e da razoabilidade.
Custas às fls. 791.

Antecipação de tutela deferida às fls. 882/883. Foi interposto agravo de instrumento da decisão, tendo sido-lhe negado seguimento (fls. 1738/1741).

Realizado depósito vinculado aos autos às fls. 914/915.
Contestação do CADE às fls. 942/1735.

Houve impugnação ao valor da causa, tendo sido proferido despacho, postergando a fixação do valor da causa para o momento da prolação da sentença.

Foi deferida a substituição do depósito por Seguro Garantia às fls. 1835, tendo em vista apólice apresentada às fls. 1825/1833. Renovação do seguro garantia comprovada `às fls. 2029/2033.

Réplica às fls. 1750/1784.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1937/1944.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1945/2005, e pelo CADE, às fls. 2007/2014.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 2019/2026.

Proc. 2007.34.00.044419-6

Autor: AKZO NOBEL LTDA


Pedidos finais:

“seja, ao final, julgada integralmente procedente a presente ação, para anular o processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, em razão de seus vícios formais, ou, caso assim não se entenda, para anular a decisão condenatória proferida pelo CADE, em razão dos vícios insanáveis que a maculam e de sua patente ilegalidade e inconstitucionalidade.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Nulidade do processo em razão da não inclusão da ABIFARMA e da MERCK no pólo passivo, em ofensa aos princípios da isonomia, da impessoalidade, do contraditório, da ampla defesa, da indivisibilidade da ação com fim punitivo e da comunhão da prova;

2) Ofensa ao princípio do juiz natural, pela divisão das instâncias de instrução e julgamento;

3) Inexistência de denúncia, em razão da ausência de manifestação do órgão competente – DPDE (Departamento de Proteção e Defesa Econômica do Ministério da Justiça) quanto à instauração do processo administrativo;

4) Inexistência de indícios para instauração do processo administrativo;

5) Inconstitucionalidade da instauração do processo em virtude de denúncia anônima

6) Impossibilidade de condenação com base em “pedaço de papel” sem valor probatório de “documento”, eis a única prova do suposto cartel seria a apócrifa “ata” de reunião;

7) Violação à garantia constitucional do direito de reunião, pois o mero fato do funcionário da autora ter participado de uma reunião foi considerado como prova de infração à ordem econômica;

8) Violação à legislação relativa à representação das pessoas jurídicas, eis que a Autora foi condenada em razão de ato praticado por mero funcionário desprovido de poderes para vinculá-la;

9) Indevida responsabilização da pessoa jurídica por ato de seu funcionário que não causou qualquer dano e que era reconhecidamente incapaz de causar a infração pela qual a Autora foi condenada;

10) Impossibilidade de condenação por ato meramente preparatório, pois a reunião dos gerentes de venda poderia no máximo ser considerada como ato preparatório;

11) Ausência de provas para a acusação e erro na valoração da prova da defesa da Autora;

12) Nulidade da decisão por violação ao princípio do devido processo legal, contraditório e ampla defesa;

13) Condenação baseada na responsabilização objetiva da Autora, violando-se o artigo 173, §4°, da Constituição Federal;

14) Impossibilidade material e ausência de racionalidade para a prática das infrações imputadas à Autora;

15) Condenação baseada em fundamentos frágeis e equivocados; 

16) Inexistência de nexo causal entre a conduta investigada e o suposto potencial dano à concorrência;

17) Ofensa ao princípio constitucional da individualização da conduta;

18) Violação ao princípio constitucional da presunção da inocência e in dubio pro reo;

19) No que tange às penalidades aplicadas, a Autora  irá demonstrar que as mesmas encontram-se igualmente viciadas pois ofendem o princípio da proporcionalidade e da razoabilidade;

Custas às fls. 57.

Antecipação de tutela deferida às fls. 903/904. Foi interposto agravo de instrumento da decisão, tendo sido-lhe negado seguimento (fls. 966/969).

Carta de Fiança Bancária apresentada às fls. 821 e 959. Aditamentos Às fls. 1803 e 1804. Indeferido pedido de desentranhamento da carta de fiança n. 181100817 (fls. 1855 e 1856. Interposto Agravo de Instrumento da decisão.

Contestação do CADE às fls. 971/1763.

Houve impugnação ao valor da causa, tendo sido proferido despacho, postergando para fixação do valor da causa o momento da prolação da sentença.

Réplica Às fls. 1814/1847.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1931/1938.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 2023/2082, e pelo CADE, às fls. 2084/2091.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 2096/2103.

Proc. 2008.34.00.003138-9

Autor: CSL BEHRING COMÉRCIO DE PRODUTOS FARMACÊUTICOS LTDA


Pedidos finais:

“seja a ação, ao final, julgada totalmente procedente para declarar a nulidade do processo administrativo nº 08012.009088/1999-48, diante das inafastáveis irregularidades e ilegalidades que o tornam nulo ou, sucessivamente, da decisão proferida pelo CADE, tendo em vista os vícios insanáveis, amplamente expostos na presente, que comprovam a sua ilegalidade e inconstitucionalidade.”

Síntese dos fundamentos da inicial:

1) Afirma ser empresa voltada à comercialização dos denominados “produtos biológicos”, não havendo genéricos para tais medicamentos, conforme Resolução ANVISA nº 135/2003;

2) Violação aos princípios da verdade material, presunção de inocência, ampla defesa e devido processo legal, bem como ao Artigo 38 da Lei 9.784/99;

3) Impossibilidade de condenação com base em “pedaço de papel” sem valor probatório de “documento”, eis a única prova do suposto cartel seria a apócrifa “ata” de reunião. Afirma, ainda, que a referida “ata” não retrata o que foi discutido na reunião;

4) Inobservância do litisconsórcio passivo necessário, tendo em vista a exclusão da MERCK e da ABIFARMA;

5) Ausência de representatividade do funcionário da empresa que compareceu à reunião;

6) Violação à garantia constitucional do direito de reunião, pois o mero fato do funcionário da autora ter participado de uma reunião foi considerado como prova de infração à ordem econômica;

7) Violação aos princípios da presunção da inocência e do in dubio pro reo;
8) Impossibilidade de condenação por ato meramente preparatório, pois a reunião dos gerentes de venda poderia no máximo ser considerada como ato preparatório;

9) Ausência de análise das provas da autora;

10)  Impossibilidade material e ausência de racionalidade para a prática das infrações imputadas à Autora; a não homogeneidade dos produtos comercializados pelas empresas investigadas;

11) Necessidade de individualização das condutas;

12) Impedimento do Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcelos;

13) Invalidade do voto proferido pelo Conselheiro Roberto Pfeiffer;

Custas às fls. 799.

Antecipação de tutela deferida às fls. 817/818, complementada pela decisão de fls. 859/860. 

Comprovante de depósito judicial às fls. 867.

Contestação do CADE às fls. 930/1731.

Réplica Às fls. 1744/1784.

Decisão acerca dos pedidos de prova formulados pelas autoras em todas as ações conexas a esta às fls. 1896/1853.

Alegações finais, pela parte autora às fls. 1854/1889, e pelo CADE, às fls. 1891/1897.

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 1902/1909.

CONTESTAÇÃO ÚNICA DO CADE

A contestação do CADE, como afirmado pela própria autarquia, é única, por meio da qual resume e refuta todos os pontos ventilados pelos autores.

Quanto às questões suscitadas pelas partes, argumenta, em síntese:

1) Ofensa ao princípio do Juiz Natural

Afirma que a Lei 8.884/94 estabelece de maneira abstrata e prévia a competência do plenário do CADE para apurar as infrações contra a ordem econômica, sendo, pois, evidente que inexiste ofensa ao princípio do juiz natural.

2) Vício de competência na instauração do processo

Afirma que a instauração do processo obedeceu ao previsto no art. 32 da Lei 8.884/94, uma vez que o despacho de instauração foi proferido pelo Secretário da SDE. Sustenta, ainda, que se a iniciativa para propositura do procedimento pela Inspetoria Geral (e não pelo DPDE) causasse algum vício, este teria sido sanado pelo Despacho do Secretário da SDE, competente por lei em sentido estrito para instaurar o processo.

3) Denúncia anônima

No processo administrativo, figura como representante o Conselho Regional de Farmácia do Distrito Federal, representado pelo então presidente. Afirma, ainda, que, não por outro motivo, a SEDE promoveu averiguações preliminares, antes da instauração do processo administrativo.

4) Falta de análise de preliminares

Afirma que inexiste mácula pela dispensa de leitura do relatório e, ainda, que o plenário do CADE, por unanimidade, rejeitou as preliminares postas pelas representadas até o julgamento.

5) Litisconsórcio passivo necessário

Informa que, por falha na instrução, deixaram de participar do processo duas pessoas jurídicas também envolvidas nos fatos que ensejaram a condenação, a MERCK S.A. e a ABIFARMA – Associação Brasileira de Indústria Farmacêutica.

Sustenta, entretanto, que inexiste litisconsórcio necessário, tendo em vista que não houve ofensa à esfera jurídica de terceiro excluído, conforme jurisprudência do STJ.

6) Ofensa ao direito de reunião

Afirma que a Constituição Federal apenas protege a reunião para fins lícitos, caso contrário não se puniria o delito de quadrilha ou bando.

7) Ata apócrifa

Aduz que o fato de a ata não estar assinada ou de existirem algumas versões da mesma, não retira seu valor probante, sobretudo quando, a partir dos depoimentos colhidos nos autos, observou-se que seu conteúdo era verídico.

8) Ofensa à ampla defesa e ao contraditório – voto Rigato

Afirma, em síntese, que a utilização de jurisprudência pelo julgador, seja alienígena, seja brasileira, não atenta aos princípios mencionados. Defende, ainda, que a análise de mercado pós-conduta fez-se necessária para demonstrar a potencialidade lesiva da conduta dos agentes. Afirma, por fim, que o material colhido da ANVISA e da IMS foi juntado aos autos (apartados) e todos os laboratórios representados, após devidamente intimados, tiveram oportunidade de se manifestar.

9) Impedimento do Conselheiro Rigato

Afirma que o referido conselheiro não participou das investigações atinentes ao caso, seja de maneira direta, seja indiretamente, de modo que nenhuma das hipóteses de impedimento previstas no art. 18 da Lei 9.784/99 ou no art. 34 do CPC se aplicam.

10) Ofensa ao princípio do in dubio pro reo
Afirma que não é o caso de se aplicar o referido princípio, uma vez que não houve empate na votação, sendo certo que o conselheiro Pfeiffer, convencido da infração, votou pela condenação.

11) Nulidade em publicação

Afirma que eventual nulidade quanto a este ponto apenas abarcará a empresa que interpôs os segundos embargos e deles não desistiu. É que a Jansen e a Wyeth desistiram do recurso, de modo que, eventual prejuízo apenas atingiria a Altana.

Aduz, no entanto, que a Altana demonstrou pleno conhecimento do conteúdo da decisão, de modo que, em atenção ao princípio pas de nullité sans grief não tem que ser decretada a nulidade ainda que restrita à empresa, pois a publicação referida atingiu o seu fim.

12) Mérito

Afirma que, no caso da infração antitruste, basta existir a potencialidade do dano para a condenação, nos termos do caput do art. 20 da Lei 8.884/84.

Transcreve vários trechos do julgamento administrativo, reforçando, em síntese, que:

a. A entrada dos genéricos ocasionara perdas aos laboratórios, fato que os teriam levado a agir em conluio, mesmo que não fossem em classes terapêuticas específicas diretamente concorrentes, porquanto tinham um grande interesse em comum, qual seja o de manter a margem de seus lucros;

b. Os atos perpetrados pelos agentes não foram meros atos preparatórios, uma vez que os laboratórios Teuto e Neoquímica afirmaram ter sofrido discriminações dos distribuidores. Além disso, foi verificada efetiva campanha publicitária contra os genéricos. Ou seja, os atos dos representados, ainda que de maneira incipiente, produziram efeitos.

Afirma que não há qualquer inconstitucionalidade ou heresia no fato do legislador, para o direito antitruste, ter optado por punir atos de manifestação ou de preparação, o que ensejaria condenação. Ainda assim, é importante insistir, os atos no presente caso já foram atos de execução.

c. Irrelevante a circunstância de que o inquérito policial instaurado para investigar os mesmos fatos ter sido arquivado, em razão da independência entre as instâncias administrativa, civil e penal;

d. As empresas podem ser responsabilizadas pela conduta dos seus prepostos;

e. Quanto à individualização das condutas, afirma que a condenação das empresas se deu a partir da comprovação da participação dos seus prepostos na reunião do dia 27 de julho de 1999 (ato concreto);

f. O ato volitivo das empresas estaria diretamente relacionado à conduta dos seus agentes, tópico já abordado no item representatividade dos agentes;

g. A multa foi aplicada no seu mínimo legal, ou seja, 1% do faturamento da empresa (art. 23, I, da Lei 8.884/94), razão pela qual não há falar em desproporcionalidade nessa hipótese. Afirma que somente a Janssen-Cilag foi multada em 2% do seu faturamento, pela posição de liderança que ocupou no conluio.

É o necessário relatório.

Passo a decidir.
Antes de se adentrar no mérito da decisão propriamente dita, mister se faz analisar uma série de questões formais suscitadas pelas empresas autoras em suas iniciais.

Rejeito a alegação de nulidade da publicação que rejeitou embargos de declaração, formulada pela autora NYCOMED PHARMA LTDA, uma vez que a autora não demonstrou prejuízo decorrente do equívoco na publicação pela utilização de sigla que não guarda correlação com o recurso interposto. Não há nulidade sem prejuízo (princípio do “pas de nullité sans grieff”).

Quanto à questão da não aplicação de efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelas empresas JANSSEN-CILAG, WYETH, ALTANA e BIOSINTÉTICA (...), tenho que não merece qualquer reprimenda a decisão colegiada, uma vez que tais embargos de declaração foram considerados procrastinatórios, afigurando-se correto o entendimento de que tal recurso processual não é apto a acarretar a eficácia suspensiva da decisão embargada.

Para que seja conferido o efeito suspensivo da oposição de embargos de declaração (ou mesmo o efeito interruptivo previsto no CPC), é necessário que os embargos de declaração sejam cabíveis, tendo em vista omissão, contradição ou obscuridade na decisão então embargada. Não é possível, como bem analisou o Conselheiro condutor, que tal medida processual possa conferir, automaticamente, efeito suspensivo às decisões do CADE, sob pena de efetivamente se subtrair a eficácia das decisões daquele Conselho.

Assim, não se verifica qualquer ilegalidade na rejeição dos embargos de declaração, inclusive quanto à ausência de efeito suspensivo decorrente de sua oposição.

Não se sustém a alegação de violação à ampla defesa e ao contraditório, tendo em vista a ausência de contraditório quanto à análise da doutrina internacional e à interpretação dos dados fornecidos pela ANVISA. Ora, a análise dos dados constantes dos autos e a utilização de jurisprudência e doutrina internacionais fazem parte do julgamento, e não da instrução processual. O julgador não está obrigado a realizar análise prévia e conceder vista às partes para o “contraditório” acerca de suas razões de decidir.

A alegação de inconstitucionalidade da Lei 8.884/94, por suposta violação ao princípio do juiz natural também não se sustém, uma vez que há previsão legal expressa das competências para instrução processual e julgamento, pela SDE e pelo CADE, respectivamente.

Do mesmo modo, não há falar em investigação fundada em denúncia anônima, uma vez que a representação foi apresentada pelo Conselho Regional de Farmácia do DF. E ainda que assim não fosse, constitui obrigação do administrador, ao ter conhecimento de suposto cometimento de atos ilícitos, ainda que por denúncia anônima, proceder à sua apuração para, no caso de possuir indícios suficientes de sua ocorrência, instaurar o competente processo administrativo.

Não há falar em nulidade do ato de instauração do processo administrativo por violação ao Regimento Interno da SDE, uma vez que o despacho de instauração do referido processo administrativo consistiu em ato praticado pelo Secretário de Direito Econômico, autoridade que detém competência legal para tanto.

Também não há qualquer nulidade no fato dos julgadores se utilizarem de dados posteriores do mercado para fundamentarem seus votos. Em casos de investigação de cartéis, os atos resultantes (efeitos) dos “acertos” engendrados pelas partes são não apenas ilustrativos, mas, muitas vezes, comprobatórios da materialização das condutas.

Tampouco se sustém a alegação de inexistência de decisão colegiada acerca das preliminares aventadas no processo administrativo. Ao que se apura, os ilustres Conselheiros acolheram o voto do Conselheiro Ricardo Cueva considerando suficientes suas argumentações, de modo que não se pode afirmar que não houve decisão colegiada.

Rejeito, ainda, a alegação de impedimento do Conselheiro Rigato, tendo em vista que não restou configurada nenhuma das hipóteses previstas no artigo 18 da Lei 9.784/99.
Do mesmo modo, o voto do Conselheiro Roberto Pfeiffer, embora tenha sido declarada certa dúvida, não pode ser declarado inválido pelo Poder Judiciário. É que, tendo decidido votar, o Conselheiro demonstrou haver suprido a dúvida e se convencido das razões expostas no voto vencedor. Não há como se auferir o grau de certeza de cada voto proferido para, então, lhes conferir (ou não) validade.

Não se sustém a alegação de impossibilidade de prática da infração tão-somente pelo argumento de que, à época dos fatos, não havia autorização legislativa para comercialização e distribuição dos genéricos.
Ora, qualquer gestão empresarial exige o estudo do mercado futuro, de modo que a empresa possa adotar ações efetivas para manutenção e, em geral, crescimento da fatia de mercado por ela ocupada. Assim, a iminência do ingresso dos genéricos no mercado já põe por terra o argumento de impossibilidade da infração.
No tocante a suposta violação ao devido processo legal, há que se considerar dois aspectos. De modo geral, as formalidades quanto à vista dos autos, prazos para defesa e para interposição de recursos, foram devidamente observadas. No entanto, há que se abrir uma ressalva quanto à exclusão da ABIFARMA do rol de representadas.

Não se pode acolher a alegação de litisconsórcio passivo necessário, uma vez que, em alguns casos, haveria impossibilidade fática de processamento de todos os envolvidos em atos de cartel. No entanto, é fácil perceber que a ausência de esclarecimentos da ABIFARMA quanto às suas condutas terminaram por prejudicar o direito de defesa das empresas autoras.

Ainda que não se fale em nulidade do julgamento por inobservância do litisconsórcio passivo necessário, a utilização das condutas da ABIFARMA como caracterizadoras do conluio entre as autoras demonstra que as empresas foram sancionadas por fatos praticados por terceiro. As condutas da ABIFARMA não poderiam se prestar à incriminação das demais empresas, uma vez que não ficou comprovada qualquer “negociação” ou “acerto” entre estas e aquela com o intuito de impedir ou retardar a entrada dos genéricos no país ou de boicotar as distribuidoras de medicamentos ou os planos de saúde etc.

Embora aqueles não citados no processo não sofram as consequências do julgamento, certo é que os seus atos foram utilizados como fundamento para condenação das empresas ora autoras.

Embora a ABIFARMA constitua uma associação da qual fazem parte as empresas condenadas pelo CADE, somente seus dirigentes poderiam responder pelos atos que tenham adotado em desfavor da ampla concorrência, uma vez que não há qualquer comprovação de concordância, ou mesmo co-participação das autoras no ato perpetrado pela ABRIFARMA.
Fato é que as ações da ABIFARMA foram determinantes para a incriminação das empresas ora autoras, como se colhe do próprio voto vencedor, verbis:

“as ações públicas e notórias dessa Associação no cenário pré-lançamento dos genéricos são essenciais para contextualizar a reunião dos gerentes nacionais de vendas e demonstrar que, mais do que um fato aparentemente isolado, a famigerada reunião fez parte da reação da indústria farmacêutica à entrada iminente dos genéricos”.

Os atos de execução decorrentes dos “acertos” da reunião apontados no julgamento foram restritos à ABIFARMA, a qual, inclusive, foi poupada do processo administrativo.

Erro gravíssimo a macular o julgamento.

O voto vencedor, ao incriminar as empresas com base em conduta de terceiro, não tendo demonstrado vínculo de conduta entre as partes, incorreu em grave vício material. As condutas da ABIFARMA (a qual, inclusive, não compõe o polo passivo do processo administrativo), não poderiam servir para a incriminação das autoras.

No mais, vale analisar a situação de mercado das empresas ora autoras.

Diz a Secretaria de Direito Econômico, que havia “potencialidade infrativa das condutas deflagradas, ainda que não tenha sido constatada a produção efetiva dos efeitos lesivos à Ordem Econômica”.

No próprio voto vencedor, constam estatísticas que confirmam o crescimento de empresas em função, primordialmente, da venda de medicamentos genéricos, como é o caso da Biossintética (conforme voto vencedor do acórdão, teria crescido 133,18%). Do mesmo modo, a empresa Eli Lilly, que apresentou crescimento global de 60,62% no período examinado. Afirma, ainda, o referido voto que a empresa Eurofarma ingressou no mercado justamente através de medicamentos genéricos.

Parece lógico que a entrada de medicamentos genéricos no mercado farmacêutico resultaria em queda nas vendas dos medicamentos de referência. No entanto, essa “ameaça” não significa necessariamente que os laboratórios empreenderiam atividades ilícitas para coibir o ingresso dos medicamentos genéricos.

O fato de as empresas terem interesses diretos em evitar a entrada dos genéricos, como afirmado no acórdão, não induz necessariamente à presunção de que tais interesses resultaram em atos concretos de boicote aos novos medicamentos.
Motivos havia, por certo, para eventual “conluio” entre os laboratórios ora autores. No entanto, a existência de motivos não significa que estas empresas adotariam medidas concretas para “boicotar” a entrada dos medicamentos genéricos no país.

Motivos por si só não são suficientes para determinar condutas.

Muitas pessoas têm motivos para cometerem ilícitos. No entanto, não se pode presumir que, exclusivamente por tais motivos, elas efetivamente os cometeram.

É como se dizer que, havendo motivos para se cometer um crime, a pessoa certamente o fará. Assim, presumir-se-ia que aqueles que necessitassem de dinheiro inequivocamente praticassem roubos e furtos. Ou aqueles que possuem desafetos a atrapalharem seus projetos, estariam repletos de motivos para lhes ceifar as vidas e assim o fariam.

Em suma, seria supor que, para se cometer um crime, basta ter motivos, o que é por óbvio, um completo absurdo, sendo certo que, em matéria de delinquência, mais pesam o caráter e, no caso das empresas, a conduta ética adotada, do que propriamente os motivos, para agir ilicitamente.

Ao apreciar embargos declaratórios da decisão, o Conselheiro afirma, ainda: “importa salientar que a decisão de mérito em processo administrativo sancionador incide nos limites da participação de cada representada (...) Em contrapartida, cabe a cada uma delas apresentar sua defesa quanto àquilo que lhe é especificamente imputado”.

No entanto, examinando-se o julgamento, vê-se que o próprio CADE não individualizou especificamente os atos de cada participante da malsinada reunião, resumindo-se a analisar genericamente a suposta discussão travada entre os participantes e a ata apócrifa que resultou daquele conclave.

Afirmou o ilustre Conselheiro prolator do voto vencedor que: “um feixe razoável de indícios é capaz de conduzir tranquilamente a uma condenação.”

Ora, tal afirmação beira à arbitrariedade.

Vejamos com acuro os fundamentos da condenação administrativa.

O CADE afirma que houve individualização das condutas, conquanto a condenação das empresas se deu a partir da comprovação da participação dos seus prepostos na reunião do dia 27 de julho de 1999. Veja-se: no caso, o simples fato de estar presente à reunião já gerou presunção absoluta de culpabilidade.

Fácil, assim, constatar a existência de contradições no entendimento do próprio Conselho. Vejamos.
Segundo parecer da Procuradoria do CADE: “(...) Não há condenações genéricas. Cada agente é responsabilizado na medida em que contribui para a prática do ilícito, na exata razão de sua participação. Isso não deve ser considerado apenas na dosimetria da pena, sobejamente prevista em diversos dispositivos na Lei 8.884/94, mas na existência do próprio ilícito em si”.

Nesse sentido, deve-se ressaltar, inclusive, que consta da representação firmada pelo Presidente do CADE que “o laboratório Bristol participou da reunião mencionada, mas se insurgiu contra a decisão, razão pela qual a representação não é feita contra o mesmo”.

No entanto, em seu julgamento, o CADE considera como ponto central e indiscutível para participação no suposto “conluio” a simples participação dos representantes das empresas na referida reunião.

Veja-se que o Conselheiro prolator do voto vencedor afirma: “as representadas são acusadas basicamente pelas expressões contidas na Ata da reunião de 27.07.1999”.

Daquele julgamento, vê-se que apenas a empresa Janssen-Cilag teve análise em separado (para pior, inclusive). Aos demais, foi aplicada a presunção absoluta de culpa e a responsabilização total por quaisquer efeitos potenciais decorrentes da referida reunião.

O Conselho afirma, ainda, que “não foram condenados todos os laboratórios do país” e, ainda, que “também não foram condenados os laboratórios pertencentes à ABIFARMA”. Na verdade, a própria ABIFARMA sequer foi acusada. Mas quanto às empresas ora autoras, o que se vê é que, efetivamente, não houve individualização das condutas de seus funcionários.

Dos depoimentos colhidos pelo CADE na instrução do PA, pode-se, sem esforço, concluir que a reunião se realizou a portas abertas, com a presença de funcionários de áreas diferentes das empresas, que alguns destes chegaram em horário já adiantado da reunião, outros se ausentaram cedo, havia grupos de conversa paralela. Enfim, a própria sistemática da reunião leva à conclusão de que se tratou de evento informal e não secreto.

Como se vê, é perfeitamente possível que entre os participantes da reunião, tenha havido vários deles que discordaram das propostas ou das observações havidas na reunião.

Outro ponto frágil dos fundamentos da condenação diz respeito à própria “Ata” da reunião.

Não se comprovou, ao contrário do que informa o CADE, a autenticidade integral da referida Ata de Reunião. Fácil se observar, por seu próprio conteúdo, que algumas observações da ata não foram confirmadas como “deliberações” da reunião.

A malfadada “Ata” de reunião, por sua própria fragilidade, não pode ser encarada como prova determinante da formação de cartel no presente caso. A uma porque se trata de um documento apócrifo e que possui outras versões, não sendo possível, portanto, verificar sua validade. E mais: analisando-se seu conteúdo, não é possível se extrair as conclusões a que chegou o CADE.

Não há relato de deliberações, votações, considerações discordantes, tampouco há assunção de compromissos, de realização de condutas. Uma leitura muito atenta do documento apenas demonstra a existência da reunião e a discussão de alguns pontos de interesse dos presentes (não se pode afirmar, inclusive, que esses pontos foram discutidos e/ou aprovados por todos os presentes).

Por sua forma e conteúdo, é de se concluir que a referida “Ata” da reunião constitui mero indício de prova, uma centelha que poderia, após apurada investigação, revelar a existência de outros atos e acertos entre os representantes das empresas autoras.

No entanto, não é isso que se vê, uma vez que somente restou comprovada a realização da reunião. Os pontos que levaram à condenação das empresas pelo CADE estão centrados na existência da reunião e em conjecturas acerca do interesse das empresas na formação do cartel, do histórico de condenações de empresas no exterior. Enfim, nenhum ato concreto e inequívoco de formação de cartel.

Dos depoimentos colhidos administrativamente, é unânime a afirmação de que os referidos gerentes de vendas foram convidados para um encontro do tipo confraternização entre colegas de trabalho, e que não se tratou de uma reunião formal. Do mesmo modo, colhe-se, dos depoimentos, que não houve propriamente deliberações ou compromissos futuros, acertados entre os presentes.

E de tudo o que se pode apurar no presente caso, vê-se que os comentários constantes da ata mais representam discussões acerca da realidade do mercado, a forma como são as relações comerciais, o futuro das empresas. O próprio mercado dita regras de sobrevivência que independem de qualquer “boicote”. É o que se colhe da instrução processual. Os representantes das empresas na reunião estavam, em verdade, traçando a situação atual e futura do mercado de medicamentos.

E se alguns destes Senhores pensaram na possibilidade de “boicotar” quem quer que seja, não foram bem sucedidos. Talvez por sua própria “desorganização” em realizar “a reunião”, talvez pela atuação rápida e eficaz do CADE, em proibi-los de praticarem atos discriminatórios contra distribuidores e farmacêuticos. Talvez pela divulgação negativa (via imprensa) que cercou o evento.

Enfim, os próprios laboratórios perceberam que a entrada dos genéricos era inevitável e ajustar-se a eles era questão de sobrevivência. Assim, muitos passaram a produzir genéricos, outros intensificaram o marketing lançado sobre seus medicamentos.

A ausência de prejuízo decorrente da reunião é patente, inclusive na própria condenação, na qual está consignado: “Com fundamento no art. 23, inciso I, da Lei n° 8.884/94, e, ainda, tendo em vista os critérios para a aplicação da pena previsto no art. 27 da citada Lei, quais sejam a não consumação da infração e ausência de efeitos negativos ao mercado, determino a aplicação de multa de no valor de l % sobre o faturamento bruto” (Destaquei).

Inclusive, o representante da UNIMED, uma das supostas prejudicadas com a reunião de 27/07/1999, afirmou categoricamente “que nunca teve dificuldade em negociar, bem como não sofreu retaliações por parte dos laboratórios, caso eles não concedessem os descontos requeridos pela Unimed, mesmo porque, sempre conseguia os descontos junto aos laboratórios”.

Do mesmo modo, o representante da Distribuidora Mercantil Farmed assim informou: “Que a Farmed não sofre, nem nunca sofreu qualquer retaliação por parte de algum laboratório, por comercializar genéricos. Que não tem conhecimento de que algum distribuidor do ramo tenha sofrido pressão por parte dos laboratórios”.

Enfim, como constatado pelo próprio CADE no processo administrativo, também não há, nestes autos, prova do prejuízo ao mercado decorrente dos “acertos” da reunião.

Algumas das empresas ora autoras, além de produzirem genéricos ou similares (algumas há certo tempo já), mantêm relações comerciais com as distribuidoras e com os laboratórios referidos na reunião de 27/07/1999.

Outro ponto que mereceu ampla discussão pelo CADE e, nas presentes demandas, pelas empresas, foi o fato da possibilidade de se considerar como representantes das empresas os funcionários presentes à reunião.

Não se nega, aqui, que o empregado ou preposto, no exercício de suas funções, é quem pratica o ilícito para a empresa, mesmo porque, a pessoa jurídica pratica atos sempre por representação de seus empregados ou prepostos. No entanto, o fato de a reunião contar com as presenças de gerentes ou diretores não gera presunção de atos profissionalmente relevantes, a ponto de comprometer a própria estratégia empresarial.

Tendo em vista tratar-se de possível formação de cartel, vale ressaltar que não se pode esperar que, em caso de haver esse objetivo (formar cartel), as empresas assinassem procuração a seus funcionários, autorizando-os a decidir pelo “conluio”.

Ora, ninguém passa procuração para que se cometam ilícitos. Assim, não é cabível a exigência de procurações para que os funcionários das empresas possam ser considerados representantes legais das autoras, para que possam falar em nome destas.

Não se aplicam ao caso de cometimento de ilícitos as disposições que exigem formalização por meio de contrato social, procurações ou cartas de preposição.

Do contrário, as empresas que pretendessem cometer ilícitos, poderiam agir sempre sob o manto da ausência de mandato, para que permanecessem inatingíveis.

No entanto, não basta ser funcionário e estar presente em reunião de negócios para que se caracterize o poder decisório do agente. Deve estar comprovado que, diante do conteúdo da reunião, e mesmo de seus atos subsequentes, ficou caracterizada a representação, que seria meramente fática e pontual, não havendo necessidade de formalização de qualquer espécie.

Ao que se apura, alguns dos presentes foram enviados como substitutos de seus chefes, sem sequer saberem quais assuntos seriam tratados na reunião. Ora, como é que se pode imaginar que uma reunião com finalidade escusa, como é o caso de engendramento de um cartel, pode ser realizada com pessoas sem poder de direção, muitas das quais não se conhece sequer os cargos que ocupam, as suas convicções? Reunião a portas abertas, com seus participantes travando conversas paralelas e atendendo a ligações telefônicas a todo momento?

Sem dúvida, é muito amador para que seja real. A investigação da denúncia era necessária. Talvez até mesmo a instauração do processo administrativo o tenha sido. Serviu, inclusive, de alerta àqueles que, futuramente, pretendessem promover “boicotes”. No entanto, as conclusões a que chegou o CADE foram exageradas e não correspondem à realidade.

A questão da legitimidade dos participantes da reunião para representarem suas empresas é, inclusive, ponto pouco relevante para a condenação. Alguns talvez tivessem tal representatividade, outros não. Alguns sequer pertenciam à área de vendas, sequer lidavam com distribuidores, farmácias e planos de saúde nas suas funções perante a empresa (ao que consta dos autos, havia responsáveis pelas áreas de treinamento, de marketing, outros eram supervisores). Alguns comunicaram a realização do evento a seus diretores, outros não. Um ou outro participou desse tipo de reunião pela primeira vez. Outro compareceu à reunião depois de um mês afastado do trabalho, em razão de licença-médica, tendo ido à reunião antes mesmo de retornar à empresa.

Ou seja, a questão da legitimidade, se individualmente tratada, coisa que o CADE não se ocupou em fazer, preferindo generalizar, resultaria numa série de exclusões com relação ao poder decisório quanto à política e às relações dos laboratórios para com os distribuidores e planos de saúde.

Contudo, como já afirmado, a legitimidade dos participantes para representarem suas empresas não é o ponto crucial. Ainda que se admitisse a legitimidade de todos eles, não restou comprovado ter havido qualquer decisão ou deliberação do grupo durante a reunião. Ao contrário, o documento denominado “Ata”, embora nele conste o tópico “decisão”, não relata ter havido qualquer tipo de deliberação ou de votação. Em um grupo de 21 gerentes, não é possível se imaginar que todas as questões levantadas foram votadas à unanimidade. Considerando-se que a “reunião” perdurou por todo o dia, não é crível que os assuntos abordados se resumiram ao que está escrito na “Ata”.

Assim, há de se considerar que muita coisa foi suprimida, muitas foram acrescidas, tudo de acordo com o entender do seu redator. Não há como se inferir que tudo o quanto ali foi colocado tem a concordância unânime do grupo.

Em nome da presunção da inocência, princípio insculpido em nossa Carta Magna, deve o julgador, no caso o CADE, sempre ter em mente que não se pode condenar por suposições! No entanto, foi isto que se fez no presente caso.

Confira-se, a propósito, o seguinte excerto da sentença proferida pela ilustre Juíza Federal Substituta Dra. Claudia Rinaldi Fernandes, nos autos da Ação Civil Pública n. 0029912-22.2001.403.6100, concluindo pela improcedência da demanda:

“Em outros termos. Reunião houve, não há dúvidas; não obstante, acordo não houve, sobre o que também não há dúvidas. Retomemos, então, a definição alhures descrita... “concorrência desleal, levando a caracterização de cartel, quando: ‘quando os empresários, através de um pacto, combinam a dominação do mercado, fechando entre si o mercado consumidor, impedindo o ingresso de concorrentes. “Calha precisamente não se vislumbrar o elemento limiar: o pacto entre os interessados. Não se diga, reitero, que a Ata demonstra um pacto, porque este importa no acordo, no ajuste, entre as partes para se obrigarem a acertada prestação. Ora, a nada se obrigaram os participantes, a não ser a futuras considerações e atitudes – novas reuniões – para o prosseguimento de discussões quanto às questões naquele momento levantadas. Infere-se que a própria discussão e considerações a serem feitas ainda não estavam findas, tanto que se constata da ata o registro para a data da primeira reunião, a ser realizada inclusive com a participação das próprias distribuidoras!”

Por fim, faço referência ao parecer do Ministério Público Federal junto ao CADE, opinando pelo arquivamento do processo administrativo (fls. 785/806 do processo n. 2008.34.00.001801-6).

“Não se convenceu o Ministério Público Federal em São Paulo de que os indícios de formação de cartel decorrente da reunião realizada na Fundação Getúlio Vargas em 27/07/1999 fossem suficientes para a formação de uma convicção para a subsunção da conduta das empresas ao art. 4º, inc. II, letra “c” da Lei n. 8.137/90, conforme a manifestação de arquivamento do Inquérito Policial feita pela Dra. Adriana Scordamaglia Fernandes Marins, Procuradora da República em São Paulo.

Este órgão do Ministério Público Federal junto ao CADE compartilha do mesmo entendimento expressado pela Dra. Adriana Scordamaglia Fernandes Marins, Procuradora da República em São Paulo, no tocante à análise dessas mesmas condutas, sob o ângulo do art. 20, incs. I, II, IV, c/c o art. 21, incs. I, II, IV, V e XII, da Lei nº 8.884/94, com relação à responsabilidade administrativa por infração contra a ordem econômica.

As condutas administrativas infratoras da lei antitruste merecem, entretanto, serem analisadas mais profundamente no que diz respeito aos pontos destacados nas defesas das empresas na Averiguação Preliminar e no procedimento administrativo na SDE/MJ, uma vez que não houve definição quanto à segmentação e/ou subseguimentação dos mercados relevantes dos produtos, sugerindo, inclusive, a questão da homogeneidade e substituibilidade desses medicamentos de referência e genéricos ou similares.

É relevante a questão das empresas não estarem legitimamente representadas por funcionários de escalão pertinente à área comercial no setor de vendas, nem sempre por assim dizer, com os mesmos objetivos da política comercial adotada pelo departamento específico.

As provas orais parecem ao Ministério Público federal serem débeis com relação à suposta liderança exercida pelo empregado Ney Pauletto na referida reunião na Fundação Getúlio Vargas em São Paulo, com relação ao mercado de distribuição e venda de medicamentos.

A SDE/MJ reconheceu que nos exames contábeis não existiram efeitos anticompetitivos impactados pela reunião de 27/07/1999, por evidente ausência de prejuízos e tanto é assim que a conduta do Laboratório Merck S/A ainda está sendo examinada na área da SDE/MJ, e os laudos contábeis realizados nas empresas “Laboratórios Neoquímica e Teuto Brasileiro concluíram que não houve impactos econômicos negativos.

O alegado boicote aos medicamentos genéricos denunciado pela Federação Nacional dos Médicos, e os trabalhos da Comissão Parlamentar de Inquérito para investigar os reajustes de preços e falsificação de medicamentos, materiais hospitalares e insumos de laboratórios, estas questões ficaram absorvidas no processo de investigação, desenvolvido no Processo Administrativo nº 08012.009088/1999-48.

Quanto ao mercado de distribuição dos medicamentos, não se evidenciaram também provas incontestáveis de que os gerentes de vendas das indústrias farmacêuticas representadas ou outros empregados com poderes executivos decisórios tivessem efetivamente conspirado contra a distribuição dos medicamentos genéricos, exercendo controle sobre distribuidores e estimulando fusões com laboratórios concorrentes.

A forma tentada das infrações não se pode aferir por simples indícios e a conversão do julgamento em diligência nesta fase processual, não mais se justificaria, porque outras provas ou indícios veementes só se justificariam para análise, se obtidas contemporaneamente à data dos fatos, de modo a serem contrastadas com o conjunto probatório já formalizado.

No estágio em que a prova se encontra no contexto dos autos, ela ainda se mostra inconclusa para autorizar o pedido de procedência da Representação e a condenação das indústrias farmacêuticas representadas, preferindo o Ministério Público Federal acompanhar, neste particular o que disse a Procuradora da República em São Paulo, Dra. Adriana Scordamaglia Fernandes Marins a propósito da conduta investigada sob o aspecto criminal (...).

(...)

Em razão do exposto, o Ministério Público Federal manifesta-se pela improcedência da Representação e pelo arquivamento dos autos do Processo Administrativo, em razão da insuficiência de provas para motivar a condenação das indústrias farmacêuticas representadas, como aliás já decidiu também a 4ª Vara Criminal da Justiça Federal da Seção Judiciária de São Paulo ao acolher o pedido de arquivamento do Inquérito Policial, instaurado para apurar a responsabilidade criminal decorrente dos mesmos fatos investigados no presente Processo Administrativo.”

De concluir-se, por todos os fundamentos acima esposados e com base nos abalizados pareceres e decisões aqui referidos, que não houve nulidade na tramitação do processo administrativo, havendo, no entanto, total incoerência e ausência de lastro real na decisão proferida pelo Colegiado.

Por todo o exposto, JULGO PROCEDENTES OS PEDIDOS AUTORAIS para declarar a nulidade da decisão proferida pelo CADE nos autos do Processo Administrativo n. 08012.009088/1999-48, para que não surta quaisquer de seus efeitos.
Em consequência, condeno o CADE ao ressarcimento das custas processuais adiantadas pelas autoras, condenando-o, ainda, ao pagamento de honorários advocatícios, que arbitro em R$50.000,00 (cinquenta mil reais) para cada autora.
Considerando que o tempo de duração do processo deve ser levado em conta na fixação dos honorários advocatícios (art. 20, § 3º, “c”), reduzo essa verba para R$30.000,00 (trinta mil reais) se não for interposto recurso.

Com base nos fundamentos deste decisum, julgo, ainda, procedente o pedido formulado na ação cautelar inominada sob n. 2008.34.00.003133-0, mantendo-se os efeitos da medida liminar outrora deferida até trânsito em julgado desta sentença.
Do mesmo modo, ficam confirmadas as decisões antecipatórias dos efeitos da tutela, mantendo-se as cauções oferecidas (observada eventual necessidade de renovação) até o trânsito em julgado desta sentença.
Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Brasília, 09 de dezembro de 2011
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Juiz Federal da 4ª Vara/DF
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