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O Senhor Conselheiro Antonio Fonseca: Sob o pressuposto da depen-
déncia econOmica entre a empresa de segunda geragado e a central de matérias-
primas, no pélo petroquimico, conforme se evidenciara no curso da anélise,
conheco do requerimento, tanto mais pelo preenchimento do duplo requisito
do faturamento e da participacdo de mercado, a teor do art. 54, § 3°, da Lei
8.884/94.

1. Em Torno da Instrucao

1.1 Instrucdo dificultosa: notificacdo admonitdria e racionalidade dos acordos
2. Dois aspectos que caracterizaram a instru¢do merecem ser destacados: o
despacho que, a partir de um juizo provisério ou de cogni¢do incompleta,
alertava as requerentes sobre eventual desaprovagdo ou aprovacdo condicio-
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nada dos acordos de fornecimento e a pouca colaboragdo das requerentes na
investigacdo da racionalidade dos mesmos acordos no que tange a destinagao
do eteno.
3. Atendendo aos fatos e as circunstincias descritas no parecer da SEA-
E/MF, o Relator, mediante despacho devidamente referendado pelo Plena-
rio'*®, resolveu prevenir a responsabilidade das requerentes sobre as conse-
qiiéncias decorrente de eventual aprovagado parcial ou condicionada dos acor-
dos de fornecimento de matérias-primas. O mesmo despacho pode ser tomado
como um equivalente juidico a notificagdo administrativa. Segundo o magisté-
rio de Pontes de Miranda'’, a notifica¢do ¢ exterioriza¢do de um ato proces-
sual que, do ponto de vista do direito material, tem efeito semelhante a neg6-
cio juridico e, no plano do direito processual, negocio juridico € de fato. “A
notificacao - continua Pontes de Miranda - supde nota que se leva ao conhe-
cimento de alguém,” cujo resultado ¢ a criagdo de uma “relagdo juridica pro-
cessual entre o notificante e o Estado.'”” No caso, o status de notificante e
Estado recai cumulativamente numa tnica entidade - o CADE.
4. A notificagdo administrativa pode ganhar efeitos admonitorios. Com
significado de instrumento processual a disposicao do CADE, ela tem o efeito
de onerar o notificado, subordinando o seu interesse ao do Estado, a vista de
condi¢des objetivas. O efeito especifico do despacho®’ foi firmar um juizo
provisorio sobre os fatos afirmados no mesmo parecer da SEAE/MF.'* Além
de juridica, essa técnica é pratica, pois imprime objetividade a instrucdo.'*' Os
fatos afirmados, resumidamente, foram:
e 0 abastecimento de eteno e propeno das empresas da segunda geracdo €
totalmente dependente da central;

e apenas concorrem diretamente as empresas Petroquimica Triunfo e Polio-
lefinas, produtoras de PEBD;

136 Relatorio, item 24.

137 Comentérios ao Codigo de Processo Civil, tomo XII, p. 318, Forense, 1976.

1% Tdem. Sobre o conceito de relagdes juridicas processuais, confira-se de Antonio Fon-
seca, Relagoes Juridicas Processuais, Revista Juridica LEMI n° 196, marco de 1984, pp.
27-40.

139 Relatorio, item 9.

140 Esse orgdo tem um papel legal indiscutivel, por isso deve ser prestigiado. E de rigor
que a Administracdo do CADE busque uma articulagdo tutil com os 6rgaos instrutorios.
Uma posi¢ado hostil a eles, a qual deve ser revertida, ¢ fator de distarbio institucional que
atua em detrimento a regularidade e eficacia do servico de defesa da concorréncia.

I Sem objetividade na instrucdio, a agéncia antitruste jamais realizard o seu comprome-
timento com o tempo econdmico das decisdes.
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antes da assinatura, em 23 de agosto de 1995, dos acordos de fornecimento
de matérias-primas sob exame, a Petroquimica Triunfo manifestou em 8 de
agosto de 1995 seu desejo de participar da expansao da central. Somente
em 25 de agosto de 1995 a COPESUL respondeu que a solicitagdo poderia
ser avaliada somente depois de definido o projeto técnico;

a falta de acesso a eteno adicional acarretard a Petroquimica Triunfo S/A
perda de competitividade em termos de escala de producao, elemento fun-
damental na industria petroquimica;

dentro de um ponto de vista estritamente econdmico, ao se estabelecer um
polo integrado a central assumiu “uma inequivoca responsabilidade com o
fornecimento permanente de matéria-prima para os seus clientes;”

nao ha prever desde ja “acdes coordenadas ou paralelismo de conduta entre
Petroquimica Triunfo e os produtores de polietileno de Bahia Blanca;”

embora a expansao do Polo Petroquimico do Sul seja geradora de benefi-
cios, a forma como estd sendo apropriada a produgdo futura de matérias-
primas retira competitividade de uma das empresas (Triunfo) em favor de
outras duas (OPP Polietilenos e Ipiranga), além de indicar uma tendéncia
de dominio futuro de mercado por parte das empresas produtoras de polie-
tileno que tém participacdo acionaria na central;

a auséncia de acesso a eteno adicional “seria ainda mais grave porque faria
parte de uma estratégia comercial dos grupos que participam do controle
da central e das empresas Polisul e Poliolefinas de monopolizagao do mer-
cado;”

os acordos “apresentardo impactos negativos sobre a concorréncia no mer-
cado de polietileno, ao concentrar a oferta e reduzir a participagdo da Pe-
troquimica Triunfo;”

dos acordos e da expansdo da capacidade produtiva da central resultarao
“ganhos econdmicos para a sociedade como um todo, os quais, entretanto,
também poderiam ser obtidos sem a perda observada no processo concor-
rencial, caso a Petroquimica Triunfo participasse da expansao;”

quanto ao projeto da Petroquimica Triunfo, o seu desenvolvimento e fina-
lizagdo “exige, como condi¢ao sine qua non, a garantia de fornecimento de
matéria-prima;”

ao assinar acordo de fornecimento de matéria-prima com a COPESUL, a
POLISUL nao tinha “todas as defini¢des de projeto tecnologico e engenha-
ria basica;”

a Petroquimica Triunfo ¢ uma empresa bem administrada, goza de condi-
¢oes de liquidez mais do que adequadas para o investimento que pretende
(planta de PEBDL), ndo havendo motivos para ela ndo participar desse
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mercado tendo em vista o seu “potencial de crescimento que precisa se rea-
lizar;”

e embora defasado, o antigo Projeto Linear da Petroquimica Triunfo indica a
“imposicao estratégica” de [a empresa] participar do mercado de PEBDL;

e os evidentes ganhos de efici€éncia da expansao “sdo passiveis de obten¢ao
sem prejuizo da concorréncia.”

5. Dois resultados, portanto, decorrem da notificagdo admonitéria: afastar
qualquer insinua¢do de fato consumado impeditivo da reparacdo administrati-
va; e, aleretando as requerentes quanto aos fatos acima especificados, organi-
zar a producgdo objetiva da prova e contraprova do interesse das requerentes e
da Administracao.

6. Vale enfatizar que, a despeito da pertinéncia e clareza da analise desen-
volvida no parecer da SEAE/MF, na época da sua elaboragdo, maio de 1996,
nao se tinha conhecimento de alguns documentos essenciais nao trazidos aos
autos, tais como, o acordo de acionistas da COPESUL, tampouco do protoco-
lo de entendimento entre os grupos Ipiranga e Odebrecht. O contetido desses
documentos constituem o pano de fundo dos acontecimentos relativos ao pla-
nejamento da expansao e explicam as dificuldades enfrentadas pela Petroqui-
mica Triunfo para integrar o seu projeto aos das demais empresas.'**

7. Este fato ¢ apenas um dos exemplos dos percalcos da instru¢cdo do pro-
cesso. Depois de mais de 2 anos do curso da apreciagdo e somente depois da
expressa solicitagdo do Relator, na fase de instru¢ado complementar, documen-
tos de extrema relevancia para o entendimento do caso chegavam ao CADE.
Certamente os Orgdos instrutores enfrentaram dificuldades para visualizar,
com razodvel grau de exatiddo, a racionalidade dos acordos de fornecimento
encaminhados para apreciacdo, os quais constituem a base da estratégia de
expansao encetada pelos grupos controladores da COPESUL.

8. Com efeito, os acordos destinavam 200.000 ton/ano de eteno para Poli-
etilenos e outras 200.000 ton/ano para a Ipiranga, quantidades insuficientes
para operar as novas plantas, ja que estas projetavam um consumo de 236.500
ton/ano (Ipiranga) e 240.000 ton/ano (Polietilenos). Este fato levantava davi-
das sobre a racionalidade dos acordos em apreciacao.

12 Os referidos documentos somente foram juntados aos autos em 29/9/97 (fls. 1839-
1863).
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0. Somente em 19/nov/97, em resposta a diligéncia do Relator,'* foram
encaminhados os aditamentos aos contratos antigos que destinam 60.000
ton/ano para a Ipiranga e outras 60.000 ton/ano para Polietilenos.'** A origem
desse eteno era o excedente existente em 1995 (cerca de 35.000 ton/ano), apds
atendidas as necessidades das plantas antigas, além das 85.000 ton/ano resul-
tantes do desgargalamento realizado em maio de 1996. Apos o acesso a tais
informagdes foi possivel inferir que os aditamentos integravam o montante da
matéria-prima destinada a expansdo, juntamente com as quantidades constan-
tes dos acordos.

10. Interessante ressaltar que os acordos foram substituidos uma semana
apos terem sido assinados. Em 19/nov/97, o CADE tomou conhecimento que
os contratos definitivos, cuja celebragdo era prevista nos acordos para realiza-
¢do no prazo de 1 (um) ano, tinham sido assinados em 29/ago/95 (Ipiranga) e
30/ago/95 (Polietioenos). Da mesma forma, tomou-se conhecimento na mes-
ma data de que ja havia sido assinado, em 27/jun/97, contrato de fornecimento
com INNOVA destinando 51.000 ton/ano de eteno para reativagdo da planta
de etilbenzeno adquirida da Petroflex. Como a Petroflex operava a sua planta
com 19.000 ton/ano de eteno, quantidade ja anteriormente contratada a CO-
PESUL, deduz-se que 32.000 ton/ano teriam que vir do eteno a ser produzido
pelo novo projeto de ampliacao da central.

11. Isso mostra que as requerentes pouco colaboraram no esclarecimento
sobre a alocagdo de eteno, elemento crucial para a apreciacdo da estrutura de
suprimento. De conseqiiéncia, a investigagdo das possibilidades de atendimen-
to a Petroquimica Triunfo S/A viu-se extremamente dificultada pela maneira
incompleta e tortuosa como as informagdes pertinentes foram remetidas aos
orgaos instrutores e ao CADE. Esse quadro ndo somente ampliou o custo da
apreciagdo dos atos contratuais, como também permitiu alimentar suspeita de
enganosidade'* no fornecimento de informag3o.

3 No respectivo despacho, de 11/nov/97, o Relator solicitou, entre outros quesitos, a
apresentacdo de eventuais contratos e/ou aditamentos para fornecimento de eteno, assina-
dos pela COPESUL a partir de agosto de 1995 com qualquer empresa do Pélo, excluidos
os instrumentos ja juntados aos autos.

14 Os aditamentos teriam sido assinados em 09/ago/95, i.é., duas semanas apos a assina-
tura em 23/ago/95 dos acordos

15 Observe-se que a apresentagdo dos aditamentos e contratos apos dois anos das respec-
tivas datas de assinaturas ¢ um fato que nunca foi explicado. Sendo os referidos atos a
propria operacdo submetida a exame, as requerentes cabia apresentd-los independente-
mente de diligéncia ou solicitagdo. Observe-se que as Requerentes também tiveram opor-
tunidade para apresentar qualquer fato relevante, logo no primeiro conjunto de despacho
do Relator, indicado no item 24 do Relatorio.
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1.2 Admissao da Petroquimica Triunfo S/A como “interessada”

12. A admissdo da Petroquimica Triunfo S/A como interessada causou
espécie, embora devidamente aprovada pelo Plendrio do CADE, por unanimi-
dade. As criticas respeitosas nao convenceram ao Relator. Entendo que o abo-
no do Plenario foi acertado, pela contribuicdo que a Interessada ofereceu a
instrucdo. A Lei 8.884/94'* aponta o Codigo de Processo Civil como aplica-
vel subsidiariamente ao processo antitruste. Por isso me inspirei no art. 1107
do CPC, segundo o qual “os interessados podem produzir as provas destina-
das a demonstrar as suas alegacdes” e ao juiz “€ licito investigar livremente os
fatos e ordenar de oficio a realizacdo de quaisquer provas.” Mais incisivo
ainda ¢ o art. 1105, que inquina de nulo o processo pela falta de chamamento
dos interessados.

13.  Nao vou discutir aqui o conceito de interessado. Apenas devo registrar
que ao considerar a Petroquimica Triunfo S/A, levei em conta o fato de que
qualquer que fosse o seu sentido a decisdo afetaria diretamente o direito mate-
rial da empresa de uma forma tdo particular que a colocava numa situagao
impar e excepcional. Dai também a excepcionalidade da admissdo do interes-
sado, explicitando-se que, em sede de jurisdi¢do voluntaria, a lesao de direito
material ndo € pressuposto, como no processo de ato de concentragao.

14.  Ainda nos termos do CPC,"" o juiz, na jurisdicdo voluntaria, ndo esta
“obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada
caso a solucdo que reputar mais conveniente ou oportuna.” Esse dispositivo
pode ser invocado até para o Relator, no CADE, ao admitir um interessado,
usar da sua liberalidade. Dai ndo se pode defender a priori um direito indivi-
dual dessa ou daquela empresa de exercitar alguma atua¢do no processo. Pon-
tes de Miranda reconhece ao interessado ndo um dever, mas um O6nus de apre-
sentar provas, que o juiz pode receber se convier ao julgamento.'*

15. Duas razdes me levaram a atribuir o status de interessada a Petroquimi-
ca Triunfo S/A: uma, foi permitir o controle da qualidade da informacao apre-
sentada pelas requerentes e a outra foi receber input necessario ao desenvol-
vimento de um processo de negociagdo realista. A preocupacao com a quali-
dade da informagao ¢ fundamental pelo fato de que o CADE ainda nao dispoe
de uma estrutura administrativa capaz de desenvolver pesquisa sistematica e
avaliar, com rapidez, a qualidade da informacdo de mercado fornecida pelas
fontes interessadas.

146 Art. 83. O Codigo de Defesa do Consumidor também tem aplicagdo subsidiria.
147

Art. 1.1009.
4% Comentérios ao Codigo de Processo Civil, tomo X VI, pp. 23/24, Forense, 1977.
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16. Quanto a negociacdo, o Relator entende que esse ¢ um assunto delica-
do, sobre o qual a Agéncia ndo tem experiéncia e estd pouco preparada. Ainda
que frustrado qualquer acordo, o processo certamente representara para as
requerentes uma via de bom aviso, dando-lhes condi¢des a organizar uma
defesa consistente. A iniciativa, todavia, certamente despertara a reflexao dos
que estdo preocupados com um sistema de defesa da concorréncia expedito,
competente e eficiente. O assunto sera revisitado a seguir. Ponto a destacar,
porém, € que a questdo sobre admissdo de interessado no processo de ato de
concentragdo nao pode desviar-se do contexto do caso COPESUL.

1.3 Promogao de negociacao (equivalente juridico do acordo judicial)

17.  Ficou claro ao longo da instru¢do no CADE uma atitude confessavel do
Relator de provocar a generosidade das empresas envolvidas em busca de uma
composi¢ao de interesses a qual fosse aceitdvel abonavel a luz dos principios
da concorréncia. Uma questdo que neste aspecto o caso suscita ¢ saber se na
aplicacao da politica da concorréncia ha espaco para um papel conciliatorio da
agéncia.

18. A conciliagdo se desponta como um tragco marcante do direito moderno,
sendo um instituto de larga aceitacdo no direito brasileiro.'* Embora restrita,
a sua aplicacdo estende-se ao trato das relagdes de direitos indisponiveis. A
transacao, como elemento da conciliacdo, ¢ plena nas relagdes de direitos
disponiveis e parcial nas de direitos indisponiveis, naquilo que ndo contrariar
alei.”’

19.  Outras leis esparsas adotam a conciliagdo sob outros titulos juridicos. O
“compromisso de ajustamento de conduta” ¢ previsto na Lei de Ag¢ao Civil
Piblica®’, sendo largamente aplicado em matéria do consumidor.™ O termo
de compromisso de cessagdo de pratica e o compromisso de desempenho sdo
instrumentos previstos na Lei de Concorréncia, ™ que da a Procuradoria do
CADE a atribuigdo de "promover acordos judiciais nos processos relativos a

%" A base juridica ¢ formada a partir da Constituigio Federal, que prevé para orgios
publicos atribui¢des conciliatérias ou de transagdo, nos termos da lei (art. 98). O CPC ¢
um instrumento legal ordinario que contempla o assunto com amplitude: artigos 121-1V,
277,331, 447 paragrafo tnico, 448, 449, 585-11 e 1122.

10 Algumas leis especiais: Lei de Alimentos (artigos 6°, 9° e 11 paragrafo unico), Lei de
Divércio (artigo 3° §§ 2° e 3°), Let dos Juizados Especiais, artigos 2°, 8° § 2°, 22 e 24),
Lei de Gerenciamento Costeiro (L. 7.661/88 - matéria de lesdes ambientais, art. 7°).

Bl Lei 7.347/85, art. 5° § 6° acrescentado pelo art. 113 do CDC (Cédigo de Defesa do
Consumidor).

12 Hugo Nigro Mazzilli, A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, pp. 240-248.

1331 ei 8.884/94, artigos 53 e 58.
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. ~ ALl 154 r s x 4
infracdes contra a ordem econdmica." > Na area criminal, a transac¢do penal ¢

de alguma forma admitida nas penas alternativas, na extin¢gao da punibilidade
pelo pagamento do tributo antes da dentincia por crimes fiscais,'”> bem assim
no sursis processual a respeito de pequenas infragdes penais.'”® Tudo isso
representa formas modernas de composi¢ao no direito publico.

20. O sentido de transacdo ou bargain admitida pela ordem juridica acima
desenhada pde a agéncia, em situagdes peculiares, na posicdo de sugerir
condicdes que permitam a empresa ou empresas, exercitando sua
generosidade, contribuir para abreviar a investigacdo. Esse envolvimento da
agéncia ¢ parte da advocacia da concorréncia, mas nao deve prejudicar o
munus a ela atribuido de proteger a concorréncia ou o mercado.”’ Nio se
deve, todavia, perder a consciéncia dos riscos inerentes a atividade
conciliatoria.

21. Certamente, o desempenho de uma fun¢do promocional como a aqui
definida expde a agéncia as influéncias de grandes agentes, que pode usar a
midia como um veiculo de pressdo, prestigio e poder. Na pratica, essa
influéncia podera ocorrer via destaques na imprensa e, dessa forma, canalizar
forgas politicas para reduzir o peso da agéncia ou neutralizar suas acdes com
base em critérios ndo juridicos, ou comissionar a cobertura da imprensa de
modo a angariar a opinido publica. Tudo isso sugere que a agéncia deve
adotar uma atuagdo discreta, mas nao renunciar a sua vocagao conciliatoria. A
agéncia deve, sim, mostrar-se refrataria as pressdes, ja que nao ha como
elimina-las, e ndo se submeter aos seus encantos.'”® Dai a a¢io promocional é

>4 Lei 8.884/94, art. 10, IV.

1351 ei 8.137/90, art. 14 hoje revigorado.

101 e1 9.099/95, artigos 89 e 90.

7 A defesa do mercado nio se confunde necessariamente com protecionismo. O concei-
to de mercado pode ser estabelecido como um feixe de relagdes juridicas entre fornecedo-
res e consumidores, bem como produtos ou distribuidores de bens e servigos entre si.
Essas relagdes revelam, freqlientemente, interesses conflitantes subordinados a leis eco-
ndmicas que fazem parte de um processo dindmico. Esse processo pode ser incentivado,
no sentido de que, observando-se regras €ticas e de eficiéncia, se possa maximizar a satis-
facdo dos agentes envolvidos nas suas posi¢des ativas e passivas. Dai, proteger o mercado
significa zelar pelos interesses dos agentes envolvidos e pela manutencdo do equilibrio
desses interesses. Enquanto um bem juridico em si, esse processo de troca e de producado
de bens e servicos pode ser considerado parte integrante do patriménio nacional. Em
sintese, proteger o mercado significa assegurar respeito pelo consumidor € pugnar por
uma concorréncia livre e sustentavel.

18 O perfil dos membros da agéncia exige notavel saber e reputagio ilibada testados pelo
Senado. Isso ¢ adequado as adversidades do cargo.
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desenvolvida no contexto de uma relacao juridica de subordinagdo (entre
autoridade e administrado) e ndo de coordenacao.

22. A negociacdo podera, pois, ser admitida, sobretudo naqueles casos em
que a autoridade, no exercicio das suas fungdes, perceber que eventual efeito
adverso ¢ passivel de reversdao por mais de um meio sem acarretar Onus
indevido a um ou mais agentes envolvidos. As condigdes impostas devem
corresponder ao dano ou potencial de dano objetivamente identificado,
guardando um senso de proporcionalidade. Das mesmas condi¢des ndo devem
resultar prejuizo para terceiros ou para coletividade tampouco ofensa a
concorréncia. Respeitados tais requisitos, a negociacdo tende a reduzir os
custos do processo, antecipando solugdes ou respostas rapidas e
transparentes.”>’ A exploracdo de possibilidades tecnicamente orientada
parece recomenddvel, sobretudo naquelas jurisdigdes em que a cultura da
concorréncia ainda ndo superou o estagio de insipiéncia'®, ndo dispondo o
servico de estrutura adequada. A experiéncia de outras jurisdigdes revela que
admitir uma margem de negociacdo ¢ adequada a boa aplicacdo do direito
antitruste.

23. O assunto ¢ tratado por Damien Neven, Robin Nuttall ¢ Paul Seabri-
ght'®" que dissertam com intimidade sobre o procedimento de apreciagdo dos
atos de concentracao na Comunidade Européia. Segundo os autores, o resulta-
do do processo de concentragao (merger investigation) varia segundo a nego-
ciacao (bargain) estabelecida pela Comissao e as firmas. O processo de apre-
ciacdo permite substancial exercicio de discrigdo a Comissdo, que assume
uma atitude mais pragmatica do que tedrica. Como fruto dessa discri¢do, a
Comissao “usually prefer not to create difficulties for merger proposals, and
will therefore tend to exercise its discretion in a direction favourable to the
approval of a transaction where possible.”'® As discussdes entre as firmas ¢ o
grupo de trabalho geralmente abrem “the opportunity to adapt its negotiating

1 Confiram-se as “remarks”de Gabriel Castafieda, especificamente a do tipo “fix-it-first
possibilities”, sob o titulo “Elements for Competition Law Enforcement”, Seminario
sobre Politica da Concorréncia € Reformas Economicas,” OCDE, Banco Mundial, CADE
e IBRAC, Rio, 10-13/7/97.

10" A experiéncia tem demonstrado que muitas firmas se envolvem em condutas ilegais
nao necessariamente porque desejam, mas porque desconhecem o direito e principios da
concorréncia. Diante dessa realidade, o 6rgdo atua como um agente catalisador, capaz de
encorajar atitudes proconcorrenciais.

1! Merger in Daylight, CEPR, 1993

12 0b. Cit., p. 151.
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position to that of the other,”'® produzindo um efeito sobre o resultado do

processo de controle da concentracao.

24. A justificativa para institui¢do de um processo de negociagdo reside na
relagdo custos/beneficios que dele resulta. Segundo os mesmos autores, “one
of the first problems in understanding discretionary bargaining in merger con-
trol 1s that the breadkown of negotiations has a cost for both parties. For the
firm, a merger that is forbidden imposes evident costs in terms of organiza-
tional disruption, time, legal fees and so forth. But for the agency, refusing a
merger may be costly too: not only will the firm and its sources of political
support be angry, but the agency faces the threat of possible judicial challege
with the attendant direct and indirect costs of time, trouble and loss of credi-
bility is the challenge is succesful.”'**

25. Isso permite criar a expectativa de que, a menos que o processo de ne-
gociacao falhe, todos os atos de concentragao sejam aprovados. “Firms would
not persist with proposals that were likely to be refused, and the authorities
would not insist on refusing mergers to which alternative negotiated remedies
were available.”'® Comparada com as autoridades antitrustes britancia, alema
e americana, a Comunidade Européia ¢ quem menos rejeita atos de concentra-
¢do. Isso, sugerem os autores, ndo significa que a Unido Européia tem um
controle mais leniente: “it could just as well indicate that the EC has been
more successful in dissuading firms from putting forward anti-competitive
proposals.”'® O monopolista tende a resistir 2 negociacdo, confiante no seu
poder politico ou de lobby, hipotese em que ele assume o risco da execugao
ou cumprimento de condi¢do especifica com falha de Estado.'®’” Isso tende a
aumentar a ineficiéncia do processo antitrustre.'®®

19 1dem, p. 151

14 1dem, p. 152

1 1dem, p. 152.

1% 1dem, p. 252.

7 Em circunstancias especiais, é possivel que a autoridade antitruste admita condigdes
substitutas/equivalentes - impostas ou, excepcional e facultativamente, sugeridas pelas
partes.

1% A resisténcia do monopolista também podera provocar falhas de Estado na formatagio
dos remédios adequados. O Relator ndo esta particularmente preocupado com essa possi-
bilidade. A preocupagdo tem sido sinalizada em votos do Presidente do CADE, a exem-
plo do voto vencido no caso Antarctica/Budwiser - AC 83/96. Levada ao exagero, a pre-
ocupacao poderd inviabilizar o trabalho da agéncia, que devera dispor de mecanismos
capazes de reduzir ou contornar eventuais falhas. O processo de negociacdo ¢ um desses
mecanismos que funciona antes da decisao.
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26. Uma compreensdo realista do processo de negociacao ¢ fundamental
para decisdao dos casos em tempo econdmico e reduzir as friccdes politicas ou
evitar confrontacdes, sem prejudicar os objetivos do servigo de defesa da con-
corréncia.'®” Desenvolvido com critério, transparéncia e expertise para evitar
manipulagdo, o processo de negociagdo somente contribui para a reputagao da
agéncia e torna as firmas muito mais comprometidas com o controle antitruste
da concentracdo. No presente caso, as requerentes ndo demonstraram toda a
sua generosidade em direcdo a uma solugdo negociada em bases técnicas e
guiada pelo bom senso. Em termos de custos e beneficios, elas terdo a oportu-
nidade de avaliar se o resultado da deliberacao que o Plenario havera de tomar
valeu a pena, comparado com um acordo que, se havido, atendesse ao interes-
se publico.

1.4 Liberagdo sob reserva do Relatério Preliminar

27. Inspirado nos postulados do devido processo legal, tenho entendido
que, em ato de concentracdo, as requerentes deve ser assegurado espago de
tempo superior a 15 minutos da tribuna para defesa de uma operagdo sob e-
xame. O Relatério Preliminar (RP) que institui, com a chancela do Plenério,
ndo ¢ automaticamente adotado, em todos os seus termos, pelo Relator. Nao
tem feitio de decisdo, embora possa sinalizar em alguma direcdo. O material
tem permitido as requerentes conhecer antecipadamente € sob reserva as bases
da analise econdmica que sera considerada no julgamento. O comentario op-
cional podera permitir ao Relator corrigir ou emendar a analise, por ocasido
do julgamento. Acima de tudo, a liberagdo do RP orientara melhor a defesa
das requerentes, reduzindo o elemento surpresa da decisao.

28. No caso, o ilustre patrono das requerentes usou uma cole¢do de adjeti-
vos para criticar o RP. No curso do julgamento, espero responder adequada e
serenamente as preocupacgoes da critica. Se ndo conseguir, terei no minimo a
satisfagdo de haver ensejado ao patrono elevar a qualidade da defesa. Mas
devo esclarecer que o Relatorio Preliminar, mais do que uma descrigdo explo-
ratoria dos aspectos econdmicos da operagdo, tem um papel pericial e auxiliar,
expressando a livre manifestacdo do técnico'”’ como convém a um processo

190 procedimento ndo ¢ diferente na Alemanha ou na Suica. Quanto a esta, a Comissao
de Cartéis “in fact plays the role of mediator in many cases of minor importance. Most
cases are settled amicably.” Competition Policy in OECD Countries 1989-1990, pp. 252.
1700 conceito de agéncia exige um servigo de investigagdo e analise técnica independen-
te, sobretudo quando o corpo técnico tem fungdo acusatoria. A falta de liberdade de mani-
festacdo, subordinando-se os técnicos a orientagdo nao escrita desse ou daquele juiz ad-
ministrativo, tende a viciar o devido processo antitruste.
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antitruste escorreito. Por isso ndo prejulga nem vincula os membros do Plend-
r10.

1.5 Suma da questdo - o teste do caso

29. Em obséquio ao requerimento e as principais ocorréncias no curso da
instrugdo, vale estabelecer os fundamentos para analise das questdes de fato e
de direito. Cumpre destacar que o objeto da apreciacdo e deliberagdao pelo
CADE nao ¢ o projeto de expansdao da capacidade de producao de matérias-
primas (basicamente eteno e propeno) da COPESUL, enquanto empresa for-
necedora de primeira geracdo, mas a participacdo das empresas de segunda
geracdo no resultado dessa expansdo, mediante acordos de fornecimento de
eteno e propeno firmados pela mesma COPESUL e as demais requerentes.
Nesse contexto, desponta-se como crucial a ndo participacao da Petroquimica
Triunfo S/A, empresa que integra o P6lo. Duas questdes basicas emergem: as
requerentes excluiram a Petroquimica Triunfo S/A recusando-se a fornecer o
eteno necessario a alimentar a sua nova fabrica de PEBDL a ser implantada?
A Petroquimica Triunfo S/A deixou de cumprir condigdes razodveis estabele-
cidas pela central, ndo fornecendo em tempo informagdes que deveria prestar?
Essas questdes basicas exigem detalhada investigacdo dos comportamentos
das empresas requerentes e “interessada” no contexto do Polo. A qualificagao
juridico-econdmica desses comportamentos deve ter em conta a solucao de
um problema atual de falha de mercado, ndo um resgate de “privilégio” que
projetaria um passado de planejamento estatal.

30. Para compreensao da realidade juridica e econdmica do Polo Petroqui-
mico do Sul (PPS) ¢ necessaria uma cuidadosa andlise das regras juridicas e
praticas contratuais que governam as relacoes industriais. O emprego subsidi-
ario e discreto da teoria econdmica parece adequado. Um sumadrio executivo
avanca os pontos longamente discutidos no desenvolvimento do voto. Antes,
porém, parece adequado adiantar um comentério sobre a utiliza¢do da teoria e
uma abordagem inicial dos fatos que estao por tras daquele questionamento.
31. O presente caso parece despertar a engenhosa capacidade de certos
contadores de estorias'’' que, arvorando-se em especialistas, provoquem afi-
nal uma tensdo entre a teoria econdmica € as reais praticas aqui identificadas.

"I'Vale lembrar a passagem com que Thomas Kauper, professor da Escola de Direito da
Universidade de Michigan, comeca o seu artigo sob o titulo Antitrust in 1992: The Year
of the Storyteller: “The history of antitrust has long reflected a tension between the search
for simple rules - rules which are easily understood by the business comunity and readly
administrable by courts - and the need for the careful examination of all of the factual
variations and nuances each case presents, the story of the case.” 1993 Antitrust Law
Journal 61(2), p. 347.
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Vale a adverténcia inicial de que a confianca desmesurada em modelos eco-
ndmicos traz o risco de se encobrir a realidade factual do processo.

32.  As teorias economicas tém um carater auxiliar ou instrumental ao direi-
to, que ndo ¢ pura €tica nem pura técnica. A validade da aplicagcdo da teoria
dos jogos, por exemplo, estd condicionada a veracidade dos elementos ou
premissas utilizadas, sob pena de transformar a aplicagdo do direito da con-
corréncia num processo espurio. A esse respeito, Ernest Gelhorn'” adverte
para as limita¢des das teorias economicas que, fundada em evidéncia empirica
incerta, ndo raramente se revelam incompletas e nao explicam satisfatoria-
mente todos os comportamentos de mercado. No seu magistério, o autor suge-
re que a literatura sobre a teoria do jogo sera absorvida pelas cortes muito
lentamente e que “a greater consensus still needs to develop on the analytical
basis, accuracy (in prediction), and utility of game theory for most antitrust
applications.”'”

33. Ainda na esteira dessa preocupacgdo, vale lembrar que a aplicagao con-
ceitual de poder de monopo6lio também exige uma reflexao quanto ao resulta-
do exclusivista de uma conduta, independentemente da dimensao - se ampla
ou leve - dos beneficios ou prejuizos potenciais para os consumidores. A esse
proposito, ¢ interessante a observagao de Gellhorn: “the existéncia of monop-
oly power cannot, and should not, be attributed automatically (or even ordi-
narily) to trade practices whose benefits for consumers are slight and whose
adoption is pointless except to exclude rivals from the market.”'™ O potencial
para exclusdo, ndo importa a dimensao desse resultado, basta para justificar a
acao reparadora da autoridade antitruste. O exame cuidadoso do presente caso
revela o acerto da conclusdo.

34. Nao deve escapar da aten¢ao do Plendrio do CADE, dentre outros, os
seguintes topicos: a concep¢ao do Pélo em contraste com a “cooperagao para-
lela” ou superposta que se formou com a associacdo dos dois Grupos Odebre-
cht e Ipiranga, a observagao da atitude cooperativa vis a vis a possibilidade de
conduta oportunista ou free riding, e a competéncia do CADE para apreciar o
presente ato de concentracao.

35. O podlo como um todo ¢ um exemplo eloqiiente de interagdo estratégica.
Afirmar que Petroquimica Triunfo S/A ndo se integrou oportunamente inci-
dem num erro de premissa ou de falso pressuposto. A mesma empresa ¢ tam-
bém acusada de no passado haver descumprido um plano de expansao apro-

172 0b. cit., pp. 85/86.

173 Idem, p. 89.

174 Ob. cit., p. 92. Ademais, Richard Whish informa que no caso AKZO a corte estabele-
ceu que “the undertaking’s ability to weaken or eliminate troublesome competitors was
an indication of dominance.” Ob. cit., p. 267 e respectiva nota de rodapé n° 5.
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vado em 1990. Ndo se pode convolar uma tal falacia em precedente para, for-
cadamente, permitir a aplicagdo de toda uma teoria microeconémica da intera-
¢ao e do risco moral (moral harzard). Parece infeliz associar esse risco a di-
namica do polo, onde o grau de assimetria de informacao ¢ muito reduzido,
tendo em vista as conseqiiéncias decorrentes da estrutura juridico-econdmica
peculiar ao polo, sendo desprezivel a possibilidade de um membro economi-
camente dependente trapacear.'”

36. O podlo ¢ uma entidade juridica que implica troca de ganhos decorrentes
de coordenacao tacita com propdsitos procompetitivos e indicativa de um
estado de interdependéncia que, por isso mesmo, tende a eliminar a incerteza
da rivalidade interna e desencoraja o desvio da estratégia coordenada. Com-
prometidas conjuntamente com essa estratégica, as empresas integradas esta-
belecem entre si uma relacdo empresarial reciproca e duradoura. Fala-se que o
setor petroquimico passa por uma transi¢do, movendo-se de um estado de
cooperacao para concentracdo ou integracao total ou ajustamento estrutural.
Se esta obedece a um processo normal de restruturacao, até que se a alcance
deve-se preservar as regras do jogo expressa na estrutura do poélo, na sua fei-
¢do atual, ndo somente porque ¢ um cartel benéfico, mas por inexistir outra
forma eficiente de organizacao do setor petroquimico.

37. O polo € um cartel benigno que busca otimizar a producao e competiti-
vidade. Reconhecido esse estado de benignidade, a autoridade antitruste deve
encorajar a realizagdo dos seus objetivos em beneficio da sociedade consumi-
dora. Se ndo se trata de uma cooperagao benéfica, o cartel deve ser desfeito.
Em outras palavras, ou se aceita o polo e a sua estrutura com todo o significa-
do juridico e econdmico objetos de protecao do Estado, ou se o rejeita. Afas-
tada a Gltima hipdtese, as empresas integradas t€ém que se sujeitar as conse-
qiiéncias das relacdes juridicas que as envolvem e decorrentes do perfil juridi-
co-econdmico que rege o pélo. Mais do que aceitar ou tolerar esse cartel bené-
fico, a agéncia deve encoraja-lo para viabilizar a promessa de eficiéncias que
ele encerra. Um dos meios adequados a esse encorajamento ¢ zelar pela trans-
paréncia das relagdes empresariais € seus resultados futuros.

38. Argumenta-se com a incerteza quanto ao futuro controlador da Petro-
quimica Triunfo. Isso traria a possibilidade de alteragcdes nas suas estratégias,
aduz-se, inclusive politica de compras. Tal exercicio de especulacdao € econo-
micamente surrealista. Com efeito, a possibilidade de um empreendimento

175 A previsio do comportamento do cartel ou de uma cooperagdo oligarquica constitui
um desafio aos especialistas pela falta de estudos especificos, sobretudo envolvendo
monopsonio. A literatura econdmica sobre oportunismo de um modo geral parte de ob-
servagoes do que ocorre nos mercados de seguros, nos quais as condigdes sao absoluta-
mente diversas das condi¢des atipicas de um polo petroquimico.
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econdmico enfrentar a presenga de um novo player ¢ uma expectativa sauda-
vel e desejavel na dindmica dos mercados. O temor por essa alegada incerteza
¢ perfeitamente contorndvel, desde que o pdlo, enquanto empreendimento
complexo e integrado, possa contar com um auto regulamento consistente do
ponto de vista da concorréncia, rigoroso do ponto de vista de comprometi-
mento estratégico, e suficientemente transparente do ponto de vista das rela-
¢Oes entre as empresas integradas e da expectativa na protecao dos eventuais
efeitos adversos decorrentes dessas mesmas relagdes. A necessidade de auto
regulamento, complementar as regras contratuais individuais, se impde ainda
mais na presenca de estrutura superposta.

39. A estrutura superposta refere-se a associagao dos grupos Odebrecht e
Ipiranga que controlam as empresas requerentes. O escopo dessa integracao
esta definido em varios documentos, sobretudo nos acordos de acionistas da
COPESUL e num protocolo de entendimento firmado pelos mesmos acionis-
tas majoritarios.'’® A coopera¢do paralela, que ndo é objeto de apreciagio
formal pelo CADE, pode ser um passo para conspiracao que, no entanto, nao
pode ser automaticamente inferida; tudo depende da maneira benigna e/ou
construtiva como “two parties reduce uncertainty, receive assurance, and indi-
cate commitment.”'”” Em outras palavras, ndo se pode negar ou inferir conspi-
rag¢do da acao coordenadora dos grupos que controlam as requerentes quando,
em hipotese, a cooperacao entre elas pode gerar efeitos positivos do ponto de
vista da eficiéncia econdmica, ainda que com algum sacrificio a concorréncia.
Nao se pode negligenciar, todavia, que a cooperacao dos dois grupos reforgcou
a posicao dominante das requerentes. A esse respeito parece oportuno lembrar
que um grupo monopolista goza de maior incentivo para se aventurar numa
pratica oportunista do que uma firma em situacdo de dependéncia econdmi-
ca.'” Isso leva a recorrente discussido sobre a atitude cooperativa que, ontem
como hoje, o pdlo encoraja.

40. A aplicacao convencional da teoria dos jogos no exame das possibili-
dades envolvidas nas decisoes estratégicas da Copesul e da Triunfo enfrenta o
risco de desconsiderar as condi¢des especificas da operacdo econdmica do
PPS. Inicialmente ¢ preciso reconhecer que as decisoes relativas a expansao

17 Os instrumentos de integracdo estdo definidos no parecer da Procuradora-Geal do
CADE, fls. 2508 a 2514. Essa integracdo, que se consolidou entre margo de 1992 e abril
de 1995, ¢ aqui repetidamente referida como “cooperagdo paralela” em contraposicao a
cooperac¢ao natural do Pélo como um todo.

77 Cf. John Shenefield, “Communication and Cooperation among Competitors: Introduc-
tion and Overview”, em 1993 Antitrust Law Journal 61(2), p. 524.

178 Richard Posner, ob. cit., pp. 92 ¢ 114.
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de capacidade no pélo devem forgosamente, supondo o comportamento racio-
nal dos agentes, assumir a forma de cooperacao entre as empresas.

41. A atitude cooperativa deveria se instaurar a partir da disposi¢do de as-
sumir compromissos contratuais efetivos que permitiriam assegurar as partes
acesso a informacdes e sinalizassem o real comprometimento reciproco com o
negdcio objeto da transagdo (fornecimento e compra de eteno). Estudiosos das
organizac¢des modernas'”® consideram os contratos como mecanismos para se
obter comprometimentos adequados.

42.  As correspondéncias trocadas entre Copesul e Triunfo mostram que
esta ultima empresa buscou, insistentemente, a negociagdo de um acordo pre-
liminar, onde a Copesul acenasse com a possibilidade de fornecimento e que
lhe permitisse prosseguir na implementacdo do seu projeto. Nao houve por
parte da Copesul, desde o inicio do projeto de expansdo, qualquer atitude
cooperativa em relacdao a Triunfo. Este comportamento torna pouco veridico o
tom das correspondéncias da Copesul que pressupdem que ndo haveria impos-
sibilidade de atendimento, na medida em que a Triunfo apresentasse as infor-
macodes solicitadas.

43. Embora a Copesul tenha informado, numa reunido com a Triunfo reali-
zada em 30.08.95 (se¢do 3.3 deste voto), que nao haveria dificuldades técni-
cas para o redimensionamento do seu projeto de expansao, de modo a atender
o pleito da Triunfo, e de que este atendimento estaria dependendo do envio
das informagdes, somente em julho de 1997, por solicitacdo do relator, a Co-
pesul solicitou a empresa Stone & Webster o exame da possibilidade de redi-
mensionamento.

44. Em face da insisténcia da Copesul em obter informacdes detalhadas
sobre o seu projeto, a Triunfo - que declarava ndo possuir tais informagdes -
propds em carta de 03.1.96 que dentro de 3 a 4 meses apds a celebragao do
acordo se disporia a concluir “as providéncias para a implanta¢do do projeto,
incluindo mas nao se limitando a: contratagdo de tecnologia, contratagao de
recursos financeiros, contratacdo de engenharia basica, etc.”

45. Esta proposta, desconsiderada pela Copesul, permitiria 0 monitoramen-
to das iniciativas da Triunfo para a implantagdo do seu projeto, reduzindo
sobremaneira o espago para condutas oportunistas. A Copesul poderia até
mesmo esperar este curto periodo de 3 a 4 meses antes de iniciar os investi-
mentos necessarios ao atendimento da Triunfo, evitando o risco de incorrer
em gastos irrecuperaveis.

'7 Paul Milgrom e John Roberts ensinam no livro “Economics, Organization & Mana-
gement”, 1992, Prentice-Hall, Inc, New Jersey, p. 133, que “Contracts can also be seen as
a mechanism to achieve binding commitments that the parties can bank on their plan-
ning.”

112



IBRAC

46. Num exercicio hipotético, no caso de assinatura de um acordo prelimi-
nar, a possibilidade de descumprimento por parte da Triunfo poderia ser con-
siderada como praticamente inexistente. O fato de a Copesul poder observar
as iniciativas da Triunfo na fase de implantacdo do projeto, assim como as
penalidades previstas para a negativa de recebimento de matéria-prima, sao
mecanismos contratuais que reduziriam fortemente os hipotéticos riscos da
Copesul.

47.  Por outro lado, provocar a frustragdo da sua propria expansao implica-
ria a auto condena¢do da Triunfo a uma crescente inviabilizagdo econdmica e
depreciacao dos seus ativos. Os unicos a se beneficiarem desta situagdao pode-
rdo ser os proprios grupos controladores da Copesul, que estariam em condi-
¢oes privilegiada para adquirir o controle da empresa (Triunfo) a um prego
atrativo.'® Neste caso, administradores e acionistas da Triunfo nfo estariam
agindo racionalmente. Nao haveria vantagens a se obter com a ndo implemen-
tacdo do projeto, ou, caso se construa a nova planta, com a interrupcao de
recebimento do eteno.

48. A falta de interacdo estratégica na verdade passou a existir como um
problema no momento em que Petroquimica Triunfo ndo fora convidada a
participar da discussdo de investimento (expansdo da central). Essa participa-
¢do poderia até ser condicionada a aporte razoavel de capital, desde que uma
tal exigéncia fosse imposta a todas as empresas de segunda geracao de forma
transparente. A partir dai foi lhe cerceada a oportunidade de negociar. Parece
sem sentido, assim, falar em oportunismo da parte de quem, desconhecendo as
condi¢des do jogo, ndo havia como se comprometer convenientemente, nem
gozava de capacidade de se proteger pela auséncia de alternativa razoavel de
fonte de fornecimento de matéria-prima, de entrada no mercado upstream ou
contar com outro polo para o seu desenvolvimento competitivo. Isso abre a
discussdo sobre free riding.

49. O conceito de free riding foi aplicado pioneiramente em 1960 por Tel-
ser, ao abservar que algumas empresas incorrem em gastos associados a ven-
das (como informagdes especificas sobre o uso do produto, garantias, propa-
ganda, oferta de produtos complementares, etc.).'” Um cliente pode obter
uma informa¢dao de um determinado comerciante e acabar comprando o pro-
duto de um outro, que consegue vender a pregos mais reduzidos por nao in-
correr em gastos de divulgacao e informagdo. A generaliza¢do do free riding
levaria a uma perda de eficiéncia e reducao da concorréncia. A possibilidade

%0 Isso podera ser um consolo para COPESUL/ODEBRECHT que perdeu para Dow
Chemical o leildo publico do Pdlo de "Bahia Blanca" na Argentina.

'8! Spulberg, Daniel F. - Regulation and Markets, p. 490, Cambridge (MA), MIT Press,
1989.
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de free riding justificou nas cortes norte americanas a aceitacdo de algumas
restricoes verticais, tais como exclusividade comercial, divisdes territoriais e
fixacdo do prego de revenda, quando tais praticas contribuiam para preservar a
competicao nos mercados downstream.

50. A aplicacdo deste conceito no caso em pauta revela-se inteiramente
inadequada. A Triunfo sempre foi um parceiro comercial permanente da Co-
pesul e participante reconhecidamente eficiente do mercado de polietileno. O
fato de ndo possuir participacdo aciondria expressiva na central ndo autoriza
qualifica-la como free rider. O fato de ndo ter participado dos entendimentos
iniciais de planejamento da expansao implica apenas que a empresa nao parti-
cipa do grupo controlador da central e ndo foi convidada a reapresentar seu
projeto'®* - que ja era do conhecimento da Copesul - naquele momento. Por
outro lado, at¢ onde Petroquimica Triunfo S/A tinha o dever de responder a
solicitacdo de informagdo sobre contratacao de tecnologia e outros dados de
mercado sigilosos também esta sujeito a uma consideracao juridica adequada.
51. A solicitagdo feita pela COPESUL a Petroquimica Triunfo ndo se trata-
va de meros dados do interesse unicamente do fornecedor, mas igualmente do
interesse das empresas rivais do P6lo. Uma vez de posse da central, os mes-
mos dados estariam disponiveis as demais empresas requerentes controladas
pelos dois grupos lideres que atuam no Pélo. Dai € razoavel avangar que, fora
do contexto da reciprocidade, o fornecimento de informacgdo ¢ a legalidade da
solicitagdo da COPESUL se despontava extremamente duvidosa, a luz do
jogo dos interesses concorrentes juridicamente qualificados. O conhecimento
e apreciacdo das questdoes decorrentes desses interesses insere-se no mandado
legal ostentado pelo CADE.

52.  Nao ha no caso problema de incompeténcia. Nao ha qualquer escolho
juridico capaz de inibir a atuacdo do CADE. A esse proposito, vale lembrar
para orientar a discussdo duas linhas de impedimentos que hipoteticamente
poderiam afastar a apreciagdo pela autoridade antitruste da questdo no seu
amplo espectro: exclusdo regulamentar e aplicagao do direito privado.

"2 Qualquer insinuagdo infundada de desatualizagdo tecnoldgica do projeto de PEBDL

da Petroquimica Triunfo ndo passa de uma especulagao irresponsavel, devendo por isso
ser escoimada da decisao.
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53.  Experiéncia doutras jurisdi¢des indica dispensa'® de aplicagio da legis-
lacdao antitruste sobre atividades conduzidas de acordo com contratos coleti-
vos (pooling agreement) previamente aprovados por uma autoridade antitruste
ou reguladora competente. Esse tipo de acordo, modernamente, ¢ lugar co-
mum, v.g., na organizacao do acesso a infra-estruturas ou servigos de infor-
magao, de vertiginoso crescimento nos dias de hoje com proje¢do transnacio-
nal. A aprovagao prévia de um acordo basico contendo regras gerais sugere
que a rigor nao existe imunidade, sobretudo quando uma atividade em particu-
lar realizou-se sem observancia de critérios materiais ou formais pré-fixados.
Nesse sentido, se desponta estranhaa a idéia, levantada alhures, de falta de
competéncia do CADE para apreciar os acordos de fornecimento de matérias-
primas objetos do presente ato de concentragdo. Na melhor das hipoteses, na
presen¢a de um auto regulamento transparente, expresso em regras gerais € na
estrutura contratual respeitadas pelas empresas, o CADE no futuro podera
dispensar a apresentagdo para apreciacdo de operagoes, tais como, acordos de
fornecimento e de associagdes paralelas, sem prejuizo do exame de queixas
isoladas. A Lei 8.884/94 ndo concederia mais do que isso.

54.  Noutro aspecto, os argumentos juridicos aqui elaborados a luz do direi-
to privado sao cumulativos, isto €, atuam em conjunto com motivos de razoa-
bilidade econdmica. Advirta-se, assim, que nao ha dizer que o CADE nao tem
competéncia para aplicar o direito privado. Nao ¢ possivel avaliar a extensao
de comportamentos empresariais, exclusivos, abusivos ou oportunistas, sem
estabelecer a base negocial subjacente a tais comportamentos. O Plenario do
CADE tem proclamado que, em principio, a agéncia ndo aplica o direito pri-
vado. Seria caso, agora, de complementar: a ndo ser subsidiariamente e casado
com razoes imperativas decorrentes da analise econOmica, até porque, em
situacdes como no caso, ndo se pode distinguir onde termina os argumentos
de direito privado e os argumentos de fundo econdmico - ambos confluem
para aplicacdo do direito da concorréncia, que nao busca a eficiéncia so6 pela
eficiéncia, ndo objetiva a realizagcdo da ética de mercado sé pela lealdade dos
concorrentes, tampouco privilegia a técnica s6 por amor a racionalidade. Nao

183 Vale conferir, quanto a experiéncia americana, ABA Antitrust Section, Antitrust Law
Devlopements, 3% ed., 1992, pp. 1129/1130, Informacdo sobre a experiéncia britanica
podera ser observada em Richard Whish, ob., cit., pp. 146-149. A experiéncia da Unido
Européia ndo destoa, tendo em vista a sua politica de “block exemptions” desde que a
operacgao observe detalhadas condigdes previamente estipuladas pela “competion autho-
rity.” Ver Regulation 83/91/EEC, OJ 1991 L10/9, sobre acesso a Sistema Logistico Glo-
bal Computadorizado contendo informagdes a respeito de frete aéreo. Ver também Com-
mission Decision de 18/out/92, OJ 1992 L.303/22, sobre acesso ao servigo nacional de
promocao conectado a rede de telefonia publica.
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sendo pura eficiéncia, pura ética nem pura técnica, o direito da concorréncia €
um pouco de tudo isso. Qualquer especialista familiar com a literatura inter-
nacional '™ néo hesitard em abonar a assertiva.

55.  As teses e providéncias aqui desenvolvidas e determinadas sao em sin-
tese estas:

e 0 PPS ¢ em si uma forte integracdo benigna cuja estrutura como um todo
contrasta com a cooperagao paralela sob coordenacdo dos Grupos Ode-
brecth e Ipiranga;

e a central ndo pode escolher em negociar ou nao negociar com uma parcei-
ra, empresa de segunda geracdo. Na hipotese de dificuldades de relaciona-
mento, tudo que se tem que fazer ¢ exigir salvaguardas ou garantias contra-
tuais adequadas;

e a desestatizacdo muda o estilo de planejamento da produ¢do sem, contudo,
alterar o tratamento estritamente juridico da conduta empresarial no Polo, a
luz das regras e principios constitucionais e legais aplicdveis a disciplina
da concorréncia;

e sendo trivial a possibilidade de comportamento oportunista pelo elevado
grau de interdependéncia que qualifica a dindmica do Poélo, oportunismo
seria desprezivel ndo fosse a “cooperacao paralela” entre os dois grupos li-
deres que formam um bloco monopolista e cuja atuacdo pode aprofundar a
assimetria informacional - fator de desorganizagao do Polo;

e pendéncias judiciais sem litigdncia de ma-fé refletem apenas o exercicio
normal de um direito fundamental de a¢ao ¢ o futuro acionario da Petro-
quimica Triunfo apenas podera refletir um processo ordinario de mudanca
da estrutura industrial;

e a COPESUL nao se mostrou cooperativa quando, sem revelar motivos
plausiveis, deixou de convidar Petroquimica Triunfo para discutir o projeto
de expansao de producdo de matérias-primas juntamente com as demais
requerentes. Esse fato antecede, por isso torna anddina, a discussdo sobre a
prestacao de informagao pela Petroquimica Triunfo;

e o comportamento das requerentes denota negativa de acesso de uma em-
presa de segunda geragdo a uma facilidade essencial;

e embora parega impertinente se investigar a razao pela qual Petroquimica
Triunfo, no passado, ndo tomara parte no consorcio vencedor do leildo de
privatizacdo da COPESUL, parece obvio que essa participagdo nao se ex-
plicava por razdes de governo, além do que a articulagdo dos grupos Ode-

184 Confiram-se, v.g., E. Gelhom, ob. cit., p. 497 et seq., Richard Whish, Competition
Law, p. 1 et seq.
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brecth e Ipiranga, antes mesmo da privatizacao, teria sido certamente sufi-
ciente para desestimular a participacdo na disputa de qualquer empresa do
porte da Triunfo;

o dever de prestar informacdes estratégicas somente se impoe juridicamen-
te na base de reciprocidade. Ademais, liberando todas as informacgoes soli-
citadas Triunfo corria o risco de incorrer em custos irrecuperaveis sem a-
cordo (pré contrato), ainda que condicionado, de fornecimento de eteno.
Isso seria empresarialmente temerario;

o projeto de expansdo da central reflete uma busca de eficiéncia, enquanto
objetivo basico de qualquer empreendimento empresarial, ndo tendo nada a
ver com a privatizacdo da COPESUL: a privatizagdao obedece a um proces-
so prévio de decisdo politica e o investimento produtivo decidido trés anos
depois atende a uma demanda emergente de mercado;

a competéncia do CADE que aqui se reconhece ndo € para apreciar o pro-
jeto de ampliacdo da central nem a queixa da Petroquimica Triunfo S/A,
mas para, examinando o impacto concorrencial dos acordos de forneci-
mento futuro de matérias-primas, aprova-los ou ndo, total ou parcialmente,
com ou sem medidas reparadoras;

a COPESUL, na companhia das demais requerentes, faltou com o dever de
cooperacdo: nao convocou a Triunfo para discutir a expansao do Pélo; im-
pOs condigdes, algumas das quais desnecessarias, que poderiam ser atendi-
das apos a assinatura de pré contrato de fornecimento de eteno; e deu a
Triunfo um tratamento discriminatério, privileginando a Ipiranga que teve
seu contrato de fornecimento de matérias-primas assinado pelo menos um
anos antes de definir sua tecnologia;

o conjunto das condutas acima descritas constitui, em efeito ou resultado, a
causa eficiente das dificuldades ao desenvolvimento ( oportunidade de atu-
alizagdo tecnologica e conquista de mercado) de um player, fazendo prova
inconteste de um processo de estrangulamento ndao abonado pelo direito da
concorréncia;

esse resultado, que poderia ter sido evitado sem prejuizo da expansao,
propiciou aos grupos controladores das requerentes ganhos ou alavanca-
gem de mercado downstream em escala superior a expectativa de coopera-
¢ao conata ao P6lo como um todo;

as empresas do Polo devem subordinar-se a medidas preventivas minimas
capazes de garantir o equilibrio dos interesses concorrentes; ¢ a alocagao
de eteno deve ser reavaliada de modo a permitir & Petroquimica Triunfo
operar sua planta de PEBDL, respeitada a viabilidade econdmica do Poélo
como um todo. Tais medidas sdo de rigor para evitar que se torne realidade
o processo de estrangulamento decorrente da politica de alocagdo de maté-
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rias-primas adotada pelas requerentes e materializada com os acordos de
fornecimento trazidos a apreciacgao.

2. Regime Juridico-Econdmico do Po6lo Petroquimico do Sul (PPS)

2.1.Regime econdmico do PPS

2.1.1 Integracao das facilidades e interdependéncia

56. O complexo petroquimico representa, fisicamente, uma infra-estrutura,
1.€., um conjunto de bens, equipamentos ¢ instalagdes de uso privado, alguns
com acesso comum, compondo um esquema de racionalizagdo industrial ori-
entado para economias de escala. Redugdo de custos fixos de produgdo ¢ ga-
rantida pela integracdo de utilidades e organizacao em “condominio” de servi-
cos de infra-estrutura, capacidade de armazenamento e flexibilidade de opera-
¢do. A organizacdo do planejamento sincronizado permite perseguir objetivos
de otimizacdo'® da producio e buscar competitividade.

57. Na fase de implantacdo, o governo local aportou recursos da ordem de
US$ 280 milhdes para implantagdo da infra-estrutura, incluindo vias de acesso
e tratamento de rejeitos. A COPESUL implantou uma subesta¢do primaria e
um sistema de distribuicdo de energia elétrica, sendo ela posteriormente res-
sarcida dos custos incorridos, mediante acerto com as unidades do complexo
petroquimico. A participagdo ou tomada de agdes do capital da COPESUL foi
o mecanismo adotado de ressarcimento. A FIBASE - Insumos Bésicos S/A
Financiamento e Participacdes, subsidiaria do BNDES, intermediou essa par-
ticipagdo. A Petroquimica Triunfo S/A também participa dos custos de opera-
¢do, conservacao ¢ manutencao da subestacdo de energia elétrica, mediante
rateio dos custos diretos apurados pela COPESUL e acrescidos de uma taxa
de administracao de 15%.

58. A funcdo da central ¢ fornecer matérias-primas (olefinicos e aromati-
cos) e utilidades (agua'®, gas, vapor d’agua de alta e média pressdo e energia
elétrica) as industrias de segunda geracdo instaladas em torno dela e com ela
ligadas por tubovia, estabelecendo-se uma relacdo cativa de produgdo e con-
sumo. '™ As matérias-primas fornecidas sdo repassadas por gasoduto que liga

185 A otimizacdo é definida em termos de baixo consumo, baixo custo de manutencio,
melhoramento da qualidade dos produtos, redugao de riscos quanto a seguranca industrial
€ maior controle do processo produtivo.

1% Aguas tratadas (clarificada, desmineralizada e potavel) e 4gua para combate a incén-
dio.

%7 Da obrigacio de vender decorre o dever de diligéncia da central de manter um fluxo
continuo de matérias-primas e da obrigacdo de comprar decorre o dever de diligéncia da
unidade industrial de segunda geragdo de manter a vazao ou uniformidade de consumo.
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as respectivas instalagdes. Os contratos sao de longo prazo. O preco da maté-
ria-prima segue um sistema de rateio de margem excedente aos custos totais
da cadeia produtiva COPESUL - empresas de segunda geragdo. As utilidades
também sao cobradas pela central na base de rateio de custos, mais uma taxa
de administragao.
59. Os contratos sdo executados na base dos interesses € conveniéncias
mutuas. Isso impde a distribui¢ao proporcional dos ganhos e perdas de produ-
¢do da central. E de rigor que a programacio e planejamento da produgdo
(inclusive expansao) da central se desenvolva em sincronizagdo com a pro-
gramagao e planejamento da produgdo (inclusive expansao) das unidades in-
dustriais de segunda geracao. Para esse efeito, um grau de simetria de infor-
magao ¢ compulsorio, sob pena de prejudicar a diversidade competitiva das
unidades de segunda geragdo. Mais do que um objetivo de racionalizagao
industrial ou de economias de escala, isso define uma interdependéncia em tal
nivel que se torna uma questdo de sobrevivéncia. A central ndo suporta recusa
de matérias-primas contratadas, como as industrias de segunda gera¢ao nao
suporta recusa de suprimento.

60. A atividade industrial envolve riscos econdmicos e responsabilidade

contratual que exigem cuidados especificos necessarios a redugdo ou elimina-

¢do de perdas e melhoramento do rendimento produtivo. Cada unidade tem o

encargo de zelar pela seguranca industrial, necessaria a preservagdo das con-

dicdes técnicas de fornecimento. As unidades de segunda geragdo se respon-
sabilizam pela utilizacdo adequada e particular da matéria-prima e armazena-

mento regular de produtos. A manutencdo previne falhas de equipamentos e

evita paradas nao programadas de produgdo, que podem afetar a todos. O

tratamento dos tubos mantém o padrao de colisdo molecular de hidrocarbone-

tos, reduzindo ou eliminando perdas, inclusive de conversao (e.g., etileno em
etano no reator de hidrogenagao de acetileno).

61. O complexo petroquimico oferece em “condominio” os seguintes servi-

oS!

e servigo de emergéncia médica - terceirizado e centralizado na COPESUL.
O custo do servigo ¢ rateado pelas industrias de acordo com o nimero de
empregados;

e plano de auxilio mituo (PAM) - servigo de emergéncia de combate a in-
céndio e explosodes, do qual participam as unidades industriais ¢ o Corpo
de Bombeiros local. O custo do servico (equipamentos e treinamento) ¢ ra-
teado entre aquelas;

Essa sincronizagdo € propria do sistema de fornecimento direto, i.€., interligagdo por
tubovia ou gasoduto das instalagdes da fornecedora com as da compradora.
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e sistema de tratamento dos residuos liquidos e solidos - considerado como
modelo, esse sistema ¢ operado pela CORSAN S/A, empresa estadual, € o
respectivo custo de administragdo e operagdo ¢ totalmente repassado as u-
nidades industriais, de acordo com a vazao e o nivel de carga poluidora;

e conservacao das estradas ¢ do anel de acesso - a construcao dessas estradas
(local onde esta instalado o polo) foi feita pelo governo estadual e a con-
servacao cabe aos orgaos estadual e municipal, com uma ajuda das empre-
sas petroquimicas;

e servigo de transporte de funciondrios - contratado em “pool,” esse servigo
gera uma racionalizacdo e substancial economia no custo do transporte de
empregados administrativos e da producdo. O custo global do servico € ra-
teado segundo o nimero de empregados de cada empresa.

62. O acesso integrado as facilidades essenciais e a fonte cativa de produ-
cdo fazem das unidades do PPS uma associacdo especial e permanente. A
especialidade da organizacdo reside no fato de que as unidades 14 gozam de
condicdes de investimentos que ndo encontrariam com igual favorecimento
noutra localidade, a nao ser incorrendo-se em altos custos adicionais. O cara-
ter permanente da organizacao resulta na impossibilidade de retirada ou saida
de ativos, submetidos a uma disciplina que exige clareza e transparéncia, sob
pena de desvalorizagdo e injustificado prejuizo aos seus titulares no mercado.

2.1.2 Mercado relevante e impacto concorrencial

Mercado relevante de produto

63. Conforme indicado no RP, itens 63 a 77, embora os produtos, objeto
dos acordos de fornecimento, sejam o eteno e o propeno, os mercados downs-
tream, onde atuam as empresas instaladas no PPS, clientes da Copesul, deve-
rdo sofrer impactos decorrentes destes instrumentos.

64. Os mercados downstream afetados sdo aqueles ocupados por consumi-
dores de propeno - polipropileno e alcool metiletilcetona - e consumidores de
eteno - polietileno de alta e baixa densidade, EPDM e etilbenzeno.

65. Nos mercados de produtos consumidores de propeno, atuam a OPP, na
producdo de polipropileno, e a Oxiteno, produtora de metiletilcetona. Os a-
cordos de fornecimento produzirdao efeitos pro-competitivos nestes mercados
ao intensificar a concorréncia entre OPP e Ipiranga (que deve ingressar no
mercado de polipropileno), além de propiciar aumentos de produgdo e produ-
tividade.

66. Sao os mercados downstream consumidores de eteno, ocupados pelas
empresas da 2* geragcdo petroquimica, que poderdo sofrer restri¢des ao proces-
so concorrencial, mais precisamente, nos mercados de produto onde atuam as
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requerentes. A OPP Polietilenos produz polietileno de baixa densidade
(PEBD) e planeja uma nova planta swing PEBDL/PEAD, tecnologicamente
mais avancada. Enquanto a Ipiranga ¢ produtora de polietileno de alta densi-
dade (PEAD) e pretende igualmente construir uma planta de PEBDL/PEAD.
67. O dano ao processo concorrencial se configuraria com o fato de a Tri-
unfo - empresa de 2% geragdo consumidora de eteno e produtora de PEBD -
estar impossibilitada de construir uma nova planta de PEBDL/PEAD, de mo-
do a manter-se competitiva, em razado da ndo garantia de fornecimento de
eteno pela Copesul.

68. Os polictilenos de alta (PEAD) e baixa densidade, convencional
(PEBD) ¢ linear (PEBDL) integram o grupo das resinas termoplasticas, que
incluem outros produtos como polipropileno, poliestireno, PVC, resina ABS,
etc. cujas aplicagdes guardam alguma similaridade entre si.

69. No entanto, (a) a grande diversidade de aplicagdes, (b) a existéncia de
nichos de mercado para cada tipo de resina'®, e (c ) as caracteristicas distintas
de cada produto, como maleabilidade e resisténcia; por exemplo, determinam
padroes de consumo diferenciados para cada tipo de resina e torna pouco fac-
tivel a inclusdo das diferentes resinas como integrantes de um mercado rele-
vante unico.

70. A rigor somente ha suficiente e efetiva substitutibilidade entre o PEBD
¢ o PEBDL, do ponto de vista da demanda. Estes dois produtos devem, por-
tanto, ser considerados como participantes de um mesmo mercado relevante.
71.  Quanto a existéncia de substitutibilidade na oferta entre PEBDL e PE-
AD devido a novas plantas swing, ressalto, conforme consta no RP item 72,
que “mesmo apos a implantacao de todos os projetos de PEBDL/PEADL pre-
vistos no pais para o ano 2000, as atuais plantas de PEBD e de PEAD, nao
reversiveis, ainda representardo cerca de 50% da oferta interna de cada produ-
to”.

72. A configuracdo de um mercado Unico para os polietilenos, € mesmo de
outras resinas termoplasticas, ¢ um fendmeno cuja maturagao depende de uma
complexa restruturacdo das estruturas de oferta e demanda destes produtos.
Deve-se ressaltar que as empresas da 3* geragdo petroquimica (industria de
plasticos e embalagens) ¢ composta basicamente de pequenas ¢ médias em-
presas que operam com baixa capacitagao gerencial e reduzido nivel tecnolo-
gico.

73.  Nao se constitui, portanto, em hipotese plausivel que esta restruturagao
se realize em curto ou médio prazo. Pode-se prever um horizonte de, pelo

'8 Os polietilenos tém maior aplicagdo em sacolas de supermercados, fraldas descarta-
veis, filmes tubos e plasticos, enquanto o polipropileno € utilizado na producgao de cordas,
canos, fios, cabos, autopecas, fibras para tapetes, etc..
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menos, 10 anos para a absor¢cdo da atual renovagdo tecnoldgica, propiciada
pela plantas lineares, e a disseminacao da proxima geragao tecnoldgica (meta-
locenos), que permitira a real integragdo (ou desintegracdo, na hipotese da
esperada diferenciacdo de produtos conduzir uma especializacdo entre as em-
presas de 2* geracao) do mercado das resinas termoplasticas.

74.  Desse modo, adoto a perspectiva mais realista e conservadora, delimi-
tando como mercados relevantes de produto os de eteno, PEBD/PEBDL e
PEAD, conforme expresso no RP itens 71 ¢ 77 .

Mercado relevante geografico

Eteno

75. Em razdo da impossibilidade logistica (utilizacdo intensiva das instala-
¢oes da Copesul, principalmente dutos e tanques de armazenagem, que invia-
bilizariam outras operacdes da central) e dos insuportdveis custos de transpor-
te (cerca de 30%), que impedem a realizacdo de importagdes, o mercado geo-
grafico relevante relativo ao eteno deve ser considerado como a 4rea do pro-
prio Polo Petroquimico de Triunfo.

PEBDL/PEBD e PEAD

76. Adoto a delimitagdio do mercado geografico relevante dos
PEBD/PEBDL e também do PEAD, como o do Mercosul, considerando (a) a
existéncia de mecanismos decorrentes do processo concorrencial interno que
promovem redugdes de pregos numa faixa média de 10 a 25%, em beneficio
do sistema econOmico e, particularmente, do consumidor; (b) o dinamismo
das relagdes comerciais e a perspectiva de incremento da integragao dos mer-
cados do Mercosul.

Grau de concentragdo da oferta em 1996 e previsao para o ano 2000
PEBD/PEBDL

77. O principal player neste mercado atualmente ¢ a OPP Polietilenos, per-
tencente ao grupo Odebrecht, que detém 37% da oferta no Mercosul (ver qua-
dro abaixo), seguida pela Politeno, controlada pela Conepar e grupo Suzano,
com 20%. A Triunfo detém uma participacao de 12%.

78.  No ano 2000, apds a implantagao dos projetos de expansao previstos do
Rio Polimeros (400.000 t/a), Bahia Blanca (250.000 t/a) e PPS (450.000 t/a) o
mercado de PEBD/PEBDL possivelmente se tornara mais competitivo, prin-
cipalmente devido a entrada de um novo player (Rio Polimeros) que devera
ser agressivo na conquista de clientela.

79. A Ipiranga, que também ingressard neste mercado através da planta
swing de PEBDL/PEAD, provavelmente concentrara seus esfor¢os na conso-
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lidagdo da sua posi¢ao no mercado de PEAD. A sua participagdo no ano 2000,
de 6 a 7%, baseada no direcionamento da capacidade total da sua planta para a
produgdo de PEBDL, certamente estard superestimando sua fatia de mercado.
De qualquer forma, a Ipiranga possuiria capacidade instalada suficiente para
atingir esta participagao no mercado de PEBDL/PEBD.

80. A Triunfo poderia manter sua participacao de 11% com a realizag¢ao do
seu plano de expansdo. Sem a nova planta sua participagdo cairia para 6%.
Outros ofertantes se apropriariam desta perda do mercado. O quadro abaixo
presume que haveria uma distribuicdo do espaco deixado pela Triunfo (5%)
de forma proporcional as capacidades instaladas dos demais concorrentes.

81. Em fung¢do do ingresso de novos concorrentes (Rio Polimeros e Ipiran-
ga), as empresas que realizarem seu projeto de expansao (OPP e Dow) devem
conseguir manter suas participagdes no mercado, enquanto as que nao expan-
direm (Union Carbide e Politeno) perderdao, no minimo, 50% dos seus merca-
dos, o que podera ocorrer também com a Triunfo.

Quadro I
Mercosul - Estrutura da Oferta de PEBD e PDBDL* 1996 ¢ 2000

(em 1.000 toneladas/ano)

Empresa Capacida- | Part. | Capacidade | Part. (%) | Part. (%)
de (%) | Ano 2000 | S/Triunfo | C/Triunfo
Ano 1996 2 2
OPP Polietilenos 418 37 699 31 30
Triunfo 130 11 260 6 11
Ipiranga - - 150 7 6
Union Carbide 144 13 144 6 6
Politeno 223 20 245 11 10
Rio Polimeros - - 400 18 17
Dow 210 19 460 21 20
Total 1125 100 2.358 100 100

Fonte: RP quadro IV.

82. Neste mercado a Ipiranga (27%) e a OPP Polietilenos (23%) sdo os
principais players. A Polialden, a Dow (ambas com 15%), a Solvay e a Polite-
no (ambas com 10%) sdo as demais concorrentes. No quadro abaixo, a capa-
cidade instalada das plantas de PEBDL/PEAD foi considerada para efeito das
participagdes de mercado. Sdo incluidas portanto as plantas convencionais de
PEAD e as swing PEBDL/PEAD.

83. Conforme ressaltado anteriormente, ¢ bastante improvavel que empre-
sas como a Dow e a Rio Polimeros concentrem suas plantas somente na pro-
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ducdao PEAD. Esta situacdo ¢ mais provavel no caso da Ipiranga e da OPP
Polietilenos, empresas que ja possuem experiéncia neste mercado.

84. De qualquer forma, estes percentuais indicam uma configuracao limite
do mercado, expressa na capacidade de oferta potencial de cada empresa. A
Triunfo, caso se realize sua expansao, teria capacidade instalada para ocupar a
fatia de 6%, acirrando a competitividade neste mercado.

Quadro II

Mercosul -Estrutura da oferta de PEAD

(Em 1.000 ton/ano)

Empresa Capacidade Part. Capacidade | Part. (%) Part. (%)
Ano 1996 (%) Ano 2000 | S/Triunfo2 | C/Triunfo2

OPP Polie-

tilenos 185 23 450 22 21

Ipiranga 220 27 480 24 22

Triunfo - - 130 - 6

Polialden 120 15 150 7 7

Solvay 82 10 82 4 4

Politeno 78 10 100 5 5

Rio Poli-

meros - 400 20 18

Dow 120 15 370 18 17

Total 805 100 2.152 100 100

Fonte: Quadro XV do RP.

Eteno

85. O mercado de eteno ¢ constituido da demanda das empresas da 2* gera-
¢do instaladas no polo petroquimico. O quadro abaixo mostra a evolugdo do
consumo de eteno no Poélo de Triunfo, nos anos de 1996, 1997 ¢ 1999. Os
dados de 1999 correspondem as quantidades contratadas.

86. A participacdo conjunta da Ipiranga, Polietilenos e OPP evoluiu de
72% em 1996, para 77% em 1997. Este acréscimo decorreu da destinagdo
para a Ipiranga de cerca de 110.000 t/a de eteno, decorrente de excedentes
existentes e do desgargalamento ocorrido em 1996. No inicio de 1997, a Ipi-
ranga concluiu a ampliacdo da planta de PEAD que permitiu este consumo
adicional.

87. Para 1999, a participacao estimada das requerentes no consumo de ete-
no ¢ de 82%, atingindo 87% se for considerada a demanda da Innova, empre-
sa da propria Copesul (em conjunto com a empresa argentina Perez Com-
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panc). A Triunfo teria uma redugdo da sua participagdo de 25%, em 1996,
para 12%, em 1999.

Quadro III

Copesul - Evolucao do consumo de eteno por empresa 1995/1999
(ton/ano)
Empresas | Consumo | Part. | Consumo | Part. | Consumo | Part.
1996 (%) 1997 (%) 1999 (%)
Polietilenos 180.200 33 191.000 28 443.000 39
Ipiranga 206.400 38 325.600 48 474.000 42
Triunfo 132.900 25 142.400 21 135.000 12
OPP 5.000 1 4.000 1 8.000 1
Petroflex 5.300 1 - - - -
DSM 10.200 2 11.100 2 12.300 1
Innova - - - - 51.000 5
Total 540.000 | 100 674.100 1.123.300 | 100

Fonte: Requerentes, f. 1583, f. 1581 f. 2064.

Sintese do regime econdmico

88. A integragdo de facilidades e estrutura industrial de baixa flexibilidade
sdo os tragos determinantes do regime econdmico do PPS, cujos objetivos sao
a racionalizacdo industrial e ganhos de escala. Ao mesmo tempo que define
uma interdepedéncia das empresas integradas, a maior parte com interesses no
mercado downstream, essa estrutura exige uma sincronizagao de planejamento
e grau de cooperagdo entre as diversas unidades produtivas, que terminam
dividindo mercados e compartilhando algum nivel de informagdo, inclusive
sobre precos. Isso caracteriza um cartel benéfico que evita a duplicagdo dis-
pendiosa e contraproducente de recursos.

89. O que se deve preservar nessa estrutura ¢ a existéncia distinta de um
nucleo de interesses comuns e de uma margem de diversidade que impde um
comprometimento com uma conquista ndo arbitraria de mercado ou com uma
competi¢do ndo predatoria (concorréncia ndo excessiva ou sustentavel) entre
os diversos agentes que o Polo congrega. Isso ¢ um valor apreciavel por po-
tenciais investidores externos, para quem a importancia em barrar uma con-
quista arbitraria de mercado ndo se mede pelo simples impacto de uma opera-
¢do no quadro concorrencial. Dai, salvar o modelo ¢ de mister.

90.  Os altos custos fixos (sunk costs) e intensidade em capital e tecnologia
caraterizam, enfim, a especificidade dos investimentos e determinam condi-
coes de fornecimento a exigir contratos complexos. O objetivo € a neutraliza-
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o . . 18 .
¢do de eventuais comportamentos oportunistas,'> de resto desencorajados
pela troca de compromissos juridicos de execugio relativamente garantida,'”
pelo ambiente institucional da boa fé e reciprocidade de direitos e deveres.

2.2 Perfil juridico do PPS

2.2.1 Recortes do direito brasileiro

91. Nas palavras de Orlando Gomes, “sempre que surge e se dissemina
nova figura contratual, a sua decantag¢do se d4 habitualmente pelo processo de
assemelhag¢do a um contrato nominado - repita-se - ditado pela necessidade
pratica de lhe aplicar regras de Direito Positivo bem testadas.”"' O que se vé
no polo € um grupo de consumidores de matérias-primas com acesso a facili-
dades essenciais a produ¢do e dependentes de um fornecedor comum e cativo.
92. Nao existe uma figura juridica propria capaz de categorizar o negocio
complexo de um polo petroquimico que, no entanto, guarda similitude com
duas outras figuras: shopping-center e condominio especial.'”> Os tragos co-
muns aos trés sdo: existéncia de um nucleo de interesse comum que coexiste
com um grau de diversidade ou individualidade ¢ margem de liberdade para
disciplinar os assuntos da economia interna mediante regulamento proprio. A
identificacdo desses tracos essenciais ndo autoriza afirmar a perfeita equiva-
léncia das trés figuras. O que marca a base convencional ou regulamentar,
indispensavel a normalidade da vida do shopping-center € do condominio, ¢ a
submissao dos interesses individuais aos interesses da coletividade, sobretudo
nas decisdes envolvendo fatos relevantes que afetam a todos os membros des-
sa mesma coletividade.

93.  Segundo uma defini¢ao leiga, o shopping-center € “um centro comerci-
al planejado, sob a administragdo unica e centralizada, composto de lojas des-
tinadas a exploracao de ramos diversificados de comércio, € que permanecam,

189 Ver RP, itens 118 a 121.

0" A maior garantia da execugdo dos compromissos contratuais ¢ a interdependéncia
entre fornecedor e empresas de segunda geracdo, o que torna a estrutura de contratos
coligados quase perfeita. A maior evidéncia € que as partes de ordindrio ndo se preocu-
pam em atualizar os contratos de utilidades, at¢ mesmo os de fornecimento de matérias-
primas os quais, de resto, nem sempre sdo definitivamente especificos quanto a um ele-
mento essencial - o preco que € ajustado por meios ndo escritos.

Pl “Tracos do Perfil Juridico de um Shopping-Center” em “SHOPPING CENTER AS-
PECTOS JURIDICOS”, varios autores, p. 104, RT, 1984.

2° A comparacio ¢ um exercicio de analogia perfeitamente autorizada
(LICC, artigos 4° e 5°% CDC, artigos 7° e 51-IV). A interpretagao funcional
do pdlo petroquimico busca atender aos seus fins sociais € a razoabilidade
econdmica.

126



IBRAC

na sua maior parte, objeto de locagdo, ficando os locatarios sujeitos a normas
contratuais padronizadas que visam a conservacao do equilibrio da oferta e da
funcionalidade, para assegurar, como objetivo basico, a convivéncia integrada
e que varie o preco da locagdo, ao menos em parte, de acordo com o fatura-
mento dos locatarios - centro que ofereca aos usudrios estacionamento perma-
nente e tecnicamente bastante.”'”

94.  As peculiaridades do shopping-center sdo o aluguel percentual, a asso-
ciagdo dos lojistas e o regimento interno (normas complementares). Por se
tratar de uma figura nova, o shopping-center nao recebeu do legislador um
tratamento legal completo. A Lei deixou os comerciantes livres para criar as
regras mais adequadas a vida do centro de compras. Essa politica est4 inscrita
nesses termos: “nas relagdes entre lojistas e empreendedores de shopping-
centers, prevalecerao as condicdes livremente pactuadas nos contratos de lo-
cagdo respectivos.”'™* A pratica tem revelado que os shopping-centers sdo um
“sucesso de auto regulamentagdo.”'”> As restri¢des inscritas nas “normas
complementares” poderdo certamente merecer o desafio do Cdodigo do Con-
sumidor e da Lei de Concorréncia. O fundamental ¢ que tais normas assegure
uma generalizacdo de ganhos e reducio de custos.'”® Uma tal previsio seria
de rigor numa organizag¢ao do tipo “condominio industrial.”

95. A Lei de Condominios'” inclui no seu regime a forma de propriedade
ndo residencial.'”™® Uma caracteristica basica desse regime ¢ que os direitos
dos condominos estdo sujeitos a uma dupla disciplina: legal e convencional. A
convengio disciplina as relagdes de propriedade,”” o que corresponderia no
polo a disciplina das relagdes de coordenagdo concorrencial ou o respeito a

193 “Shopping-Center e Desenvolvimento Econdémico e Social,” p. 34, publicagio da
ABRASCE.

% Art. 54 da Lei 8.245, de 18/10/91.

1% Carlos Geraldo Langoni, “Shopping Centers no Brasil” em “Shoping Centers Aspec-
tos Juridicos” , p. 68.

¢ Ainda segundo Langoni, “o arcabougco institucional estimula a transferéncia esponta-
nea de beneficios associados a propaganda, treinamento e geréncia das grandes empresas
para as unidades menores, assegurando a generalizagdo de ganhos de produtividade.”
Loc. Cit.

P71 ei 4.591/64, art. 1°,

8 0 que em tese se poderia cogitar de aplicar a Lei a uma - permita-me a falta de criati-
vidade - “joint venture petroquimica” ou “condominio industrial.”

91 ei 4.591, art. 9° § 4°.
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diversidade ou individualidade das unidades industriais.”* As obras que inte-
ressam a estrutura integral do condominio ¢ assunto de assembléia.””’

96. No complexo petroquimico, a expansao da capacidade produtiva da
central interessa a estrutura integral do podlo (infra-estrutura essencial). Parti-
cipar da expansao ¢ o Uinico meio para a empresa de segunda geragao continu-
ar competindo. Disso resulta, de direito e equidade econdmica, a necessidade
de a central ouvir as empresas de segunda geracdo antes de tornar definitiva
sua decisdo de investir na expansao da sua capacidade produtiva. Isso € uma
regra implicita que logicamente se impde.

97. No PPS, as requerentes det€ém uma lideranga ou influéncia dominante,
atribuindo a elas um poder de fato sobre outras unidades sem influéncia ou de
pouca influéncia, como a Petroquimica Triunfo S/A. Por essa razdo, ouvir as
unidades industriais de segunda geracdao antes de tornar definitiva uma deci-
sao de investimento ou expansdo da capacidade de produgdo significa reco-
nhecer o direito dessas mesmas unidades de investimento sincronizado e faci-
litar a defesa desse direito. Na divida sobre o respeito ou ndo a esse direito ou
defesa, a ordem das coisas que ornam a natureza do polo tende a uma solugao
desfavoravel ao monopolista.’”> A conclusdo ainda se impde pela relevancia
do fato na vida do polo.

98. Aumento significativo de produgdo, ou da capacidade produtiva da
central, ¢ um evento econdmico relevante, 1.€., capaz de quebrar o justo equi-
librio contratual, ou de afetar a relagdo concorrencial entre as empresas, se
nao houver decisdes sincronizadas subsequentes. Isto € intuitivo, 16gico e fora
de qualquer duvida razoavel. A decisdo da central de investir, consistente na
expansao da producdo, ¢ um evento econdmico relevante. Dai, essa decisdo
nao pode ser tomada sem antes ouvirem-se todas as empresas de segunda ge-
racao.

99. Essa regra implicita se funda em eficiéncia econdOmica. A expansao
exige estudos demorados de alto custo e o correspondente investimento €
marcado pela indivisibilidade. Por isso, a tomada de decisdo sem a participa-
¢do de alguma unidade industrial acarreta para esta uma situagao perturbado-

2% 0O regulamento pode, em principio, ser estabelecido unilateralmente
pela central de matérias-primas. Essa natureza de adesdo do regulamento
ndo afasta a possibilidade de a agéncia antitruste determinar a retirada ou
reformulacdo de alguma clausula contraria ao principio da razoabilidade

econdmica ou a ordem economica.
21 ei 4.591/64, art. 12, §. 4° e art. 17.
292 Invocagdo analégica do CDC (L. 8078, art. 6° VIII).
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ra, pelos custos adicionais necessarios a um eventual redimensionamento,
quando possivel, do investimento ja programado.

100. Enfim, a combinagdo estrutural dos interesses das empresas reunidas
num mesmo espaco fisico, permitindo a exploragao adequada de economias
de escala e assegurando uma margem de lucro compartilhado, determina a
necessidade de se coordenar, em dose adequada, o planejamento estratégico
dentro de uma visdo global do mercado, além de encorajar uma competicao
nao predatdria. Deflui-se mais e mais ardentemente da analise que o planeja-
mento estratégico ¢ uma exigéncia a exploracdo eficiente do mercado petro-
quimico em potencial. A avaliacdo desse mercado, suas preferéncias e tendén-
cias constitui um elemento basico para definir o mix de produtos oferecidos
pela segunda geragdao. Os multiplos interesses ai envolvidos exigem uma regu-
lamentacdo do comportamento empresarial, sobretudo no que concerne a alo-
cagdo de suprimento.

101. A regulamentacao (de preferéncia elaborada pelas proprias empresas)
da distribuicao eqliitativa de matérias-primas implica considerar de rigor al-
guma restricdo sobre a central e as empresas de segunda geracdo, nas suas
relagdes de interdependéncia. Isso suscita a questdo da liberdade negocial, de
auto regulacdo dos interesses, como expressao da autonomia privada. O direi-
to moderno testemunha uma decadéncia dessa autonomia, ndo sua eliminacao.
A discussdo abaixo d4 uma idéia dessa tendéncia.

2.2.2 Base negocial do PPS

102. A defini¢cao do negocio pode partir da sua génese (conjunto de vontades
visando produzir efeitos especificos) ou da sua fungdo (preceito que decorre
da norma concreta). Para que o Polo Petroquimico do Sul fosse criado, foi
necessaria uma convergéncia de vontades. A concep¢ao do PPS ndo seria
objetivamente considerada sendo a partir de um conjunto de regras ou precei-
tos com uma determinada fun¢do. Tanto a defini¢cdo genética como a defini-
c¢ao funcional terminam revelando uma estrutura. Enquanto um negdcio com-
plexo, o PPS pode, assim, ser vislumbrado como ele surgiu, como ele atua e o
que ele €.

103. Obviamente que o conjunto de vontades (elementos da sua formagao ou
causa genética) ¢ importante no determinar a forma e o objeto ou contetido do
negdcio que o polo caracteriza. Por amor a brevidade, vou dispensar esse es-
tudo que teria pouca valia a solu¢ao do caso. O que mais importa, todavia, ¢
identificar as normas contratuais, essenciais, que regem a vida das unidades e
ddo o formato estrutural do Polo.

104. Como se viu, cada unidade industrial de segunda geragdo integrante do
polo esté ligada a central, fisica, econdmica e juridicamente. O relacionamen-
to juridico e permanente, ou seja, o liame duradouro que vincula cada uma das
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empresas, decorrem de uma pluralidade de contratos ou acordos. Ha contratos
de fornecimento de matérias-primas, acordo de fornecimento de energia elé-
trica e investimento conjunto, contrato de compra ¢ venda de nitrogénio,
compra e venda de vapor d’adgua e 4aguas. O arranjo juridico-institucional do
polo depende essencialmente dessas tratativas, formando verdadeiros nego-
cios patrimoniais baseados na harmonia e boa f¢.

105. Entre os escopos dos negdcios patrimoniais, estdo o disciplinamento da
distribuic¢ao ou utilizagdo de bens ou servigos, bem assim a garantia de formas
de cooperacao entre associados visando a realizacdo de interesses recipro-
cos,”” segundo a natureza ou destinagdo do negdcio. “O conteudo de tais
negocios, - escreve Emilio Betti - €, portanto, na consciéncia das partes, uma
atribuicdo patrimonial em sentido lato: ou seja, nas relagdes entre os interes-
sados, uma mudanga patrimonial, social e juridicamente relevante.”>"*

106. Os arranjos negociais podem resultar “de uma pluralidade de actos, que
se vao integrando, sucessivamente, no seu contetido, e que sdo unificados no
[préprio] negocio,”*” dando vida, no caso, aos usos industriais, ou ainda, as
declaragdes e praticas reconhecidas pelas partes. Os vinculos que dai resultam
encontram sua fonte numa série de clausulas, umas centrais e outras de impor-
tancia lateral, que se coordenam num unico complexo, interpretado segundo
os fins do empreendimento e a boa f¢, sendo esta entendida seja “como leal-
dade no negociar” ou “como o espirito de colaboracao, que deve animar cada
uma das partes.” "

107. Descendo da elaboracdo tedrica a situacdo do presente caso, vale lem-
brar que a redugdo de eteno, decorrente de problemas no suprimento motiva-
dos por caso fortuito ou for¢a maior, “sera distribuida eqiiitativamente entre
todos os compradores,” proporcionalmente aos respectivos consumos mini-
mos anuais. >’ Os principios basicos na execugdo do contrato de suprimento
sdo estabelecidos pelas contratantes assim: “consecucdo dos interesses e con-
veniéncias mutuas, de uma forma economicamente razoavel, de modo a man-

293 Emilio Betti, Teoria Geral do Negocio Juridico, tomo 11, vol. 23, pp. 169/170.

2% Ob. Cit., p. 169.

203 Idem, p. 181

206 Jdem, pp. 169/270. A boa fé é um elemento importante de interpretagio dos negdcios
juridicos, de acordo com o art. 131 do Codigo Comercial de 1850. A boa fé era um pre-
ceito necessario ao comércio segundo os Alvards de 16.11.1771, de 20.7.1758 e de
30.5.1759, sobretudo no paragrafo 6° da Lei de 16.12.1771. Cf. Couto e Silva, Estudos de
Direito Civil Brasileiro e Portugués, p. 60.

207 Cf. clausula 10.2 do contrato RS - 747/85.
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ter-se “a equivaléncia entre as prestacdes das partes,” e admitida a adaptagao
do contrato para restabelecer-se “a comutatividade contratual.”**®

Tais clausulas gerais expressam uma espécie de “racionalidade vinculante
e servem para minimizar a imperfei¢ao dos contratos.

108. As bases juridicas, no essencial, continuam as mesmas, tomado como
pressuposto a igualdade de tratamento dos usuarios da central.*'® Com efeito,
os acordos de fornecimento de eteno submetidos a apreciagdo do CADE a-
nunciam que visam definir “os principios fundamentais do relacionamento
fornecedor-cliente;*'' reconhecem o compromisso de se estabelecer entre as
partes contratantes “uma relagdo eqiiitativa e justa nos diversos cenarios futu-
ros” com respeito as condi¢des de compra e venda de matérias-primas;>'* e
mantém “a politica comercial atualmente praticada.”"

109. Ainda que de pouco interesse para caracterizagdo do regime do PPS,
vale lembrar o Edital de Privatizacdo da COPESUL. O edital, lei entre as par-
tes, tem forca regulamentar. A ele estdo subordinados os vencedores do leildo,
acionistas da COPESUL com participagao superior a 5% do capital da central.
Cumpre insistir que nenhuma regra do referido edital ¢ crucial para este jul-
gamento. A lembrancga ¢ apenas para mostrar que se ¢ adequado projetar no
presente julgamento algum efeito da privatizagdo da COPESUL, essa proje¢ao
deve ser cabal, ampla, ndo somente naquilo que se prestar a alimentar certos
argumentos equivocados. Feita essa observacao, vale destacar das obrigagdes
especiais a seguinte regra inscrita no Edital:*"

9209

“VII - ndo reduzir ou interromper de maneira injustificada o suprimento
de matérias-primas as empresas de segunda geragdo do Polo Petroqui-
mico de Triunfo.”

2% Cf. clausula 12.2 do contrato RS - 747/85.

29 A expressdo, em inglés Bounded rationality, é usado por Milgrom e Roberts, na sua
obra “Economics, Organization & Management”, p. 131. Além de ser impossivel, a ela-
boragdo de um contrato perfeito geraria um alto custo. Em face disso, - escrevem os
mesmos autores - “the parties do not agree on detailed plans of action but on goals and
objectives, on general provisions that are broadly applicable, on the criteria to be used in
deciding what to do when unforeseen contingencies arise, on who has what power to act
and the bounds limiting the range of actions that can be taken, and on dispute resolution
mechanisms to be used if disagreements do accur.” Loc. cit.

219 Manutengo das clausulas e condigdes anteriormente vigentes - Aditivo Contrato RS-
480/82 V, clausula terceira.

2! Clausula primeira.

212 Clausula terceira.

1 Clausula segunda.

1% O texto esta reproduzido no parecer da Procuradora-Geral do CADE, f.
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110. Desse quadro negocial complexo somente pode resultar uma integragao
vertical contratual, permanente, a qualificar uma harmonia de interesses, nao
dos dois grupos lideres em particular, mas de todas as unidades industriais de
segunda geracdo. A quebra dessa harmonia pde em risco os objetivos do Polo

2.2.3 Discussao: integragdo vertical harmoniosa?

Sintese do regime juiridico-econdmico do polo petroquimico

111. Na sua concepcao, portanto, o Polo reflete uma realidade econdémica
que ¢ condicionada pelos principios essenciais que ornam a base negocial e
rege a vida didria das unidades produtivas. O exame sereno dessa realidade
permite, pois, identificar na estrutura do P6lo um duplo aspecto: legal ou for-
mal e material ou econdmico. A importancia conceptual dessa estrutura bifa-
cetada estd na determinagdo do comportamento empresarial da central de ma-
térias-primas e das empresas de segunda geragdo sob a coordenagdo dos dois
Grupos lideres. A compreensao do significado juridico-econdmico dos efeitos
das relagdes entre as diversas unidades integradas permite criar, previamente,
uma expectativa de atuacao de uma empresa em relagdo as demais e estabele-
cer o que juridicamente ¢ exigivel ou executavel (enforceable), em obséquio
aos objetivos empresariais do Pdlo restritivos da liberdade contratual.

112. Enquanto coletividade determinavel de pessoas juridicas integradas
com fins cooperativos, o Pélo ¢ uma organizagdo empresarial atipica, de con-
sumidores e produtores, unidades autonomas e interdependentes, sujeitas de
direitos, deveres e responsabilidades reciprocas resultantes de contratos coli-
gados, fundados na confianca métua e boa fé.*"> Essas tratativas revelam que
o agrupamento ¢ dotado de um poder limitado de auto regulacao de interesses
comuns e de estimulo a competi¢ao ndo predatoria e conquista ndo arbitraria
de mercado mediante o respeito a diversidade ou individualidade das firmas e
a razoabilidade econdmica das decisdes que afetam o equilibrio do grupo,
enquanto cartel permanente e benéfico.

213 Note-se que os contratos escritos, assinados pelas empresas do Polo, ndo podem ser
considerados completos, no sentido de esgotar todas as conseqiiéncias dos comportamen-
tos dos contratantes. E fundamental observar, contudo, que os mesmos instrumentos
contém clausulas, tais como, “prestagcdes equivalentes,” razoabilidade econdmica,” “con-
veniéncias mutuas” e “distribui¢do eqiiitativa” (ver item 2.2.2 acima). Todas essas ex-
pressdes de boa fé, fontes de regras objetivas implicitas, sdo incorporadas as praticas
industriais. Dai que a referéncia a “base negocial” (item 2.2.2) tem um sentido amplo para
além dos contratos formais, traduzindo uma rica expectativa de lealdade e colaboragao na

conduta empresarial.
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113. O objetivo basico da organizagao € a racionalizacao industrial associada
a alocacdo Otima de fatores de producdo e ganhos de escala, sem o que a soci-
edade consumidora ndo podera usufruir dos beneficios do cartel, no interior
do qual existe uma restricao a liberdade contratual, justificada pelo principio
da razoabilidade econdmica ou prestagao equivalente. Fora desse contexto ndo
¢ possivel falar-se em uma tal “integracdo vertical harmoniosa,”*'® adiante
referida, somente conceptivel como um estado ou uma caracteristica perma-
nente da dindmica do pdlo, ndo um evento episodico.

114. Conforme se estabeleceu, um conjunto de contratos®'’ executados na
base dos interesses e conveniéncias mutuas caracteriza a estrutura do PPS. Na
sua esséncia, as relagdes contratuais projetam efeitos duradouros e de atribui-
¢do patrimonial, tais como, distribui¢do eqiiitativa ou proporcional de maté-
rias-primas em caso de reducao contingencial; distribui¢do eqiiitativa ou pro-
porcional de matérias-primas em caso de excedente ou suprimento alternativo;
precos de matérias-primas com base em rateio de margem excedente aos cus-
tos totais da cadeia produtiva (1%/2* geragdo); pregos-base de utilidades sob o
regime de rateio de custos/investimentos necessarios da central; e liberagao,
reciprocamente, de um certo grau de informacao.

115. Afora a base negocial, o direito brasileiro dispde de algumas regras que
por analogia podem ser aplicaveis para estruturar um regime juridico do pdlo.
Da pratica empresarial ditada pela reciprocidade de prestagdes resulta uma
interdependéncia,®'® que qualifica uma relativa liberdade contratual e de con-
corréncia.

116. Admita-se que a desestatizagdo da central e demais empresas do Polo
ampliou o espago da liberdade contratual ou de escolha que, nao sendo abso-
luta, subordina-se ao ditame do interesse publico da concorréncia, justificando
a vigilancia estatal necessaria & manutencao do equilibrio entre as partes con-
tratantes, sobretudo quando presente posicdo dominante. A relativa liberdade
de opgdes, no interior do Polo, define, em suma, uma questdo associada a
reparticdo de mercado e de maximizacao dos lucros das unidades integradas.
Esse contexto de “integragdo vertical harmoniosa” exige uma confiangca mitua
¢ uma continuidade da base negocial, com reparticao dos riscos futuros quanto
a investimentos ou expansao da capacidade produtiva e mercado.

7

*1® A redundante expressao ¢ do ilustre patrono das requerentes.

2!7 Entre as fungdes dos contratos escritos destacam-se a instrumental ou probatora, facili-
tacdo do movimento de recursos mediante trocas voluntérias e interpolacao de clausulas
conforme a intencao dos contratantes e eficiéncia dos contratos.

1% O que tipifica essa integracio empresarial é a baixa flexibilidade da estrutura do pélo.
Cf. Veiga & Machado, A Industria Brasileira de Resinas Termoplésticas: desempenho
recente, condicionantes da competitividade e Perspectivas, Funcex, 1997.
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117. Observe-se que a desestatizacdo muda o estilo de planejamento da pro-
dugdo, o qual passa a ser comandado pela iniciativa privada, gerando uma
expectativa de eficiéncia gerencial. Os principios e regras da concorréncia,
contudo, inspiradas na Constituicao de 1988 e na Lei 8.884/94, que ndo muda-
ram, se aplicam, como ¢ elementar, ao planejamento privado apos a privatiza-
¢do da COPESUL. A decisdo de investir na ampliagdao da central e a formali-
zagdo dos acordos de fornecimento de matérias-primas sob apreciagdo ocorre-
ram trés anos apds a desestatizacdo e sob a vigéncia da Constituigdo e Lei
citadas. Esse recorte na linha de argumentagdo aqui se faz para desautorizar
qualquer argumento no sentido de que a expansao e os acordos referidos sao
reflexos dos objetivos da privatizagcdo, insinuando-se assim a aplicacao de
uma esdrixula imunidade das regras antitrustes sobre a operagdo submetida
ao CADE.

118. Retornando-se ao elemento confiabilidade, esta, que ndo chega a consti-
tuir afectio societatis, revela a confianca mitua entre os parceiros, que com-
partilham facilidades e alguma informagdo. A base ¢ sobretudo contratual,
dela gerando um feixe de direitos, deveres e responsabilidade reciproca e
permanente, e dela depende o sucesso dos investimentos conjuntamente pla-
nejados.

119. Referindo-se ao carater da continuidade da relacdo contratual, Atiyah
diz que, modernamente, “the tendency is for the risks of future change to be
adjusted by some kind of quasi-administrative process, rather than by standing
by the letter of some original contract.”*"” Equivale a dizer que a distribuigio
dos riscos, na oportunidade da discussao de expansao, na dinamica do Pdlo,
exige alguma formalidade determinada pelo devido processo de regulacao. O
autor continua: “A man is bound by a contract because he is bound to some
future performance. Contract was thus an instrument of planning for private
parties, and by which future risks could be allocated, and an instrument by
which penalties and rewards were the natural result of calculation or miscalcu-
lation over such future risks.”**” A passagem sugere que, na hipéotese do polo,
a devida observagdao de uma dupla base negocial e legal ndo permite que
qualquer 6nus (leia-se penalties ou eventual exclusdo de fornecimento de ma-
téria-prima), como qualquer bénus ou rewards, depende de um calculo eco-
ndmico, como projecdo de uma estrutura contratual considerada como um
instrumento de planejamento privado da produgao.

120. A protegdo dessa relacao de confianga e da continuidade da base nego-
cial, além de expressar um predicado de seguranca juridica, do ponto de vista
dos interesses da coletividade se justifica em face da protecdo mesma do con-

2% Ob. cit., p. 713.
220 Tdem.
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sumidor e da concorréncia. Do ponto de vista privado, a mesma protecao ex-
pressa, enfim, a preservacdao da propriedade, enquanto elemento proconcor-
rencial. Aqui, esse interesse privado termina se confundindo com o préprio
interesse geral da sociedade, pois este ndo sobreviveria sem aquele. A esse
respeito, vale mais uma vez trazer a colagdao o pressuposto do papel do contra-
to na sociedade, na obra do professor Atiyah.

121. O autor resgata a percep¢ao de que os homens, nas relagdes entre si e
com o Estado, “choose to create a society in which free choice was one of
their principal gools; they voluntarily created a society in which the voluntary
creation of relationships would be permitted and respected; they freely insti-
tuted a society for the protection of their property in order they could be free
to acquire, exploit, or dispose of property to their best advantage.””'

122. Entre as empresas do Pdlo, a liberdade de contratar termina sendo res-
tringida pela propria reparticdo de Onus e bonus entre elas, traduzida pela
distribui¢do equilibrada de riscos e de mercado. E de rigor, aqui, referir-se a
uma passagem do patrono das requerentes, segundo a qual a redistribui¢ao ou
redivisao de eteno adicional romperia “o principio inafastavel da integragao
harmoniosa que preside a relacdo entre a primeira e segunda geragdo de pro-
dutos petroquimicos (...).”*** A reiterada invocagio dessa integracio vertical
harmoniosa ¢ adequada até onde leva a reconhecer que o PPS ¢ em si uma
forte integracdo e a Petroquimica Triunfo como membro do P6lo ¢ uma em-
presa integrada.

Imputacgdes a Petroquimica Triunfo S/A

123. A mesma invocacao se desponta paradoxal quando ¢ utilizada para
imputar a Petroquimica Triunfo trés pseudo faltas: descumprimento de com-
promisso de investimento decorrente da autorizacdo constante de certificado
CDI com conseqiiente prejuizo a COPESUL; recusa na participagao da priva-
tizacdo da COPESUL (aumento de participacdo no capital da central); ndo
apresentacao em tempo das informacgdes sobre contrato de tecnologia e estudo
de mercado.

124. A inequivoca evidéncia® registra categoricamente que Petroquimica
Triunfo ndo tem nenhum trago de culpa na revogagao do certificado de inves-
timento. A autorizagdo foi suspensa, trinta dias apds a sua concessao, por li-
minar judicial e tornada sem efeito pelo titular do Ministério da Industria e
Comércio. Petroquimica Triunfo lutou com as melhores armas, judicialmente,
contra ambas medidas. Se ¢ verdade que COPESUL se prejudicou com as

21 Ob. cit., p. 36.
22 Ver f. 1754 e itens 27, 28 e 39 do Relatério.
25 Anexo 1, fls. 19 a 95 € 228 a 232.
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medidas, porque teria deixado de vender eteno disponivel, esse prejuizo ja-
mais poderia ser debitado a Petroquimica Triunfo pela absoluta falta de nexo
de causalidade.

125. Noutro ponto, parece impertinente, aqui € agora, se investigar a razao
pela qual Petroquimica Triunfo, no passado, ndo tomou parte do consorcio
vencedor do leildo de privatizagdo da COPESUL, o que lhe permitiria aumen-
tar sua participacdo acionaria no capital da central. E obvio, ad argumentan-
dum tantum, que uma razao de estado, se ndo justifica, explica a auséncia de
participagdo da Petroquimica Triunfo no consorcio que, em venda publica,
adquiriu o controle da COPESUL.

126. Com efeito, a privatizacdo da COPESUL representava uma deliberagao
politica do Estado brasileiro de passar para a iniciativa privada a exploragado e
coordenacao do setor petroquimico. O Estado era, como ainda ¢, o maior a-
cionista da Petroquimica Triunfo, via Petrobras/Petroquisa. Assim, a desejada
participacdo teria sido um paradoxo politico ou contradicdo em termos. E
certo que o Estado poderia ter o desejo de participar do capital da COPESUL
a fim de exercer uma intervencao adequada, via legislagdo societaria. Esta
participacdo ja existia.”* Mesmo assim a experiéncia tem demonstrado que o
Estado tem se conduzido de forma pusilanime no que toca a utilizagdo do seu
poder interventivo.””

127. Ademais, a aquisicdo de acdes da central, de interesse secundario a
concorréncia, poderia até indicar alguma atitude anti-investimento, dentro de
um contexto bem especifico. Por exemplo, para se livrar do, ou reduzir o, alto
custo financeiro do investimento necessario a expansao da sua capacidade de
producao, COPESUL poderia estipular para as empresas de segunda geracao
o aporte de capital como condig¢do para acesso a matéria-prima adicional. Esse
aporte poderia se dar de vdarias formas, inclusive mediante aquisi¢ao de acoes
da central. Embora consideravel, essa ndo ¢ uma hipotese em questao. Adqui-
rir agdes, de resto, pode ser subsumido ou equiparado a uma situagao de se
associar. A esse respeito, vale lembrar o postulado constitucional de que nin-
guém deve ser obrigado a se associar ou permanecer associado.””® De qual-
quer sorte, a Triunfo sempre quis aumentar o controle acionaio sobre a CO-
PESUL apenas com o Unico propoésito de poder assegurar suprimento de ma-

24 A empresa estatal, Petrobras, através da sua subsidiaria, Petroquisa, detém 15% do
capital da Copesul.

> A Petrobras dispde de suficiente musculo econdmico para, se quisesse, compelir as
requerentes a compor com a Petroquimica Triunfo. A participagcdo do Estado no capital
desta e da Copesul tem se revelado inocua.

226 CF, art. 5° inciso XX.
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térias-primas em igualdade de condi¢des com as outras empresas de segunda
geracao.

128. Quanto ao contrato de tecnologia e dados de mercado, cumpre observar
que, embora em parte a solicitagdo se justificasse, ndo esta totalmente clara a
necessidade que a central visava preencher quando, além da tecnologia, am-
pliou sua solicita¢do para incluir dados de mercado e financiamento. Nao esta
claro também o motivo pelo qual COPESUL ndo admitiu o acesso da Petro-
quimica Triunfo, previamente, a discussao do projeto de expansao de produ-
¢do de matérias-primas”*’ juntamente com as demais requerentes. Esse questi-
onamento ¢ largamente considerado no item 3.3 abaixo. Vale adiantar que
pela sua natureza interativa, o polo encerra uma divisdo de riscos e de merca-
do. Por motivos de competitividade, a integragdo ¢ de rigor, premissa que tem
adquirido foro de universalidade.**®

129. Como ja se disse, corolario dessa premissa ¢ que nenhuma expansao da
capacidade produtiva da central pode ser discutida e decidida sem a convoca-
cdo de todas as empresas de segunda geracdo, concorrentes entre si. Isso €
logico, intuitivo, fora de qualquer duvida razoavel. Com efeito, a central nao
pode pensar em expandir sua capacidade produtiva somente para atender a
uma empresa. Isso ndo acontece em nenhum poélo petroquimico, que tem co-
mo principio basico a sincroniza¢do de investimento e produgdo entre a cen-
tral (empresa de primeira geracdo) € as empresas de segunda geracdo. Isso
determina a obscuridade da l6gica da solicitagdo das informagdes sobre tecno-
logia, financiamento e mercado, como condi¢do para discutir uma antiga pre-
tensao da Petroquimica Triunfo.

130. A Petroquimica Triunfo tinha boas razdes para desconfiar da inten¢do
da central, visto que, por razdes de escala e de mercado, ndo se podia pensar
num redimensionamento da capacidade produtiva, quando a expansdo ja era
um fato decidido, a ndo ser incorrendo a interessada, individualmente, em
graves Onus. Assim, negar a assinatura de um pré-contrato de fornecimento de
eteno adicional tinha o significado de, pelo menos indiretamete, excluir a
solicitante da expansdo; esta necessariamente vem acompanhada de divisao de
mercado downstream entre as concorrentes. >

7 De rigor, a convocagdo de todas as empresas de segunda geragdo para discutir a ex-
pansdo da central teria sido a conduta correta por parte das requerentes, do ponto de vista
da prética juridica e do condicionamento estratégico do polo.

% Esse credo, projetado nos autos pelas requerentes, se faz presente nos pareceres técni-
cos e tem sido defendido pelo BNDES.

2% A regra geral, nos pélos, é a matéria-prima resultante de qualquer expansio ser eqiiita-
tiva ou proporcionalmente atribuida as diversas empresas de segunda geracao, sobretudo
quando estas sdo concorrentes entre si. A eventual decisdo de ndo expandir, de uma de-
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131. Seria estrategicamente incorreto, da parte da Petroquimica Triunfo,
incorrer em custos sobre contratacdo de tecnologia sem a contrapartida do
compromisso de fornecimento do eteno a ser disponibilizado com a imple-
mentacao da expansdo da central j& decidida. Registre-se que o custo da con-
tratagdo de tecnologia corresponde a cerca de 25% dos custos totais de cons-
trucao de uma planta. Neste quadro, parece razoavel concluir que a exigéncia
feita pela COPESUL, objetivamente avaliada, equipara-se a uma recusa indi-
reta de fornecimento ou de negocio.

3. Tratamento Juridico da Recusa de Fornecimento

3.1 Doutrina bottleneck (essential facilities) e auto regulacado

132. A liberdade de contratar ou negociar, como todas as liberdades, nao ¢
absoluta.”® Dai a recusa de fornecimento, ndo sendo uma ilegalidade per se,
esta sujeita a uma avaliacdo racional, do ponto de vista legal e econdmica. Um
monopolista poderd ter varios motivos para ndo negociar. Em cada situagdo
concreta, a razoabilidade da motivacao € uma questdo de justificagdo idonea
segundo o senso comum da maioria de um colegiado.

133. Nas economias de mercado, os sistemas juridicos adotam a liberdade de
contratar como principio geral, o que significa que os individuos devem gozar
da liberdade de negociar com quem eles desejarem. Essa liberdade € tanto
mais clara, quanto maior for o grau de igualdade das partes contratantes. O
inverso ¢ verdadeiro, isto ¢, essa liberdade ¢ restringida nas circunstancias em
que uma parte se v€ em situagdo economicamente inferior.

134. Corolario da liberdade relativa, a literatura judicial tem estabelecido
que ndo existe um direito absoluto de recusa de negdcio com um concorrente,
a ndo ser que a recusa se imponha como necessaria, assim legitima, ao desen-
volvimento da atividade econémica do monopolista.”>' Alguns exemplos mais
frisantes envolvem relagdes, tais como, locador e locatario, fornecedor e con-
sumidor, empreendedor e locatario de lojas de shopping-centers, incorporador
e condomino, empregador e empregado. O que se vé no mundo moderno ¢ um

terminada empresa de segunda geragdo, € uma excegdo que, por estar fora da expectativa
de maximizagao de lucro, ndo pode ser presumida.

20 Sobre a liberdade de contratar e suas restrigdes no direito brasileiro, ver CC, artigos 81
a 84; CDC, artigos 46 a 54; Lei 8.884, artigos 20, 21 e 54; Lei 8.245/91, artigos 46 a 57,
Lei 4.591/64, artigos 9. e 10.

S Cf. Stephen Calins, em “Supreme Court Antitrust 1991-1992: The Revenge of the
Amici”, que comenta os casos Kodak (112 S. Ct. 2072, 1992) e o caso Aspen (472 US
585, 1985). 1993 Antitrust Law Journal 61(2), pp. 269 a 311, especialmente pp. 295 e
303.
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declinio da livre escolha como elemento fundamental nas relagdes contratu-
ais.”’

135. Particularmente no dominio dos contratos patrimoniais, a livre escolha
continua sendo essencial. O consentimento, porém, tem sofrido uma degrada-
¢do, sobretudo quando contrastado com a legisla¢do antitruste e de defesa do
consumidor, bem como a disciplina legal da propriedade intelectual, desapro-
priagdo e sociedade comercial. Em todos esses assuntos, o legislador impde
alguma restricao a liberdade do titular da propriedade ou recursos produtivos,
com poder econdmico ou juridico, sempre em defesa de um interesse maior.
136. Como se disse, a recusa de negocio, ou mais particularmente a recusa
de fornecimento de um bem ou servi¢o, ndo ¢ automaticamente uma restricao
ilegal. A ilegalidade ocorre quando a restricao produz efeitos adversos a con-
corréncia. Um fornecedor pode se recusar a negociar com um cliente mau
pagador ou de ma reputacao. Esta somente pode ser considerada quando obje-
tivamente estabelecida e se revelar elemento relevante para o negocio. A recu-
sa pode se dar também por escassez de estoque ou perturbacdao na producao.
Esses motivos de ordinario sdo neutros, enquanto outros motivos geram preo-
cupacao a concorréncia.

137. Com efeito, a recusa pode ser uma forma de persuadir um distribuidor a
manter precos de revenda ou operar um sistema seletivo de distribuicdo. A
recusa, ainda, pode representar um expediente para eliminar ou limitar a com-
peticdo inter-marca. A recusa ou ameaca de recusa pode ter o efeito de forgar
um cliente a comprar outro produto do fornecedor € nao de concorrente. O
fornecedor pode estar planejando entrar no mercado do cliente (competidor) e
alavancar ou fortalecer o seu poder de mercado.”” Em todas essas hipoteses
ha preocupacdo do ponto de vista concorrencial que merece ser considerada
adequadamente, atendendo o mérito de cada caso em particular.

H2Pp_S. Atiyah, “The Rise and Fall of Freedom of Contract”, p. 742 et seq.,

>3 A doutrina da alavancagem de monopdlio (monopoly leveraging doctrine) ¢ descrita
por Ernest Gellhorn nestes termos: “a firm violates Section 2 by using its monopoly po-
wer in one market to gain a competitive advantage in another, albeit without an attempt to
monopolize the second market.” Ob. cit., pp. 152/3. Discute-se se a alavancagem € ou nao
uma ofensa independente. Dai a mera busca de vantagem competitiva num segundo mer-
cado pode ndo ser ilegal. O problema se agrava quando o resultado da “leveraging” ¢ a
monopoliza¢do ou tentativa de monopolizagdo do mercado downstream. Se tais efeitos,
uma vez presentes, sdo anticompetitivos a ofensa estara caracterizada independentemente
da intencdo do agente, conforme entendimento da Suprema Corte americana [ 1995] Ann.
Rev. 1994 Antitrust L. Dev., pp. 64-67 e [1993] Ann. Rev. 1992 Antitrust L. Dev., pp.
95-97.
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138. A discussao do tratamento da recusa de fornecimento, aplicada ao caso
concreto, ndo pode se afastar do perfil juridico e economico do Polo ja discu-
tido e que qualifica a situagdo tipica a que estdo submetidas as empresas de
segunda geragdo em qualquer polo petroquimico. No contexto daquele perfil,
a expansdo da capacidade de producdo de uma central de matérias-primas ¢
por defini¢ao uma operagdo conjunta, num polo petroquimico ou agrupamento
de agentes interdependentes o qual tem por esséncia a busca de escala econo-
mica.

139. Mais do que uma hipotese com significado juridico, a assertiva decorre
necessariamente do fato de que a virtual exclusdo discriminatoria de uma em-
presa da mesa de negociacdo sobre a expansao tem, até prova em contrario,
todas as caracteristicas de uma conduta discriciondria de um monopolista.
Ambiente propicio a essa discricionariedade ocorre na auto regulacdo, que se
tolera no interior de um cartel cooperativo benigno e em face da qual se exige
um minimo de salvaguarda procedimental, assunto este que sera mais adiante
retomado. Cumpre agora discutir a doutrina bottleneck ou da “essential faci-
lity” como esquema racional para se avaliar a razoabilidade da recusa.

Significado objetivo e jurisprudéncia

140. Um monopolista ndo pode recusar aos competidores o acesso a uma

“facilidade essencial” ou infra-estrutura necessdria a efetiva competi¢ao. A

recusa constitui ofensa ao direito da concorréncia, mesmo que o monopolista

nao esteja engajado em qualquer conduta ilegal tendente a adquirir ou manter

monopolio. Este € o significado da doutrina que repousa em cinco elementos:

e controle da facilidade essencial por um monopolista;

¢ inabilidade de um competidor de efetiva e razoavelmente duplicar a facili-
dade essencial;

e negativa de uso da facilidade a um competidor;

e viabilidade de acesso a facilidade;

e razoabilidade da justificativa para negar ou condicionar o acesso.

141. Em principio, a nog¢do de facilidade, infra-estrutura ou utilidade nao
exclui mas é pouco receptiva a bens tangiveis.”>* A doutrina tem sido aplicada
em circunstancias em que estao envolvidos:

e dois ou mais mercados separados mas relacionados entre si;

24 Cf. Daniel Glasl, Essential Facilities Doctrine in EC Anti-trust Law: A Contribution to
the Current Debate, em [1994] 6 ECLR 306-314, especialmente p. 308, nota de rodapé
32.
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e um servi¢o ou utilidade cujo acesso ¢ crucial ao desenvolvimento de uma
atividade econdmica ou para que um competidor possa continuar compe-
tindo;

e uma constricdo da producdo ou prestacdo caracterizando um “beco sem
saida” ou gargalamento (bottleneck) pela impossibilidade de duplicacao da

“facilidade.”

Aplicacao da Doutrina Bottleneck ou da Essential Facility

FACILIDADE ESSENCIAL

SETOR/MERCADO

Sistema logistico de informacdo computadorizada

transporte aéreo

Infra-estrutura aeroportuaria

transporte acreo

Infra-estrutura portudria

transporte aquatico

teledifusdo (television broadcasting)

servico de telemarke-
ting

Gasodutos/rede de transmissdo de eletricidade
(pipelines and transmission grids)

energia

Transporte comum de gas (Common carrier)

gas e energia

Programa de facilitacdo de pagamento transfrontei-
ra

bancario ou crediticio

Linha ferroviaria e respectivo servico

transporte ferrovidrio

Reportagem e geracdo de noticias em pool

informagao jornalistica

Rede de distribuicdo de eletricidade eletricidade
Uso de estadio de futebol esporte
Esquema de comercializagdo conjunta de tiquetes - lazer
estacdo de esqui

Rede nacional de telefonia telecomunicagdes

Dados s/diagnosticos médicos armazenados em
software protegido por copyright

servi¢o médico

Dados sobre pacientes indicados a outros meédicos

servico médico

Fontes: [1994] 6 ECLR 306-314; [1995] Ann. Rev. 1994 Antitrust L. Dev. Elabora-
¢do: Relator

142. As atividades acima, as quas tem sido aplicada a doutrina das essential
facilities, estdo associadas a uma longa historia de regulamentagdo ou de es-
treito controle estatal. A doutrina, porém, ndo se aplica somente aos setores
regulamentados. Nenhum exemplo envolvendo especificamente fornecimento
de matéria-prima foi indicado. Mas no caso Comercial Solvents®> foi consi-
derada ilegal a recusa de fornecimento de amino-butanol, matéria-prima ne-

#311974] ECR 223, [1974] 1 CMLR 309. Citagdo de Richard Whish, ob. cit., p. 615.
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cessaria a fabricacdo de uma droga aplicada ao tratamento de tuberculoses. A
escusa apresentada para nao continuar fornecendo foi a entrada do supridor
monopolista no mercado downstream, motivo rejeitado pela autoridade anti-
truste. Nao ha qualquer duvida: a doutrina se aplica ao presente caso.

143. Fundamental ¢ a caracterizacdo de uma infra-estrutura da qual depen-
dem os competidores ou consumidores cativos. O que caracteriza a infra-
estrutura ou facilidades essenciais no pdlo ¢ o conjunto de capital fisico e
servigos aplicados a produgdo e manutencao incluindo o cracker e as tubovias
que sustentam o fluxo de produtos e utilidades e fazem a ligacdo fisica da
central as unidades produtivas de segunda geracao.

144. TImporta considerar que neste caso existem trés mercados®° separados
mas relacionados entre si; o fornecimento de eteno necessariamente envolve
um conjunto de equipamentos ou instalacdes, i.€., capital fisico e servigos
afins®’ cuja operagdio é responsavel por uma permanente interface entre a
central e as empresas de segunda geragdo; esta presente também a impratica-
bilidade econdmica de a Petroquimica Triunfo S/A construir o seu proprio
cracker (equivalente a duplicacdo antieconomica de uma facilidade), contrari-
amente ao insinuado por um dos diretores das requerentes; € nao ha chance de
a Petroquimica Triunfo S/A continuar competindo no mercado downstream
sem participar da ampliacdo da central, fazendo com que sua producao de
polietileno sofra uma constricdo. Dai ¢ absolutamente adequado considerar a
aplicacdo dos principios que ornam a doutrina bottleneck ou essential faciliti-
es nas atividades*® integradas do setor petroquimico.

145. Segundo Ernest Gellhorn,”’ aplicada sensatamente, a doutrina deve
satisfazer trés condigdes basicas: o acesso a facilidade deve ser realmente
essencial e ndo meramente conveniente ou menos dispendioso; a justificagdao
do monopolista para negar ou restringir o acesso deve ser levada na devida
conta; € se 0 acesso ¢ de rigor, o concorrente tem que arcar com 0s custos
necessarios ao acesso, em condi¢cdes ndo menos favoraveis.**® Ndo ha negar,
como argumenta a critica,”*' que razdes empresariais legitimas podem justifi-

2% Ver item 2.1.2 acima.

»7Ver item 2.1.1 acima.

2% Vale acrescentar que essas atividades refletem as vicissitudes da transferéncia de um
monopolio que o Estado transferiu para a iniciativa privada sem a devida preocupacao
com a concorréncia.

2% Antitrust Law and Economics, p. 152, WPC, 1994

%Y Ou em termos ndo discriminatdrios, conforme ressaltado na jurisprudéncia a exemplo
do caso MCI citado por Daniel Glasl, [1994] 6 ECLR, p. 308, nota de rodap¢ 29.

41 Cf. Daniel Glasl, loc. cit., p.. 308, nota de rodapé 31 (com expressa referéncia a critica
de Philip Areeda) e p. 314.
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car a negativa de acesso a uma “facilidade” e que, por isso, ndo existe um
dever geral de se compartilhar uma facilidade essencial. A negativa de acesso,
no entanto, tem que ser justificada por critérios qualificados. O certo €, toda-
via, que o teste da “essential facility” ja incorpora a preocupacao da critica. A
esse respeito, vale conferir a jurisprudéncia alienigena.

146. Produto da jurisprudéncia americana,*** a doutrina teve origem no caso
Terminal Railroad.*” Um grupo de empresas ferroviarias adquiriu um termi-
nal ferroviario em St. Lous, o Uinico que permitia passagem pela cidade, seja
entrando ou saindo. A posi¢do de controle da juncao e servigos afins, conside-
rados uma infra-estrutura essencial, permitia ao grupo excluir ou dificultar o
transito das concorrentes que precisavam atravessar a cidade. A Suprema Cor-
te entendeu que a negativa de acesso em termos razoaveis retirava dos concor-
rentes a capacidade para competir e, assim, violava a Se¢do 1 da Lei Sherman.
O remédio que para a Corte pareceu eficiente foi admitir compulsoriamente as
concorrentes ao grupo.

147. Noutro caso, Otter Trail (proprietaria de uma rede de distribuicao) ad-
quiria eletricidade de uma fonte e abastecia as residéncias de uma certa regiao.
Nesse caso,”* os municipios resolveram adquirir a eletricidade de uma outra
fonte e suprir as residéncias através dos cabos e instalacdes técnicas que com-
punham a rede da empresa. A Corte entendeu que ao negar utilizacdo da sua
infra-estrutura, Otter Trail violou a se¢do 2 da Lei Sherman. Por isso a empre-
sa foi obrigada a conceder o acesso pretendido pelos municipios, em condi-
coes de igualdade e observada a regulamentacao federal.

148. No caso Alaska Airlines,*” United Airlines e American Airlines foram
acusadas de negar acesso ao seu sistema computadorizado de reservas, medi-
ante cobranga de taxas excessivas. A Corte estabeleceu que uma facilidade
controlada por uma tUnica firma somente sera considerada essencial se o con-
trole gera para o titular um potencial para eliminar competicdo no mercado
downstream. Esse poder deve ser permanente ¢ nio momentaneo. A acusacao
foi rejeitada sob os seguintes argumentos: o acesso nunca foi negado, o siste-
ma de reserva continha informagdo correspondente a apenas 12 ou 14% dos
voos disponiveis sem o acesso das concorrentes e, assim, o sistema de reser-
vas, embora sendo uma facilidade, nao foi considerada essencial.

149. A doutrina da “essential facility” deixou também de ser aplicada em
dois casos envolvendo recusa de transporte ou bombeamento de gas, através

2 Afora os aqui selecionados, outros casos podem ser encontrados na literatura citada
nas notas de rodapé desta secao.

3 US v Terminal Railway Association (224 US 383, 1912)

** Otter Trail Power & Co. v. United States, 326 US 1, 1945.

* Alaska Airlines Inc. v. Edison Co. 955 F.2d 1361, 9th Cir., 1991.
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de uma infra-estrutura (gasoduto), adquirido de terceiros por clientes da firma
controladora do gasoduto. No primeiro caso,>*® contra uma distribuidora de
gas natural na regido central de lilinois, a corte considerou legitima a recusa
de negbcio que, se realizado, levaria a firma fornecedora a um contrato take-
or-pay, no mercado upstream, com encargos potencialmente pesados. Fazia
parte do rationale da recusa a ado¢ao de medida para evitar custos escorchan-
tes.

150. A empresa era acusada de monopolizar a venda do produto mediante
recusa do transporte de gas comprado diretamente de produtores independen-
tes por companhias distribuidoras locais. Segundo a fornecedo-
ra/transportadora, o transporte de gds de outra fonte reduziria dramaticamente
a demanda para o gas ja transportado a um alto pre¢o de acordo com um con-
trato de compra que envolvia alta responsabilidade de take-or-pay. O fato
mais importante foi que as empresas adquirentes do produto podiam economi-
camente duplicar o sistema de suprimento. Estabeleceu-se, ainda, que funda-
mentar uma responsabilidade do fornecedor com base na teoria da “essential
facility” exigia que o fornecimento se mostrasse praticavel.

151. No outro caso>*’ em que a aplicagio da teoria foi negada, vérias cidades
queriam que uma firma vendedora de gas transportasse o produto a pre¢o mais
baixo de outras fontes produtoras. A firma que controlava o gasoduto chegou
interinamente a abrir acesso aos seus clientes para buscar gas de outras fontes.
Chegou-se a um ponto em que isso se tornou impraticavel, quando a firma
Williams Co. nao conseguiu negociar condi¢des favoraveis com os seus for-
necedores, com quem mantinha um contrato take-or-pay de retirada de gas.
Dai Williams Co. suspendeu o acesso para aquisicao de gas de terceiros for-
necedores. Apreciando o caso, uma corte federal distrital de Kansas sustentou
que um controlador de um gasoduto de gas natural “had a legitimate business
reason for reversing its policy of interim open access ‘given the uncertainty
and chaotic conditions in the natural gaz industy at the time and the potential
take-or-pay liability it was facing.”***

152. Importante pelos principios que 14 se estabeleceu, foi o caso MCL** A
pretensao sustentada por MCI era conectar suas linhas de telefone a rede na-
cional de telefonia pertencente a AT&T, como forma de competir no mercado
de servico de longa distdncia. A Suprema Corte estabeleceu que a pretensdo

2% I1linois ex rel. Hartigan v. Panhandle Eastern Pipe Line Co., ABA Antitrust L. Dev. 3
ed., 1992, p. 1064/1065.
247 City of Chanute v. Williams Natural Gas Co., comentado na obra citada, p. 1065.
248

Idem.
¥ MCI Communications Corp. v. American Telephone and Telegraph Co [708 F.2d
1081, e 464 US 891, 1983] Ann. Rev. 1992 Antitrust L. Dev., 1993, p. 94)
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era técnica € economicamente praticavel e que ao recusar a pretendida inter-
conecgao AT&T incorreu em ato de monopolizacao. A Corte aduziu que:

“A monopolist’s refusal to deal under these circunstances is governed
by the so-called essential facilities doctrine. Such a refusal may be un-
lawful because a monopolist’s control of an essential facility (some-
times called a ‘bottleneck’) can extend monopoly power from one mar-
ket into another. Thus, the antitrust laws have imposed on firms con-
trolling an essential facility the obligation to make the facility available
on non-discriminatory terms.”*>

153. Tendo impedido MCI de fazer a adequada interconec¢do, AT&T foi

acusada de violar a Se¢do 2 da Lei Sherman. A decisdao, em suma, fundou-se

em quatro elementos:

® controle da facilidade essencial por um monopolista;
® inabilidade do competidor de efetiva e razoavelmente duplicar a facilidade;
® anegativa de uso da facilidade por um competidor;

® a capacidade de o fornecedor disponibilizar a facilidade.

154. Mais um elemento foi adicionado ao teste da essential facility no caso
Aspen:®' razoabilidade da justificativa para negar ou condicionar o acesso.
Sob certas circunstancias, um agente com poder de monopo6lio tem o dever de
continuar um plano conjunto de marketing com um concorrente menor, afir-
mou a Suprema Corte. Na cidade de Aspen, no Colorado, havia quatro mon-
tanhas de esqui: trés eram exploradas pela empresa maior € uma pela empresa
menor. Por longos anos, elas avencaram oferecer um Unico bilhete que permi-
tia ao visitante acesso aos quatro pontos de esqui. Sem nenhuma razao plausi-
vel, um belo dia o agente monopolista resolveu terminar com o esquema.

155. Ao considerar ilegal a decisdo de um monopolista em fazer uma impor-
tante mudanca no carater do mercado, na auséncia de uma justificagdo comer-
cial razoavel, a Corte condenou o comportamento consistente em aumentar os
custos potenciais de um rival por um monopolista que se recusa cooperar com
um competidor em circunstancias nas quais alguma cooperagdo ¢ indispensa-
vel para efetiva competicio.”” Pela interpretagdo judicial da sua conduta, o
réu (apelante) tencionava reforcar seu poder de monopoélio.*”

% Transcrigdo reproduzida de [1994] 6 ECLR p. 308, nota de rodapé n° 29.

»1 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp, 472 US 585 (1985)

»2E. Gelhorn, ob. cit, pp. 147/148.

3 Segundo esclarece Daniel Glasl, “whereas the Court of Appeals had upheld the defen-
dants’s liability under both the intent and the essential facilities test, the Supreme Court
found it not necessary to address the essential facility test, after it had confirmed the de-
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156. O caso Aspen, varias vezes invocadas nos tribunais americanos, tem um
aspecto peculiar relacionado com o propodsito de monopolizacdo avaliado
segundo o intent test (teste da intencio).>>* A corte de apelagdo concluiu que a
monopolizacao era um resultado da aplicagdo do teste da essential facility e da
intencdo (intent test). A Suprema Corte, satisfeita com o teste da intencao,
dispensou o teste da facilidade essencial. Referindo-se ao caso, uma corte
federal explicou:>> “the Aspen skiing market had been competitive at one
point; when the monopolist ceased cooperating with its competitor, that com-
petition was lost.” Noutro caso em que se rejeitou a aplicacdo do precedente
Aspen, 0 juiz explicou um principio daquele precedente:*® “if competitors
combine to create a new product, and one of them backs out without legiti-
mate business reasons for doing so, it may violate Sherman Act 2.”

157. A licdo que se impde dessas passagens € que o teste da intencao € apli-
cado na situacdo em que existia um vinculo contratual regular entre a firma
que controla a facilidade essencial e o concorrente desejoso de acesso. No
caso Colga‘[e,25 7 0 teste ndo foi realizado, i.6., ndo alcangou resultado positivo,
porque a corte ndo reconheceu que havia um “agreement” prévio.

158. A regra juridica ¢ que havendo um dever de negociar decorrente de
acordo de cooperagdo ou equivalente, e o0 monopolista se comporta de modo
ndo compativel com esse dever a intengdo de monopolizar fica caracterizada.
A falta de vinculo contratual regular foi fundamental para justificar a recusa
de fornecimento e, assim, afastar a obrigacdo de a British Petroleum suprir
gasolina a uma cooperativa holandesa na crise de petrdleo de 1973, matéria do
caso ABG™® que ilustra a experiéncia européia.

159. Um crescente numero de precedentes relacionados com acesso a servi-
cos, infra-estrutura ou facilidades ilustram a recepcao da doutrina sob comen-
to pela politica da concorréncia da Comissdao Européia que, nos tltimos tem-
pos, tem dirigido sua atengdo para o assunto, seja comissionando a elaboragao
de estudos ou expedindo regulamentos que tendem a assegurar a competicao e

fendant’s liability under the intent test (a business is free to deal with whomever it plea-
ses, so long as it has ‘no purpose to create or maintain a monopoly’). Loc. cit., p. 308,
nota de rodapé n° 24.

% Ver nota supra.

3 Data General Corp. v. Grumman Systems Support Corp., 36 F. 3d. 1147 (Ist Cir.
1994), comentado em Ann. Rev. 1994 Antitrust L. Dev. (1995), pp. 60/61.

% Smilecare Dental Group v. Delta Dental Plan, loc. cit., pp. 61/62

27 United States v. Colgate & Co. 250 US 300 (1919), comentario de E. Gelhorn, ob. cit.,
pp. 146 e 323.

% O caso é comentado por Valentine Korah, An Introductio Guide to EC Competition
Law and Practice, 5* ed., 1994, itens 4.3.3.4 ¢ 4.2.4.
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evitar possiveis questoes subsequentes. O significado da doutrina ¢ o mesmo
aplicado pelas cortes americanas. As questdes sempre presentes sao o “direito
de acesso” e a “obrigagdo de promover acesso” em condi¢des razoaveis € a
luz do principio de ndo discriminagao.>”

160. A Comissao pode exigir que um monopolista promova acesso a uma
facilidade essencial a outras empresas, em particular a outros concorrentes
desejosos de competir em um mercado downstream. Uma facilidade essencial
pode ser definida como “uma facilidade ou infra-estrutura, sem cujo acesso os
concorrentes nio poderdo oferecer servigos aos seus clientes.”**

161. De ordinario, uma firma que possui ¢ usa uma facilidade essencial nao
pode recusar aos seus concorrentes acesso aquela facilidade ou permitir aces-
so em condi¢des ou termos menos favordveis reservados aos seus proprios
servicos, independentemente de estes serem ou nao regulamentados pelo go-
verno. De fato, o monopolista tem que se comportar como se fosse uma auto-
ridade independente capaz de controlar o acesso a uma infra-estrutura. Assim,
‘if an undertaking controlling the access to an essential facility does not make
use of that facility and thus prevents the development and marketing of new
products and/or services which there is a demand (and for which the access to
the facility is necessary), it will normally also be under an obligation to give
access to such a facility.”**'

162. E certo que todo empreendedor, seja ele monopolista ou nio, tem o
direito de proteger seus interesses comerciais. Esse direito ndo pode ser exer-
cido arbitrariamente, isto ¢, tendo como proposito ou resultado excluir (cutt
off) um concorrente. Assim, no caso BBI/Boosey & Hawkes a Corte Européia
de Justica (ECJ) estabeleceu que:

“a dominant undertaking, like any other undertaking, was entitled to ta-
ke measures to protect its legitimate commercial interests but those me-
asures had to be proportionate to the threat it faced.”>*

% A matéria é longamente tratada por Dirk Van Liedekerke, advogado em Bruxelas, em
trabalho apresentado no Symposium of the European Lawyer’s Union e publicado na
internet sob o titulo “The Law of information super-highways and multimedia: a new
challenge”, Monaco, 3 May 1996. Ver também Daniel Glasl, Essential Facilities Doctri-
ne in EC Anti-trust Law: A Contribution to the Current Debate, [1994] 6 ECLR 306-314;
Rcihard Whish, Competitin Law (1993)

260 Glasl, loc. cit., p. 306.

21 Dirk Liedekerde, loc. cit.

292 Whish, ob. cit., p. 616.
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163. No caso Sealink a Corte Européia estabeleceu: “the owner of an essen-
tial facility which uses its power in one market to strengthen its position on
another related market, in particular, by granting its competitors access to that
related market on less favourable terms than those of its own services, in-
fringes Articles 86 where a competitive disadvantage is imposed upon its
competitor without objective justification.”**

164. Em setores onde as questdes sobre acesso surgem com mais freqiiéncia
a politica da Comissdo ¢ emitir regulamentos que disciplinam o assunto de
uma maneira geral. Instrumentos de politica da concorréncia mais ou menos
vinculantes*** tém, entre outros, o objetivo de aumentar a seguranca juridica.
Conhecendo melhor as regras do jogo, os operadores sao encorajados a plane-
jar as suas decisOes sobre investimentos e operacdo de negocios. As regras
podem ser impostas, mediante regulamento de iniciativa da autoridade anti-
truste, ou estabelecidas na forma de auto regulamentacdo aprovada pela mes-
ma autoridade. Esta pratica, sendo um controle em parceria com a iniciativa
privada, ¢ mais amigavel aos ideais liberais.

165. Duas cautelas com respeito a regulamentacdo sdo a obsolescéncia do
regulamento e a possibilidade de por uma camisa de for¢ca nos comportamen-
tos empresariais - o que pode representar uma restri¢do indevida a liberdade
comercial. Um dos beneficios da regulamentacdo ¢, talvez, a formagao das
chamadas “aliangas estratégicas” (strategic alliances), associacao de empresas
para exploracao conjunta de infra-estruturas cuja implantacdo ordinariamente
exigem altos investimentos. Portanto, a regulamentagdo, com menor ou maior
participagdo da autoridade antitruste, tem um indiscutivel papel na redugao de
custos de transacdo, induzindo acesso a facilidades essenciais sob condi¢des
seguras e transparentes.

Importancia da auto regulamentag¢ao no polo

166. Nenhum agrupamento de empresas vive sem regras de comportamen-
tos. O comportamento empresarial ¢ orientado por regras impostas pelo Esta-
do, de preferéncia minimamente estruturadas, ou geradas pelos proprios agen-
tes reunidos em cooperacdo. A auto regulacdo pode tomar a forma de instru-
mentos contratuais ou regulamentos gerais, que se submetem ao controle pre-
ventivo, caso a caso, da autoridade antitruste. Quando nao escritas, as regras
de comportamentos nao tém menor valor, mas perdem de transparéncia, ge-
ram um custo de certificacdo e dificultam o controle. E fundamental estabele-

203 Sealink/B&I - Holyhead [1992] 5 CMLR 255, comentario de Whish, ob. cit. p. 618.
264 Certos documentos oficiais de politica sem forca vinculatoria tém de alguma forma um
papel orientador.
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cer aqui a necessidade da regulamentagdo escrita e o risco da sua inadequada
restri¢do a liberdade empresarial.

167. Em linhas gerais, a auto regulamentacdo tem a fun¢do de organizar as
influéncias internas a coordenacao concorrencial e evitar ou inibir escolhas
estratégicas ndo desejadas, envolvendo sobretudo alocagao de matérias-primas
¢ mercado. Quando incompativeis com os objetivos do p6élo como um todo,
tais escolhas podem aumentar ineficientemente os custos de transagdo das
unidades integradas de producdo. Inerente a esse processo regulador, uma
relativa constricdo a liberdade empresarial ¢ inevitdvel em obséquio a uma
maior eficiéncia da cooperagdo dominante no polo. Isso pode gerar alegagdes
de recusa concertada de negocio.

168. Restringir para equacionar os interesses concorrentes de associagcdes ou
grupos de empresas ¢ um resultado natural da auto regulacao que consiste de
regras, critérios e procedimentos disciplinares. Saber até onde o regulamento ¢
adequado exige um exame de cada situagdo. O teste que a jurisprudéncia ame-
ricana procura estabelecer focaliza dois aspectos: a adequacao da agdo coleti-
va excludente com os objetivos do regulamento; e a existéncia de relacdo de
competicao entre o grupo € a empresa excluida.

169. Ao determinar se as regras, critérios ou agoes disciplinares podem re-
sultar ou sdo responsaveis por recusa concertada de negocio, “courts typically
have examined whether the colletive action is intended to accomplish a goal
justifying self-regulation and, if so, whether the action is reasonably related to
the goal. It also has been considered significant that the members actually
making the decision to exclude were not economic competitors of the ex-
cluded party.”**

170. Sobre o aspecto da adequacao da acdo coletiva, tem-se emprestado um
papel procedimental ao regulamento. A falta de salvaguardas procedimentais
(procedural safeguards) nao gera uma ilegalidade per se. Um procedimento
para exclusao pode variar, de acordo com cada situagdo. Mas a observancia de
certo procedimento, antes de se estabelecer a exclusdo de uma firma, ¢ um
elemento considerado importante pelas cortes inferiores. “In applying the rule
of reason, however, lower courts have continued to view the availability of
procedural safeguards as important in determining the intent or motive of the
defendant or the reasonableness of the restraint.”>*

171. Voltando a situagao particular do polo petroquimico, ndo se pode espe-
rar que a central produza matéria-prima em quantidade superior ao volume
que em dado periodo o mercado demanda. Dessa feita, as empresas integradas
tém o interesse de controlar adequadamente a produgdo da central a fim de

05 ABA Antitrust Law Dev., 3* ed., (1992) pp. 86/87 e respectiva nota de rodapé n° 481.
2% Ob. cit., pp. 88/89.
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proteger os interesses do proprio polo como um todo. Isto revela um fenome-
no econdmico que faz do p6lo um cartel sui generis: combinag¢ao para contro-
lar a producao e atender a demanda adequadamente, ndo com o objetivo de
fixar precos, mas como método economicamente racional de conservar os
interesses concorrentes de todas as empresas integradas, de modo a desencora-
jar ou evitar a compra ou conquista arbitraria de mercado downstream que
atuaria como fator de desorganizac¢dao do pdlo. Tudo lembra, mutatis mutandi,
a cooperagao entre competidores na industria de petréleo.

172. No caso United States v. Standard Oil Co. of California,*’ envolvendo
sete companhias de petréleo, discutiu-se a legalidade de um acordo para limi-
tagdo de producao de petrdleo cru, com repercussao nos pregos do produto ou
de seus derivados. A despeito da aparente ilegalidade, a corte autorizou o
acordo sob as seguintes condigdes que respeitavam os interesses das empresas
reunidas em pool:

“providing ... for the control or limitation of production for economic or
other reasons from a pool or connected pools in which all of the parties
to the agreements are producers or have a proprietary or other financial
interest, including, but not limited to unit plans, ratable taking plans,
operating agreements, pool MER agreements, well spacing agreements,
secondary recovery programs and pressure maintenance programs.”>®"

173. As condigdes inscritas nos acordos chancelados pela corte revelavam
uma sofisticada estrutura contratual do pdlo, que ndo nos permite uma cabal
compreensao. A sigla “MER” significava “maximum efficient rate” de produ-
cdo diaria que seria observada para evitar perdas, conforme as praticas co-
muns da industria seguidas por um operador prudente. A orientacdo judicial
foi adiante convertida em lei. Com autorizacdo do Congresso, o presidente
passou a limitar a producdo de oleo e gas nas concessoes federais, conforme
“taxa de eficiéncia maxima” estabelecida pelo Secretario de Energia de acor-
do com principios idoneos de engenharia e economia.’®’

174. A situagdo nao pode ser tomada como um paradigma perfeito. O que ha
de comum na cooperagdo do setor petroquimico € na do setor petrolifero ¢ a
rigorosa preservacao dos interesses de todas as empresas integradas, as quais
sao induzidas a um regime de auto regulacdo o que torna imperativa a partici-
pacgdo de todas as unidades produtoras na discussao das decisdes nos diversos

2671959 Trade Cas. (CCH) 69,399 (S.D. Cal. 1959) conforme citagio de Charles Renfrew em
“Intercompetitor Cooperation in the Petroleum Industry”, pp. 559-557, especialmente p. 567.

268 Cf. Charles Renfrew, loc. cit. p. 567.

2% 1dem. Fonte legal citada pelo autor: 42 USC § 6214, mesma pégina.
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niveis de atividades,?” de modo a evitar duplica¢do dispendiosa e contrapro-
ducente de recursos e, assim, assegurar a promoc¢ao equilibrada dos varios
interesses concorrentes.

175. Como cartel benigno, o polo somente merece a tolerancia e prote¢ao do
Estado se as empresas integradas se sujeitarem as conseqiiéncias juridicas que
decorrem da estrutura do pacto de cooperacao, sem o qual ndo havera segu-
ranca de realizacdo das eficiéncias. Nesta linha de idéia, se desponta extre-
mamente negativo o fato de que as requerentes, ao se juntarem para discutir e
decidir sobre a expansdo da central, ndo convidou a Petroquimica Triunfo,
como seria de rigor ex vi do pacto de cooperacao decorrente da estrutura do
Polo. Convidar a Petroquimica Triunfo S/A para discutir a expansao da CO-
PESUL era crucial para aquela empresa, aproveitando a melhor oportunidade,
iniciar o planejamento do seu investimento (antigo projeto da nova fabrica de
PEBDL) indispensavel a competicao. Fechando acesso a mesa de negociagao,
as requerentes assumiram um comportamento de ndo cooperagao.

176. Vale mais uma vez recorrer a doutrina do caso Aspen, em que a Supre-
ma Corte americana pontificou:

“If Aspen stands for any principle that goes beyond its unsual facts, it is
that a monopolist may be guilty of monopolisation if it refuses to co-
operate with a competitor in circumstances where some co-operation is
idispensable to effective competition.”>’!

177. A falta de convite a Petroquimica Triunfo S/A para, cedo, participar,
querendo, da discussdo da expansdo, foi um fato juridico ou conduta coletiva
inequivocamente incomum porque transgrediu o principio e dever de coope-
racdo”’* que governa a vida do Pélo. Inclui-se no escopo desse dever a facili-
tagdo do acesso. Nao hd como separar a participagdo da discussdo sobre a
expansao da central da nogdo de acesso harmonioso as facilidades essenciais
internas do poélo.

7% No setor petrolifero, essas atividades podem envolver aquisi¢io de terras, prospecio,
producdo de petroleo e gas, pesquisa, refino e distribuicao dos subprodutos.

"1 A transcrigdo é de Daniel Glasl, in [1994] 6 ECLR, p. 308. N&o importa discutir agora
o contexto do caso Aspen. O essencial € resgatar o principio que se revela ou expressa de
varias formas, segundo as circunstancias.

72 A ndo observancia desse dever ¢ um fato que antecede, por isso mesmo esvazia, a discussio
sobre a aparente falta da Triunfo de apresentacao das informacdes solicitadas pela Copesul.
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178. A capacidade para excluir por parte do titular da facilidade essencial
esta associada ao seu poder individual ou coletivo de mercado.”” Por isso o
exame da exclusdo, retomado adiante na abordagem da troca de cartas entre a
COPESUL e Petroquimica Triunfo S/A, ndo pode ser concluido sem uma
reflexdo sobre o sentido da cooperagao paralela ou superposta que se formou
sob a coordenagdo dos dois Grupos lideres atuando no Polo: Odebrecht e Ipi-
ranga.

3.2 Cooperagdo paralela Odebrecht/Ipiranga - analise das ancilary restraints
179. A modo de parecer, sugeriu-se nos autos a eficiéncia do acordo entre os
grupos lideres Odebrecht e Ipiranga, a qual motivaria um tratamento discrimi-
natorio na alocacdo de matérias-primas, em favor das empresas de segunda
geragao controladas pelos mesmos Grupos. A associagdo teria tornado factivel
a expansdo da central de matérias-primas. A Petroquimica Triunfo S/A impu-
tou-se, em termos gerais, a responsabilidade pela falta de integragdo, dai de-
correndo - sugeriu-se - a presumida decisdo dela de ndo investir. Todas essas
questdes suscitam, na base, um problema de comportamento empresarial.

180. Um estudo do problema escapa do escopo do voto, mas cabe aqui ex-
plicitad-lo para tentar responder as questoes assinaladas. Para isso, € preciso
distinguir a estrutura de cooperacdo mais ampla do P6lo como um todo da
cooperagdo superposta ou paralela que nele se formou. Parece de rigor mais
uma vez esclarecer, como se fez no inicio, que os acordos de associagdao dos
dois Grupos nao sao objetos do presente ato de concentragdo. A referéncia a
essa cooperacao paralela ¢ justificada pela necessidade de se responder, ade-
quadamente, as questdes discutidas nos autos. Mas se € possivel sugerir que a
discussdo da associagao dos Grupos Odebrecht e Ipiranga ndo ¢ um fato late-
ral e sim parte do objeto do ato de concentracdo sob exame, urge trazer a a-
tengdo as restrigdes secundarias ou ancilares (ancilary restraints), decorrentes
da mesma associagdo, as quais podem afetar a vida do Pdlo.

O Pdlo e a cooperacao paralela: duas estruturas € um estrangulamento
181. Nao ¢ demais repetir que o Polo ostenta uma estrutura que define previ-
amente comportamentos econdOmicos ou empresariais baseados no dever reci-

*7 Vale lembrar a contribuicdo de E. Gelhorn a defini¢iio de poder de mercado: “In eco-
nomic terms, market power is the ability profitably to raise prices above the competitive
level for a sustained periodo of time. This sweeping definition is too broad to be useful in
antitrust, however.” (Ob. cit., p. 94). Na verdade o autor prevé trés abordagens de merca-
do: desempenho, rivalidade e estrutura. Ele sugere que a capacidade de excluir por si ja
revela poder de mercado, o que dispensaria qualquer esfor¢o para demonstrar esse poder
de fato.
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proco de cooperacao, os quais buscam realizar ganhos de eficiéncia, conforme
afirmam Possas, Fagundes e Pondé:

“a teoria dos custos de transagdo permite demonstrar que movimentos
de integracdo vertical e praticas contratuais que organizam as interagoes
dos agentes nos mercados ndo constituem necessariamente tentativas de
limitar a concorréncia. [...] a presenga da especificidade de ativos e do
oportunismo faz com que a coordenagao da interacdo entre os agentes
por relagdes mercantis puramente competitivas apresente ineficiéncias.
Dai que o estabelecimento de vinculos de reciprocidade, restri¢des con-
tratuais a condutas das partes e as iniciativas de integracdo ou quase-
integragao ao longo das cadeias produtivas constituam, freqiientemente,
inovagdes institucionais que buscam gerar ganhos de eficiéncia.”*”"

182. Refletindo esse recorte tedrico, o polo ¢ formado por um conjunto de
industrias instaladas fisicamente proximas uma das outras. As de segunda
geracdo somente podem ser abastecidas de matérias-primas por uma central
que representa a primeira fase do ciclo petroquimico. Vale dizer que a central
nao foi concebida e implantada sendo para abastecer as empresas integrantes
do polo e as empresas de segunda geracao ndo foram instaladas visando ser
abastecidas sendo pela central do respectivo polo.

183. Essa realidade quase imutavel define o polo como um cartel eficiente e,
portanto, benéfico. Os seus membros podem ter custos e market shares diver-
gentes e diferentes preferéncias quanto a adequado nivel de precos, mas nu-
trem algum interesse comum que leva a definir algum nivel de precos e quan-
tidade produzida. Mais do que isso, o cartel do polo torna improvavel a defle-
x20. Nao se sai do pdlo sem grandes perdas, nem o concorrente tem opcao de
crescimento fora dele. Essa realidade induz naturalmente um comportamento
cooperativo das empresas de segunda geragdo em relagdo a central e vice-
versa.

184. Ha uma relativa facilidade de acesso a informacao sobre o comporta-
mento do outro, na medida necessaria a eficiente utilizagdo dos recursos pro-
dutivos. O compartilhamento de informagdo, que no entanto ndo chega a ca-
racterizar uma perfeita simetria, envolve os setores de produgdo, investimento,
tecnologia e distribuig¢do. O regime de exclusividade reciproca entre a central
e as empresas de segunda geracao faz criar um sentimento de que os parceiros
“estao todos no mesmo barco.” Isso reduz quase a zero o chamado “risco mo-
ral” (moral harzard) dentro do conjunto de empresas, sendo razoavel supor

7% “politica antitruste: um enfoque schumpeteriano” [1996] 22 Rev. Dir. Econ. - CADE, pp.
52.
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que nenhum membro do Pdlo, especialmente a Petroquimica Triunfo S/A, ndo
teria incentivo para trapacear ou agir maliciosamente para realizacdo do seu
interesse de lucro. Esta assertiva se impoe pela propria logica da interdepen-
déncia ou reciprocidade das prestacdes, de resto confirmada pelos estudos
econdmicos.

185. Williamson lembra a observagao de Maquiavel de que “os seres huma-
nos t€m a propensao a se comportar oportunisticamente.” E adiante ele acres-
centa: “the wise prince is one who seeks both to give and receive credible
commitmentes.”” Isso é proprio da dindmica do polo enquanto cartel, onde e
em principio “no single integrated firm enjoys a strategic advantage”, € por-
tanto, “collusion [...] is difficult to effectuate.””’® Ainda Oliver Williamson,
“reciprocity can serve to equalize the exposure of the parties”, reduzindo o
incentivo a defecgdo,”’” no sentido de que “reciprocal trading supported by
separate but concurrent investments in specific assets provides a mutual safe-
guard.”*”

186. Em sintese, a interdependéncia identificada na estrutura juridico-
econdmica do pdlo permite uma defesa da neutralidade do risco (risk neutra-
lity defense), seja como premissa ou como abordagem pratica, assunto de que
se ocupa Williamson no final da sua obra.*”

187. Outro autor que estuda o comportamento empresarial é Kreps.”™ Na
sua discussdao sobre oportunismo, Kreps inspirou-se fundamentalmente no
mercado de seguros®' cujas condicdes apresentam uma diferenca nio trivial
se comparada com o mercado petroquimico. Contudo, cumpre destacar a su-
gestdo feita pelo autor, no sentido de que, em situagdes de monopsénio € mo-
nopolio bilateral, existe uma certa “bilateral bargaining.”*® Ademais, nas
mesmas situagdes a literatura ndo oferece “sharp predictions as to what will
happen,”** observando, como no pélo - dadas as conseqiiéncias juridicas das
relacdes empresarias, que os players relativamente sabem sobre cada um, cri-
ando-se a expectativa entre eles de que na frustragdo de acordos todos per-

> Oliver E. Williamson, The Economic Institutions of Capitalism, Firms, Market, Rela-
tional Contracting, p. 48, The Free Press, 1985

7% Idem, p. 100.

7 Idem, p. 191.

278 Idem, p. 195.

7 Ob. cit., pp. 388 a 390.

%9 Kreps, D. A course in Microeconomic Theory, 1990

1 0b. cit., p. 577 et seq.

282 Ob. cit., capitulo 5°.

%3 Ob. cit., p. 551.
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284 . . .
dem.”™" Isso induz as partes a um comportamento cooperativo. Isso explica,

portanto, a estrutura do comportamento empresarial dentro do pdlo petroqui-
mico. A questdo que se coloca ¢ saber o impacto sobre essa mesma estrutura
decorrente de uma segunda estrutura superposta ou paralela.

188. Argumentou-se que os Grupos Odebrecht e Ipiranga que controlam
COPESUL (central de matérias-primas) formam uma forte associa¢do contra-
tual e dindmica,*® que persegue a reparticdo de lucros e perdas como um dos
objetivos da expressao da sua propria fungdo financeira (sic). O que caracteri-
za a cooperagdao empresarial € a realizagdo conjunta de algumas atividades em
relacdo as quais se verifica uma uniformidade de comportamentos a caracteri-
zar uma integragdo vertical parcial e a preservacao da autonomia de cada uma
das empresas envolvidas, quanto aos aspectos nao abrangidos pelo acordo, as
quais sao consideradas como agentes economicos distintos. Respeita-se, pois,
a diversidade quanto as atividades individuais de produgdo e comercializagao.
189. Observe-se que a formagao da cooperagdo paralela, dentro do Pdlo, se
deu em periodo de crise ou de recessdo. Essa formagdo pode sinalizar um
movimento de forgas econdmicas em dire¢do a concentra¢do, ou integragao
total defensiva. Esse processo de concentragdo, todavia, deve respeitar a estru-
tura vigente visto que a estrutura industrial ndo se transforma abruptamente.**®
Pode ser que a evolugdo da estrutura empresarial do polo o torne no futuro um
bloco totalmente integrado, formando um complexo produtivo com unidade
de comando, assim potencialmente mais apto a gerar efici€ncia produtiva; esta
ndo ¢ a questdo, contudo.

%% Vale explicitar que essas conclusdes derivadas dos estudos de Williamson e Kreps
referem-se a uma estrutura oligopolizada, ndo cartel. A esse respeito, ndo se pode esque-
cer que “the theory of oligopoly - escreve Posner - becomes a special case of the theory o
cartels.” Ob. cit., p. 299.

283 Ver os diversos atos associativos sem a participagdo da Triunfo, referidos no parecer
da procuradora-geral do CADE, os quais visavam, entre outras coisas, a aquisi¢do do
controle ou participagdo aciondria da central de matérias-primas e a distribuicao de maté-
rias-primas segundo o poder de voto na COPESUL.

28¢ Segundo Daniel Glasl, os setores de telecomunicacdes, transporte e energia, ainda sob
reserva ou controle estatal, nao alcancaram avangada liberalizagao em toda Unido Euro-
péia. O processo de liberalizagcdo em curso obedece a trés fases: aboli¢do de direitos ex-
clusivos de produgdo, estabelecimento de estruturas verticais e limitagdo adequadamente
do acesso de terceiros as redes de transmissao, suprimento ou distribui¢do. Quanto a fase
dois, a orientacdo da U.E. € promover “‘greater integration while respecting existing struc-
tures.” Loc. cit., pp. 311/312. A mudanca estrutural, por envolver a substituicdo de pa-
drdes empresariais, deve ocorrer gradualmente. Esta ligdo que inspira a politica européia
deve ser valida também para o setor petroquimico brasileiro.
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Ancilary restraints vs. teoria da interacdo empresarial

190. Dos argumentos pouco analiticos trazidos aos autos inferem-se trés
resultados decorrentes da cooperagdo paralela: eficiéncia, tratamento discri-
minatorio e viabilidade da expansao da central. Uma rapida discussao desses
argumentos sugere que a eficiéncia transacional seria a unica imaginavel no
contexto; seria essa eficiéncia que legitimaria o tratamento discriminatorio?
Essa discriminagdo teria um duplo resultado: quanto a dispensa da convoca-
¢do da Triunfo para discutir o projeto de expansdo e quanto as condigdes im-
postas para assinar pré-contrato de fornecimento de matérias-primas; Ipiranga
Petroquimica S/A ndo teve que apresentar previamente contrato de tecnologia
para obter um acordo prévio de fornecimento de matérias-primas. Levando
um pouco além essa discussdo, ¢ mister considerar as restrigdes secundarias
(ancilary restraints)>®’ para melhor refletir o impacto da cooperagdo paralela.
191. A doutrina da restrigdo acessoria ou coadjuvante legitima cléusulas
contratuais que restringem a liberdade econdmica e consequentemente limi-
tam ou excluem competicdo. Tais restricoes somente sdo admitidas onde o
contrato como um todo serve a uma melhoria da eficiéncia; as restrigdes, a-
demais, ndo vao além do necessario para atingir o mesmo escopo. Um teste
util para definir acessoriedade da restricdo € investigar sobre como seria o
“state of competition” se a restricdo ndo existisse.”™ Para desenvolver esse
teste, sdo necessarios estabelecer os fins e as restrigdes que se projetam no
contexto da cooperagdo paralela.

192. Embora os seus objetivos ndo estejam tdo claros, a cooperacao paralela
pode favorecer a simetria de informagao sobre produ¢do e comércio, com o
objetivo de evitar escassez e superproducao quanto as matérias-primas eteno e
propeno e seus derivados no mercado downstream. Esses objetivos ja fazem
parte da concepgao do polo. Outro objetivo pode ser aumento do poder finan-
ceiro dos grupos participantes da cooperacdo paralela e, consequentemente,
do préprio Polo enquanto organizagao. Esse poder podera ser usado positiva-
mente, 1.€., para fins de estratégia de investimento. Mais especificamente, ao
investir no aumento da capacidade produtiva da central, os dois grupos pode-
rdo aportar maior volume de recursos proprios, reduzindo o custo financeiro
do investimento.

87 As restrigdes toleradas, assim vélidas, a concorréncia sdo aquelas consideradas indispensé-
veis ao proprio funcionamento do negocio (da cooperagdo) ou aptas a garantir os seus resulta-
dos positivos; a restricao € secundaria em face dos objetivos - melhoria da eficiéncia.

% Sobre a génese e o significado da doutrina da restrigio acessoria (ancilary restraint),
confiram-se Antitrust Analysis Under Article 85(1) and (3), de Helmuth Schroter (capitu-
lo 27) e sob 0 mesmo titulo, por Michel Waelbroeck (capitulo 28) em “1987 Fordham
Corp. L. Inst. (B. Hawk ed. 1988).”
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193. Os mesmos Grupos, juntos, terao mais facilidade de captagdo de recur-
sos, via lancamento de ac¢Oes, necessarios a realizacdo de investimentos no
Polo. Na hipotese de contrato de mutuo junto a institui¢des financeiras para os
mesmos fins (investimentos no Po6lo), os Grupos poderdo gozar de maior faci-
lidade de realizag¢do da transacdo, visto que o poder financeiro expressa tam-
bém uma capacidade de endividamento. Observe-se que a organizagdao do
polo, em principio, estd apta a gerar todos esses beneficios. Isto €, as empresas
de segunda geracdo poderiam financiar ou garantir o financiamento da expan-
sao da central se para tanto fossem convocadas ou na presenga de dificuldades
financeiras da COPESUL. A hipdtese torna mais obscura a necessidade ou
justificativa da cooperacao paralela, ndo sendo razodvel sugerir ou presumir
que a associacdo dos dois Grupos foi uma condigdo sine qua non para viabili-
zagdo da expansao da central.

194. Os motivos empresariais suficientes para excluir ou justificar a recusa
de fornecimento ou de negdcio tém que ser poderosos, concretos € inequivo-
cos. Parece ilusorio ou equivocado presumir que hipotéticos ou potenciais
beneficios permitam superar o prejuizo concreto ao Polo enquanto organiza-
¢do, e particularmente a Petroquimica Triunfo se esta a final ndo receber, em
tempo, eteno adicional para operar sua nova planta.

195. O acordo de acionistas ¢ fonte de uma influéncia suficientemente forte
e capaz de ditar um comportamento ou coordenacdo concorrencial. A decisdao
tomada pelos grupos lideres (Ipiranga e Odebrecht) de expandir a capacidade
produtiva da central, apropriando-se eles da producgdo adicional (através das
suas empresas OPP Polietilenos, OPP Petroquimica e Ipiranga Petroquimica),
mostra que os dois grupos tém efetivamente o poder de limitar a producao de
uma quarta empresa integrada, a Petroquimica Triunfo S/A.

196. Os grupos Ipiranga/Odebrecht de fato atuaram de tal modo que o resul-
tado da sua atuacao foi a alocagdo de mercado (downstream) em desfavor da
Petroquimica Triunfo S/A que, se ndo remediado, ficard excluida da producao
adicional de eteno. Nesse contexto, a cooperacdo a parte de Odebre-
cht/Ipiranga pode aumentar a assimetria informacional - fator de desorganiza-
¢do do Polo, trazendo, assim, a possibilidade real de criacao de dificuldades
ao funcionamento dos demais concorrentes ndo controladas pelos mesmos
grupos. Essa possibilidade pode tornar a mesma cooperacao paralela incompa-
tivel com a concepgao do pdlo, a menos que os Dois grupos lideres observem
alguma salvaguarda fundamental em defesa do P6lo como um todo.

197 Afirmou-se, ainda, que a cooperagdo paralela ¢ eficiente e sugere que
para buscar os seus objetivos se justifica um tratamento discriminatorio, no
acesso, economicamente, a Unica fonte disponivel de matérias-primas no Polo.
Observe-se que a discriminacao referida pode ser considerada, no caso, como
elemento suficiente para impedir o acesso de uma empresa de segunda gera-
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¢do a matéria-prima adicional, dificultando-se-lhe o desenvolvimento no mer-
cado downstream. Com efeito, o tratamento desigual impediu que Petroquimi-
ca Triunfo assinasse pré contrato de fornecimento de eteno em tempo habil,
isto €, na mesma época que as empresas dos dois Grupos assinaram idénticos
acordos de fornecimento de matérias-primas com COPESUL, em quantidades
que teriam comprometido toda expansao.

198. Por ilacdo, pode-se dizer que esse resultado, na légica dos argumentos
trazidos aos autos, teria sido determinante do sucesso da cooperagdo paralela.
Isso permite extrapolar e estabelecer outra conclusdo: o fim da cooperagdo
paralela era criar dificuldade ao funcionamento ou impedir a manuten¢ao no
mercado, competitivamente, da Petroquimica Triunfo. O Relator ndo participa
dessa conclusdo. Se tal fosse o seu entendimento, ele daria a cooperagdo para-
lela o tratamento de infracdo a ordem concorrencial.

199. Pelo menos € aceitavel que na duvida sobre sua vocagdo para o abuso,
uma estrutura cooperativa deve ser tolerada pelo CADE, que no entanto deve
prevenir comportamentos negativos, compelindo os grupos a serem mais
transparentes nas relacdes entre si € com as demais empresas do Polo. Em
outras palavras, suposto que a luz da regra da razdo a cooperacao paralela se
revela amigavel ou neutra a concorréncia como um valor juridico na defesa
dos mercados, ndo se pode esperar qualquer comportamento dos dois grupos
tendente a empurrar para fora uma unidade de segunda geragao.

200. A cooperacdo paralela poderia até se justificar por eventual sentimento
de inseguranca gerada em face de um comportamento litigante de algum acio-
nista e ou pouca definicdo da empresa acionista majoritaria da Petroquimica
Triunfo - aquela representativa da longa manus do Estado.

201. Querelas acionarias que se arrastam por varios anos podem também ser
fontes de disseminacao de inseguranga e¢ enfraquecimento da confianga entre
os membros. Isso tende a aumentar o custo da organizacao do polo, dificul-
tando ou desencorajando o investimento produtivo. A cooperagdo paralela
pode até se revelar defensiva em face dessa situagdo de dificuldade criada por
um membro relevante. Tudo isso, todavia, estd superestimado, mesmo porque
a hipotese de conduta oportunista, mediante manipulacdo de informagao ou
ocultacao de inten¢do, ¢ mais provavel por parte dos lideres da cooperagao
paralela, dentro do mesmo Pdlo.

202. A esse respeito, ha insinuagdes e até¢ queixas exageradas ndo suportadas
pelas provas dos autos de que a Petroquimica Triunfo S/A, sobretudo na sua
administracdo durante o bi€nio subsequente a privatizagdo, se tornou uma
espécie de troublesome member. Tal alegacdo ndo estd adequadamente escla-
recida; se, por uma lado, ndo pode ser negligenciada pela andlise, essa situa-
¢do, por outro lado, estd exigir uma abordagem mais objetiva.
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203. Ainda na avaliacdo dos objetivos ou pretendidos ganhos da cooperagdo
paralela, tendo como eventuais conseqiiéncias a sugerida legitimacao da ex-
clusao da Petroquimica Triunfo S/A, vale destacar as repetidas increpagdes
das requerentes em defesa dos acordos de fornecimento de matérias-primas
sob exame: que Petroquimica Triunfo descumpriu compromisso de investi-
mento decorrente da autorizagdo constante do certificado CDI com conse-
qiliente prejuizo para COPESUL; que Petroquimica Triunfo ou um seu acio-
nista em particular contestou ou tentou embaragar a privatizagdo da COPE-
SUL; e que Petroquimica Triunfo S/A se recusou a se integrar harmoniosa-
mente na oportunidade propria, se recusando a aumentar sua participagao no
capital da central ou nao apresentando informagdes sobre contratagdo de tec-
nologia e outros dados. Mencionou-se, enfim, dificuldades nao especificadas
ao desenvolvimento da Petroquimica Triunfo S/A que seria resultantes de
desinteligéncia interna.

204. Em parte, essas questoes ja foram respondidas no item 2.2.3. Quanto a
alegacdo de atitude litigante da Petroquimica Triunfo e de um de acionista
seu, que teria tentado atrapalhar o processo de privatizagdo da COPESUL,
duas consideragdes merecem ser feitas. Em principio, ninguém deve ser pena-
lizado pelo simples fato de fazer uso do direito fundamental de acdo,*® res-
salvada a litigancia de ma-fé. Mesmo de boa f¢€, o litigante pode em hipotese
sofrer alguma restri¢ao pela inconveniéncia da sua atitude pouco colaborado-
ra. Aqui se pode razoavelmente estabelecer que uma tal atitude podera produ-
zir uma situagdo de mal-estar capaz de dificultar investimentos ou aumentar
os custos destes. De qualquer sorte, ha nos autos mera noticia de um tnico
processo judicial”” com pouca idéia do seu escopo, ndo sendo possivel avali-
ar objetivamente as suas conseqiiéncias em termos de comprometimento dos
custos de transagdo ou atropelia ao investimento produtivo.

205. Observe-se ainda que nos autos o elemento litigdncia ndo se desponta
de forma transparente como condi¢do de transagdo ou base de troca. Isso po-
deria ter sido estabelecido mediante utilizagdo de mecanismo legal adequado.
Dentre os instrumentos de salvaguardas, o P6lo poderia ter se valido de um
regulamento geral ou de notificagdo adequada (judicial ou extrajudicial) para
prevenir responsabilidade. Isto €, embora o comportamento sistematicamente
litigante pode definir uma conduta anti-investimento, uma alegacdo nesse
sentido sem as devidas cautelas pode, inversamente, servir de pretexto para
encobrir uma atuagdo exclusivista. Portanto, ainda que se possa contemplar,
por hipodtese, o efeito negativo ao investimento gerado por litigdncia imperti-
nente, custa a autoridade antitruste, agora, levar essa defesa as ultimas conse-

2% Expresso sobretudo nos incisos XXXV e LXXIII do art. 5° da CF.
»0F. 2646.
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qiiéncias por falta de evidéncias idoneas de uso abusivo ou inconveniente do
direito de acao.

206. A hipotese de dificuldades causadas pela Petroquimica Triunfo ¢ na
base improvavel, pela sua dependéncia ao P6lo ou posi¢do economicamente
inferior em face do poder dos dois Grupos lideres. Conceda-se que essa de-
pendéncia poderia ser desprezada pela posicdo do acionista majoritario que
poderia intervir decisivamente para, sendo eliminar ou neutralizar, reduzir os
efeitos de um hipotético conflito de interesses. Vale, agora, referir-se a posi-
¢do da Petroquisa, subsidiaria da Petrobras.

207. Como se sabe, Petroquisa detém em torno de 45% do capital da Petro-
quimica Triunfo, o que faz a primeira acionista majoritaria. Petrobras ¢ mono-
polista da nafta, matéria-prima basica para producao de olefinicos e aromati-
cos. Isso significa que Petroquisa, por meio da Petrobrés, possuia € possui o
poder econdmico suficiente para contornar o problema que agora o CADE
tem nas maos. A proposito, cumpre observar que uma regra de edital, inserta
no regulamento da privatizacao, estabelecia que os acionistas da central, no
Polo, ficavam obrigados a ndo interromper ou suspender injustamente o su-
primento de matérias-primas as empresas de segunda geragao.

208. A existéncia desse preceito era uma boa razdo, sendo a unica, para que
o Estado brasileiro mantivesse alguma participacdo nas empresas integrantes
do Polo que vieram a ser privatizadas. Da discussdao que exsurge dos autos €
razoavel supor que o Estado tem negligenciado®™' o seu poder de fiscalizagio,
através das suas empresas, apesar de todos os instrumentos de fato e de direito
a seu alcance. Isso responde a alegagdo de dificuldades criadas pela Petroqui-
mica Triunfo e seus acionistas a tomada de decisdes no interesse do Polo. Em
outras palavras, a Petroquimica Triunfo S/A poderia usar o poder econdmico e
juridico da Petrobréas/Petroquisa para adquirir eteno adicional, ainda que, pa-
radoxalmente, a movimentacdo legitimamente desse recurso pudesse ser in-
terpretado no sentido de dificultar o funcionamento do Polo.

209. Chegou-se a insinuar a existéncia de desinteligéncia interna, isto &,
entre os acionistas da Petroquimica Triunfo S/A. Mas nao ficou provado que
as questdes interna corporis, sobre gestao ou posicao acionaria dos acionistas,
tém se tornado um elemento de dificuldade em negociar com a empresa. Nao
existe nos autos o menor trago de evidéncia nesse sentido. O Sr. Rogério, um
diretor da COPESUL, afirmou que tanto no plano institucional quanto no
plano comercial do dia-a-dia as relagdes COPESUL/TRIUNFO sao nor-

! Expediente nos autos revela uma atitude timida da Petroquisa. Ver item 47 do Relaté-
rio.
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- 292 7 . ~ . .
mais.”” Isto é o que importa. Uma acusagdo desabonadora teria que vir acom-

panhada de fatos e datas, de modo a se avaliar, adequadamente, a dimensao e
significado no tempo da pretensa desinteligéncia, sem o que a alegagdo se
revela espuria.

210. O que importa considerar, do ponto de vista da concorréncia, ¢ que
Petroquimica Triunfo ¢ uma empresa financeiramente sadia; que sua Diretoria
tem envidado todos os esforcos a seu alcance para permitir a expansao da
producdo da empresa; e que esta foi contemplada com o certificado ISO 1997.
211. Também ¢ fato que o Conselho de Administracdo e Assembléia de A-
cionistas, a unanimidade, resolveram investir na expansao da empresa, pros-
seguindo na implementacao do respectivo plano de investimento, mas que este
ficava dependendo da assinatura de pré contrato de fornecimento de eteno
com COPESUL. Preparando-se para esse investimento, a empresa manteve
entre 1995 a 1997 o saldo em caixa no volume entre 80 a 100 milhdes de re-
ais. Isso evidencia uma determinacgao consistente, discreta e sensata. Esse fato,
ademais, faz prova solene de que a Petroquimica Triunfo jamais fez opgao de
nao investir.

212. Sobre a possibilidade de a Petroquimica Triunfo haver decidido nao
investir, sequer se pode cogitar de uma decisao politica intramuros a respeito.
Na concepcao do pdlo, investir na expansao em sincronizagdo com a central
se desponta como a decisdo mais ldgica do ponto de vista de uma empresa de
segunda geracdo. Para ela, participar da expansao mediante investimento pro-
dutivo € o tnico meio para manter a competitividade. Ninguém pode esperar o
contrario de uma entidade privada que tem o lucro como fim tltimo.

213. Nem mesmo a presenca indireta do Estado, como acionista majoritario,
pode negar essa assertiva. Como acionista, o Estado ¢ um agente qualquer,
que necessaria e juridicamente persegue ou deve perseguir objetivos de lu-
cros. Dai, eventual decisdo de ndo investir”> ndo pode ser objeto de presun-
¢do, mas teria de ser registrada de forma transparente e adequada, 1.¢, em ata
do Conselho Administrativo, para prevenir responsabilidade. Pelo contrério, a

2 0 texto gravado da exposicdo oral do Sr. Rogério, evento processual imprevisto certi-
ficado a £.2249, reza: "No relacionamento Copesul/Petroquimica Triunfo tem esta ques-
tdo institucional e tem a questdo comercial do dia-a-dia que ¢ normal." Em outra exposi-
¢do, o Sr. Cirne Lima disse: "A Copesul ndo tem nenhuma queixa do comportamento da
Triunfo como cliente, sob o ponto de vista de compra de matéria-prima combinada e de
seu pagamento."

> Embora contra as expectativas, a decisdo de ndo investir poderia ser uma opgao, mas
isso ndo pode ser presumido a ndo ser a partir de inequivocos signos indicadores de con-
duta nesse sentido. Os indicadores, na pratica, apontam em dire¢do oposta. Os dirigentes,
obviamente as pessoas com poder decisorio, querem o investimento.
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intencao de investir estd objetivamente mais do que clara: construir sua planta
de PEBDL ¢ um pleito antigo da Petroquimica Triunfo, afirmado inequivo-
camente pela sua Diretoria e perseguida nestes autos e fora dele. Essa asserti-
va ¢ reforcada pela troca epistolar, a partir do meado de 1995, entre COPE-
SUL e TRIUNFO - topico adiante explorado.

214. No mundo dos negocios, nenhuma promessa ¢ gratuita. Toda promessa
vinculativa deve envolver uma escolha racional, um senso de equilibrio e
eficiéncia.” Um contrato de longo prazo gera sempre uma alocacio de risco
e responsabilidade que se submetem as contingéncias do mercado na sua di-
namica. A troca de informagao entre os contratantes ¢ fundamental ao aperfei-
coamento e execucdo satisfatoria dos contratos, os quais, num ambiente de
concorréncia imperfeita, ndo dispdem de informagao completa sobre a nature-
za e conseqiiéncias da escolha feita.*”

215. Embora submetida a um regime de empresas organizadas num cartel
cooperativo, sendo ela propria membro do Polo, a Petroquimica Triunfo sabia
que estava diante de dois Grupos lideres, que formam uma cooperacao parale-
la dotada de musculo econdmico suficiente a alija-la. Isso explica a sua posi-
¢do cautelosa ou de desconfianca diante da resposta da COPESUL que, dis-
criminando, condicionou a assinatura de acordo de fornecimento adicional de
eteno a apresentagdo de projeto tecnologico e dados de mercado - este ja em
seu poder. Este ¢ um pormenor da maior importancia, envolvendo o tratamen-
to juridico da liberagdo de informag¢do no interior do Polo, isto €, entre as em-
presas que o integram. Embora essa questdo ja se ache esvaziada em face da
quebra pela COPESUL do dever de cooperagdo, com a falta de convite a Pe-
troquimica Triunfo para participar da discussdo do projeto de ampliagdo da
central, a aten¢do do Plenario ¢ indispensavel para a explicagdo l6gica abaixo
oferecida porque Petroquimica Triunfo ndo cedeu a exigéncia da COPESUL.

2% Ao definir esses elementos, Robert Cooter escreve: “The economic
conception of rational choice is a descriptive tool for understanding pur-
posive behavior; the concept of equilibrium is useful for analyzing social
interaction; and the concept of efficiency is useful for evaluating how ef-
fectively a law achieves its purpose.” Em 4An Economic Theory of Con-

trac, in “Law and Economics”, p. 212 et seq.

%3 Nesse ponto, ha uma posi¢do economicamente inferior da Triunfo em relagio aos dois
Grupos lideres. Se acesso a informacao chega a ser uma dificuldade de investimento, os
dois Grupos, que obviamente tém um grande volume de informacdo sobre produgio,
tecnologia e mercado, sdo largamente superiores. O desequilibrio somente desfavorece a
Triunfo que somente estaria obrigada a fornecer os dados solicitados num esquema de
reciprocidade.
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216. Como se sabe, pela literatura antitruste os acordos para troca de infor-
macao em mercados oligopolizados sofrem a presuncao juris tantum de ilega-
lidade.*® Isso por si colocaria sob suspeita o acesso unilateral de informagao
comercial relevante do dominio de um concorrente, como no caso. Admita-se,
contudo, que em se tratando de um cartel benigno, o P6lo como um todo se
beneficiaria com a disponibilidade de informagdes tais como condi¢oes de
mercado, volume de demanda, nivel de capacidade industrial e planos de in-
vestimentos das empresas integradas.

217. Supondo que tais informacdes, sem prejuizo de outras, facilitariam a
tomada de decisoes racionais sobre produgdo e estratégia de mercado, a libe-
ra¢cdo, no volume, forma e tempo adequados, somente atenderia ao requisito
de legalidade se contemplasse todas as empresas, reciprocamente. Em outras
palavras, pode-se afirmar, sem temor de errar, que a literatura antitruste nao
contempla nenhuma situacdo de efeitos benéficos no acesso a informacao
sendo na base da troca.””’ Equivale dizer que num pélo petroquimico a libera-
cao de informacodes relevantes a tomada de decisOes racionais relacionadas
com a expansao da central somente ¢ viavel do ponto de vista legal, ou so-
mente cumpre o escopo de neutralidade, se for determinante para todas as
empresas como beneficio comum, isto €, cada uma tenha acesso as informa-
¢oes da outra, em qualidade, volume, tempo e forma de liberacao.

218. Do contrario, a falta de reciprocidade de acesso tende a criar um dese-
quilibrio entre as empresas concorrentes, abrindo-se espago - ai sim - a com-
portamentos oportunistas em favor dos concorrentes controladores da central,
via expedientes travessos como do tipo revelado na troca de correspondéncias
entre COPESUL e Petroquimica Triunfo S/A.

3.3 Discussdo Triunfo/Copesul: pontos e contrapontos
219. Os principais trechos das correspondéncias trocadas entre Copesul e
Triunfo sdo apresentados abaixo, desde a primeira solicitagdo da Triunfo, em

%6 A afirmagio é de Richard Whish, Competition Law, 3* ediio, p. 414 e nota de rodapé n°
20, que se apoia em Sherer e Ross (Industrial Market Structure and Economic Performance) e
Neale e Goyder (The Antitrust Law of the USA). Ainda na obra no primeiro autor, pp. 415 a
420.

#7 A troca de informagdo entre concorrentes equipara-se 4 movimentagio de recursos e
integra o conceito de cooperagdo. A informagao detalhada ou especifica (ndo agregada),
adquirida diretamente (ndo através de uma terceira fonte independente) pode ser excep-
cionalmente trocada quando a cooperacdo ¢ admitida ou tolerada. Cf. Richard Whish, ob.
cit., pp. 412-414; Valentine Korah, EEC Competition Law and Practice, 5th. Ed., Sweet
& Maxwell, 1994, item 7.2.2 , pp. 155/156; ABA Antitrust Section, Antitrust Law Deve-
lopments, 3* ed., 1992, pp. 933-940.
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06/07/95>% até o inicio da instrugfio complementar realizada pelo CADE, em
07/04/97.*° Estas cartas sdo contextualizadas tendo em vista o desenvolvi-
mento das tratativas entre as requerentes e as defini¢des quanto a expansao da
central, da Triunfo e das demais requerentes.

1* Carta da Triunfo (06/07/97)

220. A Triunfo informa a Copesul que o Conselho de Administragao da
Companhia deliberou sobre a formagdao de uma comissao “com o objetivo de
contatar o representante das acionistas dessa empresa visando gestionar no
sentido do fornecimento da matéria-prima necessaria ao seu projeto de expan-
sao”. Solicita, ainda, “o mais rapido possivel” uma reunido entre as empresas
para tratar do assunto.

Resposta da Copesul (14/07/95)

221. A resposta da Copesul®” limita-se ao seguinte texto: “Em ateng#o a sua
correspondéncia de 6 de julho de 1995, encaminhamos documento em anexo”.
O documento anexado ¢ uma lista com o endereco de 15 empresas acionistas
da Central.

Contexto

222. A Copesul, juntamente com as demais requerentes, ja havia iniciado
“estudos conjuntos” relativos a ampliagdo de suas capacidades deste mar-
¢0/95, conforme consta nos acordos de fornecimento (RP item 49).

223. Estas reunides conjuntas dificilmente poderiam ter contado com a parti-
cipagdo da Triunfo, pois decorriam dos compromissos assumidos pelos grupos
controladores da Copesul (Odebrecht e Ipiranga), no acordo de acionistas de
25/08/92 e protocolo de entendimento de 12/04/95.

224. O acordo de acionistas®”' disciplina que os grupos devem votar conjun-
tamente a “politica de alocagdo de excedentes de matérias-primas, inclusive
no caso de uma eventual expansao da Copesul”. O protocolo de entendimen-
to>"* estabelece que “as matérias-primas adicionais da Copesul, garantido do
consumo anual e atual das partes... € as eventuais disponibilidades de maté-
rias-primas da REPAP (Refinaria da Petrobras que fornece a nafta) deverao
ser prioritariamente destinadas, em partes iguais, as partes”.

8 Anexo 11, f. 44
29F. 1476
39 AnexoI1, f. 41
OTF 1843
302F 1859
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225. No protocolo de entendimento ha uma clausula de sigilo em que “as
partes se comprometem a manter sob o mais absoluto sigilo todas as estipula-
¢Oes constantes do presente Protocolo de Entendimento...”. Esta clausula de
sigilo impde as empresas ndo controladoras da central uma situagao de forte
assimetria informacional e explica porque a propria Petroquisa, acionista da
Copesul e da Triunfo, mas ndo participante do grupo controlador da central,
nao tenha atuado no sentido de integrar a Triunfo nestas tratativas prelimina-
res.

226. Neste mesmo més (julho/95) a Copesul recebeu, em 14/07/95, o pedido
de 200.000 t/a de eteno da Polietilenos (f. 638), e, em 21/07/95, a solicitagao
de 200.000 t/a de eteno da Ipiranga. No més anterior, em 09/06/95, a central ja
havia recebido”) os pedidos de 60.000 t/a de eteno de cada uma das empre-
sas (Ipiranga e Polietilenos).

227. Todos estes pedidos destinavam-se ao atendimento das novas plantas
projetadas conjuntamente com a expansao da central. As quantidades solicita-
das foram integralmente contratadas posteriormente (em agosto/95), e poderi-
am ser atendidas com base no excedente de eteno existente em 1995 (cerca de
30.000 t/a), quantidade ndo prevista nos contratos antigos em vigor, mais o
adicional propiciado pelas obras de desgargalamento (85.000 t/a) e a capaci-
dade da nova planta da Copesul (450.000 t/a).

228. Importante notar que os acordos de fornecimento de eteno encaminha-
dos para a apreciacdo do Cade tratavam somente de 200.000 t/a da Ipiranga
(acordo tardiamente apresentado) e 200.000 t/a da Polietilenos. Estas quanti-
dades ndo seriam suficientes para atendimento do consumo das plantas proje-
tadas. Conclui-se, portanto, que eventual realocagao de suprimento de eteno
deve necessariamente levar em conta as quantidades aditadas (60.000 t/a para
cada empresa) na medida em que sdo partes integrantes da estratégia de ex-
pansdo destas empresas a partir de novas plantas.

229. Outro fato significativo ocorrido neste periodo foi a assinatura, em
31/07/95, pela Copesul de um protocolo de intengdes com a Petrobras, visan-
do o fornecimento de nafta, sem que a solicitagdo de uma reunido da Triunfo
tivesse sido atendida.

2% carta da Triunfo (08/08/95)
230. Em nova correspondéncia®® a Triunfo apresenta congratulagdes a Co-
pesul pela “recente aprovacdo de seu projeto de expansio” ”. Informa que

33 Fls. 641 e 644
39 Anexo 11, £.36
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esta retomando o seu projeto de expansdo de implantagdo de uma unidade de
PEBDL com capacidade de 130.000 t/a, sendo que os acionistas estariam a-
guardando “‘a definicdo das condigdes de fornecimento de eteno pela Copesul
para sua aprovacao”. Encaminha em anexo um resumo informativo do proje-
to, com previsdao de um prazo de implantagdo de 30 a 36 meses, investimentos
totais de US$ 132 milhdes e consumo de 120.000 t/a de eteno. Propde ainda a

realizacdo de uma reunido em nivel de diretoria entre as duas empresas para o
dia 11/08/95.

Resposta da Copesul (10/08/95)

231. A Copesul informa a Triunfo’” que, por motivo de viagem, ndo podera
realizar a reunido no dia proposto e sugere a data de 22/08/95. Em 18/08/95, a
Copesul comunica novamente a Triunfo®”’ que igualmente por motivo de
viagem de seus diretores, a reunido nao podera ser realizada no dia 22/08/95.
Propde que seja realizada no dia 31/08/95.

Contexto

232. O projeto de expansao da Copesul foi submetido e aprovado pela dire-
toria e pelo Conselho de Administragdo da empresa em reunides realizadas em
04/08/95°" ¢ 08/08/95°", respectivamente. Nestas reunides foram aprovadas
as condi¢des propostas para os protocolos de intengdo (acordos de forneci-
mento de matérias-primas) a serem assinados com as empresas da 2 geragao,
ora requerentes. Sabendo do pleito da Petroquimica Triunfo, o Conselho de
Administragdo da Copesul nessa ocasido nada deliberou, limitando-se a tomar
conhecimento da correspondéncia.’"

233. Em 09/08/95, a Copesul teria assinado os aditamentos aos contratos
antigos da Ipiranga e da Polietilenos destinando 60.000 t/a de eteno para cada
uma destas empresas.’'' Em 14/08/95 a Copesul informa, através de corres-
pondéncia & OPP’'?, Polietilenos " e Ipiranga,’'* o desejo de firmar um pro-

303 Refere-se provavelmente a aprovagio do projeto de expansdo pela diretoria da Cope-
sul em 04/08/95 (f. 1833) ou a aprovacao do projeto pelo Conselho de Administracao da
Copesul em reunido realizada no proprio dia 08/08/95 (f. 1834)..

3% Anexo 11, f. 35

397 Anexo I, f. 34

S F. 1833

P F. 1834

1% Atan® 216 do CA da COPESUL de 8/8/95, f. 041, item 08.

SFls. 2211/2219

S2F. 633

*BF. 634
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tocolo de intencdes (acordos de fornecimento de matérias-primas) atendendo
as suas solicitacoes anteriores.

234. Logo a seguir, em 23/08/95, foram assinados os acordos de fornecimen-
tos com a OPP, Polietilenos e Ipiranga. Estes acordos previam assinatura dos
contratos definitivos dentro de 1 ano. No entanto, em 29/08/95 e¢ 30/08/95
foram assinados os contratos definitivos com estas mesmas empresas, os quais
somente vieram aos autos 2 anos depois por for¢a de diligéncia do Relator.
235. Portanto, enquanto adiava sucessivamente reunides marcadas com a
Triunfo, a Copesul assinava acordos, aditamentos e contratos com as demais
requerentes, distribuindo integralmente o eteno resultante do desgargalamento
(PAT) e da nova planta.

236. A reunido entre diretores da Triunfo e da Copesul foi realizada no dia
31/08/95°". Nesta reunido a Copesul confirmou os projetos de ampliagio da
sua capacidade produtiva de 600.000 t/a para 1.135.000 t/a representados pelo
desgargalamento projetado para maio/96 (85.000 t/a) e do projeto de expansao
(450.000 t/a) projetado para final de 1999.

237. Informou-se também que toda esta produg¢do adicional j& estava com-
prometida e que o projeto linear da Triunfo ndo seria contemplado com este
aumento de capacidade. Os representantes da Copesul comprometeram-se
informalmente a analisar o pleito da Triunfo a nivel de Conselheiros e acionis-
tas “visando um pronunciamento com a maxima brevidade”. Aludiram tam-
bém a possibilidade de uma revisdo da capacidade prevista para a expansao,
que segundo a Copesul, ndo teria qualquer impedimento do ponto de vista
técnico.

3* carta da Triunfo (28/09/95)

238. A Triunfo envia carta a Copesul’'® reportando-se a reunifio de 31/08/95,
em que foi abordado o pedido de fornecimento de 120.000 t/a de eteno. De-
monstrando uma atitude amigavel oposta a qualquer trago de litigancia,’'’ a
Triunfo solicita uma manifestacdo quanto ao referido pleito. Informa que,

transcorrido quase um més apos a reunido, os acionistas “aguardam ansiosa-

F. 632

313 As informagdes relativas a esta reuniio constam na carta de 01/09/95 do Diretor Supe-
rintendente da Triunfo dirigido ao Presidente do Conselho de Administragcdo da empresa,
juntada aos autos a f. 32 do anexo II.

316 Anexo 11, f. 31

317 Neste momento a administragio da Triunfo tinha bons motivos para levar a COPE-
SUL a Justica a fim de garantir o fornecimento de eteno ou a0 menos prevenir responsa-
bilidade por eventual embaraco a constru¢ao da sua nova planta de PEBDL.
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mente a confirmagdo do fornecimento... para concluirem a avaliacdo do estu-
do de viabilidade do projeto.”

Resposta da Copesul (25/10/95)

239. A Copesul’'® informa que “em seqiiéncia a reunido de 31/08/95” proce-
deu a uma avaliacdo do pedido da Triunfo, concluindo ser indispensavel que
sejam informadas as especificagdes técnicas € econOmicas do projeto de
PEDBL. Pondera-se: “assim que nos sejam informadas quais as especificacoes
relativas a tecnologia a ser adotada, e se disponivel, as caracteristicas técnicas
do projeto dessa empresa, os meios financeiros para sua viabilizagdo, bem
como o cronograma de implanta¢ao contemplado, a Copesul ultimara o exame
da consulta formulada por essa empresa”.

240. A Copesul discorre ainda que “em razdo das caracteristicas das maté-
rias-primas que produz e, em especial, dos pesados investimentos que a pro-
ducdo delas requer, a decisao de vir a Copesul fornecer os produtos em volu-
me superior a sua capacidade instalada a seus consumidores esta condicionada
a um firme e duradouro comprometimento, assumido pela parte do consumi-
dor interessado em tempo habil e de forma devida...” Nada se exigiu quanto a
garantia de fornecimento nem se esclareceu quanto aos termos desse tal com-
prometimento ou da forma para assumi-lo. A essa altura um empresario atento
teria motivos para desconfiar das intengdes da central.

5° carta da Triunfo (01/11/95)

241. Respondendo & carta da Copesul de 25/10/95, a Triunfo’"” “manifesta
inteiro acordo sobre a essencialidade do comprometimento firme e duradouro
do fornecimento de 120.000 t/a de eteno entre nossas empresas para viabilizar
tanto a expansao da Copesul como a execugdo de nosso projeto linear”.

242. A carta da Triunfo foi acompanhada de uma minuta de acordo de forne-
cimento de matéria-prima, “como forma de dirimir por completo quaisquer
davidas e de progredir na materializacdo do comprometimento mutuo, a longo
prazo”. A Triunfo compromete-se a no prazo maximo de 60 dias apds a con-
clusdao das negociagdes, obter dos acionistas, que aguardam uma posicao defi-
nitiva sobre fornecimento de eteno, “a competente decisdo final sobre o proje-
to”.

243, Outra reunido para o dia 13/11/95 foi proposta pela Triunfo, visando
Iniciar as tratativas a respeito do acordo. Manifestou-se ainda o entendimento
de que a “celebracao do acordo de fornecimento ¢ condicdao necessaria e sufi-
ciente para obtengdo de garantia mutua indispensavel. Outros aspectos, tais

318 Anexo I f. 29
319 Anexo I, £, 25
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como selecao de tecnologia, meios financeiros para a viabilizagdo... etc., ndo
sd0 necessarios para a negociagao do suprimento de matéria-prima. S3o assun-
tos que a nossa empresa definird, na medida em que o empreendimento venha
a ser aprovado”.

Resposta da Copesul (06/11/95)

244. A Copesul®® reitera a solicitagdo da carta de 25/10/95 ressaltando que
“somente apos examinarmos as informacoes cuja solicitagdes aqui reiteramos,
poderemos decidir, fundados em critérios técnicos inafastaveis, sobre a even-

tual expansdo de nossa producgdo para atendermos a essa demanda ora formu-
lada”

6* carta da Triunfo (14/11/95)

245. A Triunfo apresenta®' esclarecimentos preliminares quanto aos pontos
solicitados pela Copesul. Quanto a selecdo de tecnologia informa que tem a
disposi¢do varias alternativas. Isto porque as empresas fornecedoras de tecno-
logia avangada de polietilenos buscam licenciar as mesmas a terceiros “como
forma de propiciar o retorno econdmico minimo indispensavel”.

246. A Triunfo acrescentou haver sido procurada “com insisténcia por essas
empresas, tendo mesmo algumas delas chegado a formalizar sua ofertas, em
condi¢Oes bastante atrativas”. Os entendimentos ndo teriam prosseguido em
virtude da demora na definicdo sobre o fornecimento de eteno. Quanto aos
recursos financeiros, informa que os recursos proprios acumulados nos ulti-
mos 10 anos e as disponibilidades de 6rgaos de fomento nacionais e interna-
cionais superam as necessidades da empresa.

247. Quanto ao cronograma de implantacao, conclui que se aproxima muito
do cronograma da propria Copesul, sendo que da proposta de acordo de for-
necimento feita em 01/11/95 consta que o inicio do fornecimento coincidird
com o inicio de operagdo da ampliacao da produgdo de ambas as empresas.
248. Em relagdo a viabilidade econdmica do projeto, a Triunfo informou que
estudos realizados “com assessoria de firma especializada de renome interna-
cional concluiram pela atratividade econdmica e empresarial, mesmo conside-
rando a implantacdo de projetos concorrentes. Destacou-se, entretanto, que a
garantia de fornecimento ¢ premissa essencial dos estudos e insistiu-se numa
manifestagdo definitiva e urgente para evitar a criacao de “fatos consumados”.
Propds-se ainda nova reunido entre as empresas para o dia 27/11/95.

Resposta da Copesul (01/12/95)

320 Anexo II, f. 23
321 Anexo II, £21
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249. A empresa reitera as solicitagdes anteriores e esclarece que o novo con-
texto da industria petroquimica - em que o planejamento estatal deu lugar a
iniciativa privada - “determina a Copesul conhecer, de todos os seus consumi-
dores sem excec¢do, previamente a formalizacdo de compras futuras, rigorosa
demonstracdo dos planos dessas empresas de segunda geracdo, onde a deman-
da por elas esperada tenha sido efetivamente estudada, a tecnologia a ser em-
pregada claramente definida e, de forma inquestionavel, demonstrada a dispo-
sicdo dos recursos financeiros indispensaveis.”>*

7* carta da Triunfo (03/01/96)
250. A Triunfo>> insiste que as informagdes ja prestadas sdo as disponiveis
no momento, € que o que se pretende “¢é tdo-somente a celebragdo de acordo
de fornecimento de matéria-prima que ofereca as condigdes necessarias para o
inicio de sua efetiva implantagao”. Indaga-se ainda “como ¢ possivel estabele-
cer pré-requisitos de defini¢cdes finais sobre tecnologia, estruturacdo de recur-
sos financeiros e outros tantos topicos indicados, para um projeto que depende
da disponibilidade de eteno pela Copesul?” Propde-se uma seqiiéncia de even-
tos na seguinte ordem:

e ctapa 1 - Celebragdo do acordo de fornecimento de matéria-prima entre as
duas empresas;

e ctapa 2 - Conclusdo, pela Triunfo, das providéncias para a implantagdo do
projeto, incluindo mas ndo se limitando a: contratagdo da tecnologia, con-
tratacao dos recursos financeiros, contratagdo da engenharia basica, etc. A
Triunfo estima que esta fase podera estar concluida em 3 a 4 meses, apds a
conclusao da etapa 1.

e ctapa 3 - Negociacao e celebragdo do contrato de fornecimento definitivo
com a Copesul.

Resposta da Copesul (18/01/96)

251. A Copesul®™ insiste nas solicitacdes anteriores de informacdes relativas
a “prazos, investimentos e tecnologia”. Reproduz os argumentos da carta ante-
rior, que justifica o procedimento adotado pela Copesul com base na restrutu-
racdo da industria petroquimica imposta pela substitui¢ao do “planejamento e
pela intervencao estatais, por um regime baseado na livre iniciativa e na livre
concorréncia”.

322 Anexo I, f. 19
32 AnexoIL f. 17
324 Anexo I, f.15
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8* carta da Triunfo (11/04/96)

252. A Triunfo informa®> a Copesul as evolu¢des havidas nas negociagdes
para a contratacdo de tecnologia. Revela que o grupo de trabalho de tecnolo-
gia, liderado pelo gerente de desenvolvimento tecnologico da empresa, reali-
zou visitas a empresas cedentes de tecnologia na América do Norte € na Euro-
pa, como a Montell, Union Carbide, Exxon, British Petroleum e Philips, com
resultados positivos.

253. Algumas destas empresas ofereceram a Triunfo “a alternativa de opgao
de compra da tecnologia por prazos de até 18 meses. Esta op¢do seria trans-
formada em contrato de compra de tecnologia nas condigdes estabelecidas,
ap6s a confirmacdo da disponibilidade de eteno pela Copesul e aprovagao
final do projeto”. A Triunfo Insiste que continua aguardando a resposta da
Copesul quanto a proposta de realizagdo de uma reunido entre diretores das
empresas para dar inicio a negociagdes do acordo de fornecimento de matéria-
prima.

Resposta da Copesul (10/05/96)

254. A Copesul’® apenas reafirma “a necessidade inafastivel de a Petro-
quimica Triunfo apresentar todos os dados relativos ao seu projeto de expan-
sdo, para que entdo possa a Coopesul vir a se manifestar sobre o fornecimento
de eteno”.

Contexto

255. Em 18/04/96 a Ipiranga assina um acordo de licenciamento de tecnolo-
gia com a Montell, que permite obter informagdes preliminares sobre a per-
formance da tecnologia Sherilene para a producio de polietileno.>*’.

256. A parada para o desgargalamento da Copesul foi realizada durante 35
dias nos meses de maio e junho de 1996, exigindo contingenciamento da ofer-
ta de eteno. A Triunfo consumiu apenas 132.900 t, em 1996, uma reducao de
6,5% em relagdo a 1995 (142.100 t). A Ipiranga e a Polietilenos nao sofreram
qualquer reducdo na sua cota de eteno em 1996.

257. Em 01/07/96, a diretoria da Triunfo informa ao Conselho de Adminis-
tragdo da empresa que “em relagdo ao fornecimento do eteno para o projeto
linear ndo houve, até o momento, nenhum resultado pratico”. Informa ainda
que “visando precaver-se de uma possivel acusacao de abuso de poder eco-
ndmico a Copesul e as empresas a quem destinou os produtos de sua amplia-

325 Anexo I1, £ 13
326 Anexo II, .12
32TF. 1948
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¢do, ingressaram no Cade com ato de concentracdo, pedido esse que j& mere-
ceu parecer negativo da SEAE do Ministério da Fazenda”

258. Em reunido de 02/07/96, o Conselho de Administracao da Triunfo toma
as seguintes deliberacdes: (a) autoriza a contratagdo de um negociador que
atuara, em nome da empresa junto ao governo>> e aos controladores da Cope-
sul; (b) autoriza a diretoria a realizar gastos necessarios a obten¢do de maiores
informagdes sobre a tecnologia Exxon e British Petroleum (BP), bem como
assinar contrato de reserva com a PB para a manuten¢do das condi¢des nego-
ciadas.; (c) autoriza a Comissao Especial de Acionistas a adotar medidas na
esfera administrativa ou judicial, visando resguardar os interesses da empresa,
quanto ao suprimento de eteno. Apesar dessa autorizacao, nenhuma medida
judicial foi aviada, o que mais uma vez desautoriza a alegada atitude litigante
imputada a Triunfo.

259. Em reunido extraordinaria da Assembléia Geral de Acionistas, realizada
em 22/08/96, foi aprovado programa de investimento para projeto linear’”,
sendo o seu inicio condicionado a celebracdo do contrato de fornecimento
com a Copesul.

9? carta da Triunfo (01/10/96)

260. A Triunfo® comunica a aprovacio do projeto linear pelos acionistas e
também informa que as negociagdes em torno da tecnologia a ser adotada
prossegue sem dificuldades. Reitera a necessidade de assinar um acordo de
fornecimento de eteno, segundo o cronograma proposto na carta de 03/01/96.

Resposta da Copesul (24/10/96)

261. Copesul insiste que a Triunfo apresente, “primeiramente, todos os da-
dos relativos ao referido projeto linear - aqueles que sucessivamente solicita-
mos a essa empresa em nossas cartas anteriores - sem os quais nao nos € pos-
sivel manifestar”.

10? carta da Triunfo (26/03/97)

262. A Triunfo™' informa a constatacio de um deficit de 4.000 toneladas de
PEBD provocado pelo contingenciamento da oferta de eteno realizado pela
Copesul. Solicita entdo a realizacdo de importagdes para minimizar as perdas

328 Observe-se que a Petroquisa, maior acionista da Triunfo, é subsidiaria da Petrobras
que tem o monopdlio de nafta, matéria basica para produzir eteno. Esta tltima, se quises-
se, tinha como tem poder econdmico e de barganha suficiente para resolver o impasse.

329 Anexo I1, .03
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resultantes do descompasso entre a previsdo de vendas e a estimativa da pro-
ducao.

11% carta da Triunfo (04/04/97)

263. A Triunfo comunica®? a assinatura, em 24/02/97, da carta de intengao
com a BP Chemicals relativa ao licenciamento da tecnologia de polietileno
linear Innovene. Reitera a informacgao referente a aprovagao do projeto linear
pelos orgdos diretores da empresa e solicita uma reunido para o dia 14/04/97
para iniciar negociagdo do acordo de fornecimento.

Resposta da Copesul (08/01/97)

264. Copesul informa®” que, em razdo de problemas médicos, a reunido
solicitada ndo poderd ser realizada na data solicitada, e sugere a marcacdo de
uma data posterior a 22/04/97.

Contexto

265. Em 20/01/97 a Triunfo assina acordo de licenciamento de tecnologia
com a BP, que ao custo de US$ 250.000 permite o acesso a informagdes espe-
cificas sobre a tecnologia Innovene para a producao de polietileno linear. Em
07/04/97 tem inicio a instrucdo do processo no CADE>*, onde o conselheiro-
relator previne as requerentes das responsabilidades decorrentes de eventual
rejeicao total ou parcial dos contratos pelo CADE.

266. Em suma, COPESUL demorou a responder as correspondéncias da
Triunfo, somente o fazendo depois de assinar contratos de matérias-primas
com as unidades de producao (2% geragdo) ora requerentes. A Triunfo manteve
efetivamente o seu interesse pelo seu projeto de expansdo. Na evolucao das
tratativas, houve da sua parte comprometimento, expresso nas negociagoes de
tecnologia, mantendo a COPESUL de tudo informada.

266. Vale ponderar que o investimento petroquimico exige demorado pro-
cesso de negociacdo. A propria Ipiranga teria comecado a discutir seu projeto
em 1994 mas somente conseguiu assinar seu contrato de tecnologia dois anos
depois. Esse fato, além de revelar um tratamento discriminatério, leva a con-
clusao de que a COPESUL, canalizando a vontade dos Grupos lideres, criou
dificuldades para Triunfo, se negando a firmar com esta pré-contrato de for-
necimento. Nada sugere que a contrata¢do da tecnologia era condi¢do necessa-
ria a assinatura desse pré-contrato. A negativa criou um impasse concreto,
gerando para Triunfo incertezas quanto a seu investimento.

32 F 1623
33 F. 1620
34 R 1475
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267. A Petroquimica Triunfo S/A tinha diante de si uma situacdo de insegu-
ranca e imprevisibilidade, pois, a julgar pelo paradigma da Ipiranga, ela teria
de correr atras de uma contratacdo de tecnologia, a um alto custo, quando
sabia que o eteno, decorrente do projeto de expansao da central, ja havia sido
alocado. Um redimensionado da capacidade de expansdo da central seria mais
impensavel.

268. Afirmou-se a modo de parecer que o direito da Petroquimica Triunfo a
eteno adicional estaria limitado pela necessidade de analise da viabilidade
econdmica do seu projeto de expansdo, tendo Petroquimica Triunfo deixado
de exercitar esse direito quando reiteradamente se negou a fornecer informa-
coes solicitadas. Essa afirmagao nao pode ser considerada fora da dinamica do
polo.

269. Como ¢ de comezinha sabenca, o polo ¢ uma integracao de empresas,
que dividem os riscos da producao, investimentos e de mercado. Essa integra-
¢do ¢ de rigor por motivos de competitividade. Isso ¢ uma premissa univer-
salmente aceita. Ora, ficou claro que as requerentes decidiram e planejaram
uma expansao da producdo sem a participagdo da Triunfo, comprometendo
todo eteno adicional a ser produzido, o que equivale a reparticdo de mercado -
atividade propria de cartel. Tendo em vista a realidade ou concepcao de um
p6lo petroquimico, ¢ impensavel que a central, uma vez decidida uma expan-
sdo, pudesse ou possa logo em seguida tratar com outra empresa, individual-
mente, uma nova expansao. De sorte que, pedir informagdes sobre tecnologia
¢ mercado, para depois discutir o pleito da Triunfo, era uma atitude aparen-
temnte suspeita por parte da Copesul.

270. No mundo empresarial, as empresas fazem promessas umas as outras,
com inten¢do de se vincularem contratualmente. Sdo sérias somente as pro-
messas dotadas de um significado empresarial, assim aptas a composi¢ao de
uma barganha ou troca, com seus elementos essenciais (oferta, aceitacdo e
vinculo). A Petroquimica Triunfo sabia que tendo a central acabado de decidir
sobre a expansdao da sua producdo, redimensionar o projeto de ampliagdo,
além de ser um processo demorado, acarretaria altos custos que a empresa
teria que arcar sozinha. Ademais, ndo se pode separar essas duas perspectivas:
dimensao do mercado downstream e viabilidade economica da expansdo.
Somente dentro dessa ldgica se pode atribuir sentido ao pleito da Petroquimi-
ca Triunfo.

271. Pela leitura das cartas trocadas entre as empresas, a proposta de negoci-
acao da Petroquimica Triunfo, que resultaria em um pré contrato, era esta:
COPESUL promete fornecer eteno adicional no futuro; TRIUNFO promete
fornecer informacodes especificas. Assim, seria possivel a ambos prosseguirem
na busca dos respectivos interesses. A promessa da COPESUL em principio
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ndo traria nenhum custo. A realizacdo da promessa da Triunfo representaria
razoavel custo. A promessa da COPESUL oferecia a Triunfo uma expectativa
de compensacao desse custo. Esse esquema que se adapta a estrutura de coo-
peragdo presente no Podlo, se revelava razodvel do ponto de vista da equiva-
léncia de prestacdo ou de troca também inerente ao Polo e geraria confianga
mutua, objetivamente apreendido pelo encontro de vontades.

272. Na sua resposta, a COPESUL ndo dispunha de nenhuma proposta de
troca, pois o entdo recente comprometimento com as outras empresas de se-
gunda geragao a impedia de assumir outros compromissos com a Petroquimi-
ca Triunfo. Para COPESUL atender ao pleito da TRIUNFO suscitava na base
um problema de escala e de mercado. Por isso sua resposta seguia o seguinte
esquema: nao sento a mesa para negociar antes de Triunfo apresentar infor-
macdes especificas.

273. Do ponto de vista do comportamento empresarial, a Petroquimica Tri-
unfo teria que ser mesmo cautelosa. Além de ndo inspirar confianga, o esque-
ma de negdcio da COPESUL era totalmente desequilibrado, pois levava Tri-
unfo a incorrer em custos para apresentar informacgdes especificas sem ne-
nhuma troca e garantia de ver esses custos compensados. O que era pior, Tri-
unfo que dependia da Copesul ndo via seu projeto progredir; condicdo sine
qua non para isso era participar da propria expansao ja decidida e em vias de
se implantar.

274. O esquema COPESUL provoca um desequilibrio na prestacao, nega a
relacdo de cooperacao presente no Polo e cria um ambiente de inseguranga.
Na apresentacao das informagdes especificas por parte da Triunfo haveria um
custo material agravado por um custo ou risco moral, o que afastaria a pers-
pectiva de equilibrio ou compensagdo dos interesses revelado no jogo ou “tro-
ca-troca” das cartas.

275. Em suma, nao ha divida que, no caso, as requerentes, sob a coordena-
¢do dos Grupos Odebrecht e Ipiranga e gozando da posicao de monopolista,
controlam a infra-estrutura essencial a producao de matérias-primas, particu-
larmente de eteno. Essa infra-estrutura ou facilidade ¢ composta pelo cracker
¢ tubovias que ligam a central e as empresas de segunda geragdo, sendo esses
recursos fisicos responsaveis pelo fluxo de produtos e utilidades necessarias a
sobrevivéncia das tltimas. E inconteste que Petroquimica Triunfo S/A nio
possui capacidade para duplicar economicamente a mesma infra-estrutura. O
acesso a tal infra-estrutura, no Polo, ndo somente ¢ crucial como viavel.

276. Ademais, o resultado do comportamento das requerentes foi o
estrangulamento de uma concorrente, Petroquimica Triunfo S/A, que ¢ uma
unidade produtiva totalmente dependente do Polo. Esse estrangulamento
consiste na imposi¢ao de dificuldades ao desenvolvimento de um player, que
precisa manter-se tecnologicamente atualizado para conquistar mercado
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competitivamente e atender a sua clientela, sobretudode pequenos
transformadores. Iso decorreu também de um tratamento discriminatorio. A
discriminacao injustificada tomou corpo a partir da falta de convocagdo da
Triunfo para tomar parte na discussdo sobre o projeto de expansao da central,
bem assim pela conduta da COPESUL de condicionar a assinatura de acordo
de fornecimento de eteno a apresentacdo, pela Triunfo, contrato de tecnologia
¢ dados estratégicos de mercado. A apresentagdo prévia de contrato de
tecnologia, por exemplo, ndo fora feita a Petroquimica Ipiranga S/A.

277. Nao ha responsabilidade juridica imputavel a Petroquimica Triunfo S/A
pela ndo apresentacdo daquelas informagdes. A ldgica desse comportamento
estd de resto explicado pela teoria microecondmica da interagdo empresarial.
De conseqiiéncia, nao resulta plausivel, juridica ou economicamente, o
estabelecimento de condi¢des facilitadas as OPP Polictilenos, OPP
Petroquimica e Ipiranga, em detrimento da Petroquimica Triunfo S/A. Mais
do que questionavel, o pretendido discrimen € afrontoso a base negocial que,
justificada por razdes de escala e efici€éncia econdmica, governa as relagdes
empresariais no Polo.

278. Por fim, impedir o desenvolvimento ou a competicdo da Petroquimica
Triunfo S/A, como condi¢ao sine qua non para justificar a cooperacao paralela
e superposta dos Grupos Odebrecht e Ipiranga ou justificar o resultado da
atuacao desses grupos lideres, ndo ¢ compativel com o direito da concorréncia
na medida que destroi a logica e dindmica do Polo.

279. O resultado dessa atuacdo estd expresso pela alocacdo de matérias-
primas e refor¢o de posi¢ao no mercado downstream em favor das requerentes
e gerando adversidades a uma concorrente (Petroquimica Triunfo S/A) - parte
de um vinculo juridico que, sendo prévio, duradouro e revelador de
razoabilidade econdmico, deve ser respeitado.

280. A conclusdo razoavel que se impde ¢ que o mercado downstream
poderd ser atendido sem prejudicar a competicdo de um concorrente
economicamente dependente da central. Para planejar adequada e
sincronizadamente, aproveitando-se a melhor oportunidade para reduzir
custos e buscar escala, todas as empresas de segunda geracao interessadas tém
que participar da discussdo de ampliacdo da capacidade de producdo da
central. Numa atitude contrdria ao seu dever de cooperagao, a COPESUL
deixou de firmar pré contrato de fornecimento de eteno previamente a
apresentacdo de contrato de tecnologia, como fizera com a Ipiranga, sem
nenhum custo.

281. Presa a sua fornecedora cativa, Petroquimica Triunfo S/A foi submtida
a um processo kafkiano, tentando obter eteno para poder operar uma planta de
polietileno linear. Numa disputa administrativa sem perspectiva de repouso,
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ela foi interceptada por um mecanismo ruinoso ao seu desenvolvimento. A
sua Unica falta foi querer participar do controle da central®®® para, no futuro,
ter assegurado matéria-prima. Ao cabo da exposi¢cdo, o sentimento € que a
razdo pode muito pouco contra o dominio dos grupos controladores.>°

4. Prevencao dos Efeitos Adversos a Ordem Econdmica

4.1 Efeitos adversos a ordem econdmica

282. Os acordos trazidos a apreciagdo do CADE representam uma estratégia
de alocagdo de matérias-primas. Essa estratégia, no que concerne ao forneci-
mento de eteno, é potencialmente anticoncorrencial.”’ As conseqiiéncias ad-
versas a concorréncia e a eficiéncia econdmica resultantes do plano de distri-
buicao de eteno adotado pelas requerentes podem ser percebidas em trés ni-
veis:

e mercados relevantes de PEBDL e PEAD

e mercado de eteno;

e ambiente externo (mercado petroquimico brasileiro e no Mercosul)

Reducdo da competi¢do nos mercados PEBDL/PEAD

283. Nos mercados de PEDBL e PEAD, a estratégia de expansdo adotada
resultara no enfraquecimento da posi¢do relativa da Triunfo, redundando na
negac¢ao do sentido de integragdo do PPS ao nao distribuir eqiiitativamente os
beneficios da operacao entre todas as empresas participantes do P6lo enquanto
empreendimento comum. O resultado € inverso ao previsto no art. 54 § 1°
inciso III da Lei 8.884/94.

284. A conseqiiente ampliagdo das fatias de mercado ocupadas pelas empre-
sas que implementardo projetos de expansado - inclusive Polietilenos e Ipiran-
ga - devera afetar negativamente o comportamento dos precos dos produtos,
determinando a imposi¢dao de perdas ao consumidor na medida em que se
reduz o vigor concorrencial nos mercados relevantes.

285. As perdas ao consumidor deverdo se manifestar de imediato de duas
formas: de um lado, através da impossibilidade da clientela da Triunfo - em
grande parte composta de pequenas empresas transformadoras - de se benefi-

333 Ver agdo judicial ajuizada em 1992 e ainda pendente de instrugdo contra COPESUL.
3% Um més depois da entrada do requerimento das requerentes, para apreciagio pelo
CADE dos acordos de fornecimento, Petroquimica Triunfo ingressou com uma queixa
junto a SDE/MJ contra a sua exclusdo da expansdo do Polo. Ao titular da SDE/MJ cabia
tomar as providéncias de oficio, investigando adequadamente a situagao. Isso jamais foi
feito. E caso até de apuragdo de responsabilidade.

*7Ver RP, itens 148 a 155 - fls. 2309/2310.
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ciarem da relagdo ja existente com a empresa (que possui rede propria de dis-
tribuicao e de assisténcia técnica) no mercado emergente de polietileno linear,
e de outro lado, através do efeito altista sobre precos provocado pelo deslo-
camento da oferta de um player potencial neste mercado. A esse respeito, vale
considerar que o setor tende responder a uma crescente integragdo vertical e
escala. A leitura dessa tendéncia ¢ uma ampliagdo das barreiras a entrada. Isso
reforca o diagnostico de que o estrangulamento da Triunfo certamente possi-
bilitara movimentos de elevagao de precos devido a reducao do vigor concor-
rencial no mercado de polietileno.

Perda de eficiéncia no mercado de eteno

286. No mercado de eteno, cuja extensdo geografica circunscreve-se ao pro-
prio PPS, a op¢do de realizar uma expansao de apenas 450.000 ton/ano impli-
cou, a principio, uma perda de eficiéncia traduzida nos ganhos de escala que
seriam frutos de um maior dimensionamento da planta da central. O efeito ¢
inverso ao previsto no art. 54 § 1°inciso I da Lei 8.884/94.

287. A demanda adicional da Triunfo j& era fato conhecido antes mesmo da
privatizacdo. A perspectiva de atender a essa demanda justificaria um projeto
de amplia¢do da central de 520.000 ton/ano. Nao existe nos autos nenhuma
indicacdo comparativa que permita concluir que o processo de negociagdo
entre COPESUL e Triunfo geraria custos superiores a transa¢ao entre COPE-
SUL e as demais empresas do Polo.

288. Embora as requerentes tenham assegurado a Triunfo, em reunido reali-
zada em 31/08/97 que o redimensionamento da capacidade produtiva do pro-
jeto seria tecnicamente viavel,™ a sua realizagdo teria exigido um complexo
processo de renegociacdo de contratos (com empresa cedente de tecnologia,
com orgaos financiadores, com a Petrobras, etc.).

289. Pode-se, ainda, argiiir sobre a ldgica que envolveu a escolha da capaci-
dade produtiva de eteno, na medida em que estimativas elaboradas com base
na capacidade nominal de consumo de eteno das plantas indicam que a Cope-
sul podera incorrer em excedentes da ordem de 50.000 ton/ano™>". A ocorrén-

3% Ver itens 40 e 49 do Relatorio e item 112 do RP. A admissdo pelas requerentes do

redimensionamento do projeto da COPESUL para contemplar a Triunfo ¢ a prova mais
do que suficiente de que a dificuldade de desenvolvimento ou estrangulamento desta
empresa ndo era crucial a viabilidade da expansdo da central. Os custos inconvenientes do
redimensionamento teriam sido evitados se na oportunidade adequada Triunfo tivesse
sido admitida na discussdo sobre o projeto de ampliacao do Polo.

3% Ver abaixo quadro demonstrativo da divergéncia entre as quantidades contratadas e a
soma da capacidade de consumo de eteno para o ano 2000 das novas plantas.
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cia deste nivel de produgdo de eteno sem a previsio de uma demanda firme>*
significard um forte desincentivo a incrementos de produtividade. Evidente-
mente serdo menores os esforcos gerenciais visando a otimizacao das plantas
e sera mais remota a implantacdo do primeiro desgargalamento da nova uni-
dade, em face da inexisténcia de uma adequada pressao de demanda. Isso na
medida em que se desconsidera a demanda da Triunfo e se inviabiliza o seu
projeto de expansao.

Efeitos externos - agravamento da limitacdo da concorréncia
290. Num plano mais abrangente, sem o devido corretivo o procedimento
oneroso poderd agravar a limitacdo da concorréncia (efeito anti-investimento)
sobre todo o mercado petroquimico brasileiro e do MERCOSUL. Isto também
se aplica em outros mercados com caracteristicas produtivas similares ao pe-
troquimico, nos quais o fornecimento de matérias-primas seja controlado por
um grupo monopolista e o acesso a fonte de suprimento seja essencial a com-
peticao

291. A andlise indica sem sofismas, ainda, que a estratégia de expansao ado-

tada no PPS:

e ndo promove a efetiva concorréncia entre todos as empresas do polo na
medida que aloca de maneira discriminatdria matérias-primas e tende a es-
tabelecer como principio a circulagdo de informagdo sobre investimento e
mercado sem reciprocidade;

e ndo facilita a entrada de novos concorrentes, posto que nenhum grupo
empresarial externo, seja nacional ou estrangeiro, podera aproveitar qual-
quer oportunidade de investimento no Pdlo, sobretudo a que se desponta
com a esperada venda da participacdo acionaria da Petroquisa na Triunfo,
na presenca de uma estratégia de destinagdo de matérias-primas obscura;

e ndo facilita o desenvolvimento industrial de um player importante do Polo
(Triunfo), mas tende a provocar, ao contrario, o estrangulamento da sua
capacidade de crescimento.

292. A ampliagdo das fatias de mercado das empresas Polietilenos e Ipiranga
as custas do estrangulamento da Petroquimica Triunfo, se ndo corrigida a
politica de distribui¢do de eteno da central, determinard uma agressao ao di-

349 Considerando que (a) os contratos de fornecimento prevéem uma flexibilidade de
consumo de até¢ 60% da quantidade maxima contratada; (b) dificilmente as plantas da 2°
geracdo deverdo operar a 100% da capacidade nos primeiros 5 anos ap6s a partida, prin-
cipalmente em face da entrada de novos ofertantes no mercado de polietileno a partir do
ano 2000; (c) as quantidade maximas contratadas estdo acima da capacidade de consumo;
¢ bastante provavel que ocorram excedentes superiores a 50.000 ton/ano.
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reito da concorréncia que nao tolera a conquista de mercado de modo arbitra-
rio e ndo resultante de maior eficiéncia dos agentes.

293. A disseminacdo de uma “cultura da concorréncia” que garanta a inves-
tidores, inclusive estrangeiros, regras concorrenciais amplamente aceitas e
praticadas pelos agentes econdmicos depende da criagdo de um ambiente ins-
titucional propicio e do estabelecimento de uma jurisprudéncia adequada e
compreensivel.

294. Ao apreciar a estratégia expansionista das requerentes e respectivos
grupos controladores, o CADE tera a oportunidade de consolidar sua linha de
firme defesa da concorréncia e de produzir no seio da comunidade empresarial
orientacdo e incentivo necessarios a implementacdo de estratégias de investi-
mentos no setor petroquimico e afins.

295. Nao ha debaixo do Sol nenhum motivo superior capaz de compensar os
efeitos potencialmente adversos a ordem econOmica aqui identificados. O
estrangulamento da Petroquimica Triunfo ndo pode ser considerado uma res-
tri¢ao secundaria ou ancilar, visto que a ndo participacao da expansao do Polo
nao era condi¢do sine qua non a viabilidade do projeto.

4.2 Providéncias restauradoras: pressupostos € cenarios

296. O tema sobre o papel do Estado no dominio econdmico tem suscitado
conotacgdes de cunho ideoldgico pouco claras, discutidas pelas chamadas teo-
ria tradicionalista, teoria liberal e teoria administrativista.”*' O assunto é sem-
pre lembrado no momento em que a autoridade antitruste tem que aviar uma
decisdo para, nos limites do poder de controle ou regulamentar, se desincum-
bir de um mandato legal. Se a autoridade goza desse poder, a discussdao do
colorido ideoldgico que o inspira € contraproducente.

297. O fundamental é a consciéncia do limite da atuacdo do Estado, diante
da relatividade da liberdade da iniciativa privada, para prevenir ou reprimir
um comportamento empresarial abusivo. No caso, as medidas impostas abaixo
ndo devem ser interpretadas como dirigismo estatal. Visando impedir a con-
sumacao de condutas abusivas, elas permitirdo assegurar as eficiéncias que, na
pratica e conceitualmente, o Polo visa realizar.

298. No Polo, a eficiéncia pode ser afetada pelo menos por dois elementos:
custos transacionais e alocacdo de matérias-primas. A previsibilidade dos

341 As trés teorias atribuem diferencas énfases a atuacio do Estado: teoria tradicionalista
se concentra no bindmio concorréncia vs. Concentracao; a teoria liberal se concentra na
dicotomia eficiéncia vs. Conduta; e a teoria administrativista privilegia o bindmio inter-
vencdo vs. desempenho. Um resumo util encontra-se no artigo de J. Franceschini e Edgar
Pereira, As eficiéncias econdmicas sob o prisma juridico, Rev. Dir. Econ/CADE n° 23,
pp- 25-37.
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comportamentos empresariais pode ser alcangada mediante a imposi¢do de
medidas preventivas, claras e transparentes, fundadas em critérios economi-
camente racionais € na boa fé. O resultado ¢ a redu¢ao dos custos de transa-
¢do. Quanto a matérias-primas, poder-se-ia argumentar que eventual alocagcao
de uma para outras empresas resultaria na apropriagdo pelas ultimas de even-
tual perda de eficiéncia sofrida pela primeira, desencorajando uma medida
tendente a realocacao de eteno. Isto ndo procede por dois motivos.

299. O equilibrio na aloca¢ao de matérias-primas ¢ necessario para inibir
algum comportamento oportunista futuro com reflexo negativo dentro do
Polo, enquanto cartel benigno. A transferéncia ndo consentida de ganhos de
uma para outras empresas, dentro do Polo, se ndo a curto, mas a médio ou
longo prazo, termina criando um problema de competitividade. Tudo sugere,
também, que a competitividade possivel das empresas do P6lo pode ser man-
tida sem a necessidade de desequilibrar a politica de alocacdo de matérias-
primas. Como motivagdo adicional, a transferéncia ndo consentida de ganhos
ou conquista arbitraria de mercado termina gerando um ciclo viciado pela
desconfianga que, alimentando oportunismo, tende a agravar os custos de
transacao.

300. Resta saber até onde as providéncias sdo excessivas. Elas sdo adequa-
das pela pertinéncia com a natureza do potencial abusivo que pretendem pre-
venir. Elas sd3o no tamanho apropriado, no sentido de que ndo geram excessi-
vo Onus as requerentes, refletem igualmente no desempenho de todas as em-
presas do Pdlo e ndo embaragam a operagao do capital produtivo 1a investido.
As medidas restauradoras, enfim, ndo restringem desnecessariamente a liber-
dade empresarial ou os interesses legitimos das requerentes. Em obséquio a
esses interesses, a autoridade antitruste tem o dever de oferecer o melhor do
seu esfor¢o que ndo exclui a falibilidade do Estado.

301. Num contexto de relagdes negociais duradouras e de interdependéncia,
as empresas do Polo, gozando de uma liberdade privada para organizar a pro-
ducdo, tendem a criar regras de comportamentos para elas proprias. Bem ao
gosto da ordem liberal, os agentes econdmicos, melhor do que ninguém, co-
nhecem as suas necessidades e podem estabelecer a equagdo 6tima dos seus
interesses. Isso nao significa necessariamente a garantia da realiza¢do do inte-
resse publico.’** Mas onde as empresas se mostram incapazes de equilibrar os
seus interesses legitimamente e igualmente de realizar o interesse publico, o
Estado tem um bom motivo para intervir. Nao ha como ser diferente.

302. Se a intervencao do Estado ¢ passivel de falha, pela assimetria de in-
formacao ou pelo simples motivo de que a autoridade ndo pode reivindicar

342 0 mercado ndo se alinha automaticamente. Essa verdade elementar determinou histo-
ricamente a faléncia do Estado laissez-faire.

181



IBRAC

para si o monopolio da virtude da razdo, todos hdao de conviver com esse es-
pectro que, pelo menos em parte, pode ser uma projecdo das conseqiiéncias
das falhas dos comportamentos privados, em cima das quais o Estado ¢ cha-
mado a operar.’*’

303. A possibilidade de falha de Estado ndo deve inibir a intervencao possi-
vel ou adequada, necessaria para coibir os abusos do monopolista ou prevenir
as infracdes a ordem econdmica. Exatamente por se reconhecer essa possibili-
dade ¢ que se institucionalizam as salvaguardas.>** A idéia de falha coloca a
Administracio no dever de corrigir.>*

304. Os compromissos tomados pelo CADE nos atos de concentracdo sao
passiveis de alteracdo, atendendo a promogado das requerentes. A modificagao
¢ ditada por circunstancias especificas, devidamente comprovadas, das quais
decorra excessiva onerosidade ou inviabilidade da prestacdo por razdes técni-
cas ou econdmicas,”*® sem prejuizo da responsabilidade civil pelos danos
causados a terceiros. Portanto, a obriga¢dao podera ser modificada por motivos
razoaveis, nao incluido ai o fato consumado. Se eventualmente a viabilidade
do cumprimento de uma obrigacdo de fazer encorpada na decisdo do CADE
como titulo extrajudicial desaparece no tempo pelo fato consumado, a decisdo
nao perde sua forca de documento idoneo a reivindicagdo de dano privado.
Isso responde ao argumento de falha de Estado por omissao ou excesso.

3 A situacdo faz lembrar a discussdo da Lei do Divorcio. Prestes a ser convertido em lei,
o0 projeto era objeto de criticas. Reproduzindo os argumentos da Igreja, alguns juristas
comentavam que o Congresso estava contribuindo para a fragmentagdo das familias. Ao
que outros intelectuais respondiam: a Lei do Divoércio seria uma resposta do Estado aos
problemas sociais que afetavam as familias. Ao Estado apenas tocava a disciplina das
conseqliéncias desses problemas que eram anteriores a Lei. Esta, portanto, ndo era uma
falha do Estado, mas uma disciplina da proje¢do da falha do proprio tecido social. As
mazelas do sistema penal tem também suscitado argumentos de falha de Estado. Diz-se
que o sistema carcerario nao reeduca o criminoso. Se a politica penitencidria ¢ ou ndo um
mal necessario, certo ¢ que o temor da falha de Estado, na privagao da liberdade de um
cidaddo, jamais encorajou os politicos ou cientistas sociais a defenderem o fechamento
das penitenciarias.

3 O processo de negociagdo ou barganha que tem lugar antes da decisdo da agéncia e a
revisdo do termo de compromisso incluem-se entre os mecanismos de salvaguardas.

> O CADE ¢ Administragio, nio um tribunal judicial. E elementar em direito que a
administracdo pode rever os seus atos. Mais do que uma assertiva, a tese virou simula do
Supremo Tribunal Federal. E certo que o poder de revisdo dos proprios atos néo é amplo,
mas isso ndo torna a tese menos importante.

346 Artigos 53 § 3° e 58 § 3° da Lei 8.884/94, c.c. artigos 116 e 1.091 do Cédigo Civil.
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305. Diante de tais fundamentos, considero os dois conjuntos de medidas
cumulativas abaixo especificadas, necessarias para prevenir e reverter os efei-
tos adversos a ordem econOmica:

e medidas preventivas de correcdo da atual politica de suprimento de maté-
rias-primas, de modo a induzir um comportamento cooperativo, transpa-
rente e duradouro no Pélo Petroquimico do Sul; e

e suprimento adicional de eteno (medida reparadora), nas bases a serem a-
presentadas pela COPESUL, necessario a operagdo, a partir do 25° més a
contar do més subsequente a assinatura do respectivo contrato ou promes-
sa, de uma planta de PEBDL com capacidade nominal de produgdo de
130.000 t/a, a ser construida pela Petroquimica Triunfo S/A.

Politica de suprimento de matérias primas - medidas preventivas

306. A impressao dos observadores, técnicos com experiéncia no planeja-
mento do setor petroquimico, ¢ de que nunca houve no mesmo setor tantas
incertezas. A inseguran¢a nao ¢ causada por motivos tecnologicos, mas por
motivos transacionais. As dificuldades de transa¢ao podem refletir uma politi-
ca privada de ma organizagdo do poder de mercado, responsavel por uma
disfunc¢ao setorial marcada pela imprevisibilidade e desarticulagdao. O presente
caso pode ser uma prova disso.

307. Sem a adequada interacao empresarial entre a primeira e segunda gera-
¢do o Polo corre o risco de perder sua capacidade competitiva. A inconveni-
éncia e perturbacdo pela incerteza, inseguranca ¢ imprevisibilidade, no polo
petroquimico, assumem um ar tdo dramatico aos olhos do investidor e do inte-
resse publico a ponto de que um conjunto de medidas preventivas deva levar
seguranca aos investidores.

308. A transparéncia das regras do jogo entre os agentes envolvidos ¢ uma
espécie de priceless coin: busca-la ¢ uma virtude que deve ser animada e a-
plaudida para melhor performance do pdlo e do investimento produtivo. As-
sim, na falta de um auto regulamento adequado,’*’ parece de rigor que o CA-
DE estabeleca condigdes que impecam a geragao de resultados anticoncorren-
ciais decorrentes da politica de suprimento vigente no Polo.

309. O principio basico ¢ a racionalizacdo e harmonia industrial, de modo a
reduzir os custos de transagdo e encorajar a eficiéncia e competitividade do

3*7 Um auto regulamento é por si restritivo e por isso deve ser submetido a0 CADE desde
que preenchidos os requisitos do art. 54 § 3° da Lei 8884/94. Do lado da agéncia antitrus-
te, um auto regulamento permitira a autoridade atuar seletivamente quanto aquelas ativi-
dades ou operagdes cuja formatacao estaria orientada por regras gerais ja aprovadas. Dai
tais operacgoes, no futuro, suscitariam menor preocupacdo e, por conseguinte, poderiam
ter sua apreciagdo dispensada, reduzindo o custo da intervencao.
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Po6lo como um todo, sem prejuizo das estratégias de mercado individualmente
estabelecida por cada industria. As condic¢des restritivas devem contribuir para
estruturar uma relacdo empresarial duradoura ou de longo prazo, como con-
vém a um podlo petroquimico, estabelecer expectativas comuns e alocar custos
¢ beneficios nas situacdes que exigem decisdao sobre investimentos. Os objeti-
vos, portanto, sdo facilitar a assung¢do de “credible commitmens.”

310. Para a agéncia, o custo para monitorar o cumprimento das condigdes
restritivas € zero. Cada unidade industrial integrada ¢ parte interessada na
fiscalizacdo. Isto ¢, cada empresa de segunda geracao ¢ um fiscal em potencial
da observancia pela central das medidas corretivas como parte da decisao do
CADE.

311. Integrando o presente voto para todos os efeitos, o Anexo I define as
medidas corretivas minimas necessarias a preven¢ao de comportamentos anti-
concorrenciais. Essas medidas estdo divididas em quatro sec¢oes: politica de
alocagdo de matérias-primas, acesso as facilidades ou utilidades, comparti-
lhamento de informacgdes e resolucao de disputas.

Politica de alocacdo de matérias-primas

312. Nos setores que exigem alta inversao de capital, hd uma tendéncia de
integracao a fim de diluir os riscos do empreendimento. As empresas mais
interessadas em participar desses riscos sdo aquelas que atuam no mercado
downstream. Pode parecer natural, que elas queiram dividir entre si a matéria-
prima produzida pela central no mercado upstream. O critério mais imediato
da divisdo ¢ a participacdo no capital da companhia produtora da matéria-
prima, seguindo a ldgica de que os primeiros a assumir 0s riscos ou 0s Onus
devem ser os primeiros a usufruir dos bonus. Essa logica pode até ser mais ou
menos aceitavel, dependendo das condigdes de mercado, da natureza da inte-
gracdo e da fase (pioneira) da organizagdo da industria.

313. Se receber matérias-primas segundo a participa¢do aciondria era uma
expectativa por parte daqueles que cedo assumiram os riscos do investimento,
parece razoavel sugerir que o critério € pro-investimento. Mais 1sso nao ¢
tudo. Levado as suas ultimas conseqiiéncias, o critério da participacdo aciona-
ria pode levar a uma cartelizagdo ruinosa, excluindo outras empresas que,
embora ndo tendo participado dos investimentos iniciais, tém um papel de
estimular a concorréncia. E se receber matérias-primas daquela fonte integra-
da € a inica maneira economicamente viavel para as mesmas empresas mino-
ritarias ou seu nenhum poder de voto competir, seria contra as regras da con-
corréncia exclui-las.

314. No caso do Polo Petroquimico do Sul, as condi¢des s@o bem peculiares,
como se viu ao longo do voto. A Petroquimica Triunfo S/A integra o Poélo,
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detendo menos de 1% do capital da COPESUL. Nessa circunstancia, o critério
da participacdo acionaria literalmente determina a sua exclusdo. Esta situagdo
presente € o que importa. Aqui, nem o passado nem o futuro sdo relevantes, a
ndo ser para compreensao do presente.

315. Ainda que o critério da participagdo acionaria encorajasse o fortaleci-
mento de uma integragdo ou mesmo concentragdo pro-concorrencial, pela
maximiza¢ao de escala e eficiéncia baseada num comando tUnico, isto nao
justificaria a exclusdo de um agente, praeter expectationem, que estd sujeito a
um modelo de organizagdo industrial que ndo pode ser substituido sendo gra-
dualmente.

316. Para evitar fraude, qualquer empresa de 2* geragdo com volume de reti-
rada de matéria-prima inferior ao volume alocado a uma outra empresa, que
possui igual capacidade nominal de producdo, tera legitimo interesse para
reivindicar ajustamento de contrato.

317. O acesso justo a matéria-prima passa também pela discussao conjun-
ta** e prévia sobre a distribuigdo do resultado de ampliagdo da capacidade de
produgdo da central, por projeto novo de expansao, desgargalamento ou qual-
quer otimizacao de planta velha. Mais do que um pressuposto juridico, a dis-
cussao prévia com todas as unidades integradas interessadas ¢ um desdobra-
mento dos vinculos da reciprocidade decorrente da integracdo das cadeias
produtivas.

318. A hipdtese de projeto novo de expansao da central - que esta no core do
presente caso - ¢ a que mais chama a aten¢do por envolver a alocagdo de
grande volume de matérias-primas, refletindo, em efeito, uma nova configura-
¢do do mercado downstream. A discussao prévia, na medida em que poe todas
as unidades interessadas a mesma mesa, propicia a cada uma avaliar a motiva-
¢do da outra para investir. Se i1sso ndo servir para criar um ambiente de confi-
anca mutua, certamente reduzira a assimetria de informagao e podera dissipar,
se nao neutralizar, oportunismo pré contratual.

319. A esse proposito, vale lembrar que a cooperacao paralela dos grupos
Odebrecht e Ipiranga pode aumentar um desalinhamento de interesses no Po-
lo. O resultado pode ser o aumento da incidéncia de moral harzard.’* Nao que
1SS0 seja uma preocupagdo grave no Polo. Mas ¢ essencial cercar-se de meca-
nismos que garantam a manuten¢do dos interesses concorrentes.

¥ De fato, o direito de todas as unidades integradas participar da discussdo também se
impde como norma implicita, decorrente da base negocial que governa as relagdes em-
presariais no Polo. Ver item 2.2.2 acima. Neste aspecto, o regulamento dara maior certeza
sobre a existéncia da norma.

% Cf. Milgrom, P. & Roberts J. (1992) Economics, Organization & Management, pp.
168/169 e 195.
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320. Em suma, sendo a central a unica fonte economicamente viavel com
que as empresas de segunda geracdo podem contar, qualquer destinagdo arbi-
traria de matérias-primas passa a ser um problema dentro do Polo. Dai, a cen-
tral deve envidar os seus melhores esfor¢cos para que as empresas consumido-
ras sejam adequadamente atendidas. Por extensdo, essa diretriz termina res-
tringindo a exportagdo de excedentes, na hipotese de demanda do Pdélo nado
atendida pela central. A esta ¢ reconhecido o direito de interromper o forne-
cimento por razdes de ordem técnica ou financeira.

321. A COPESUL, enfim, é imposto o dever de liberar um balango anual de
matérias-primas para conhecimento das unidades industriais integradas. O
balanco contera informagdes que permitirdo as empresas de segunda geragao
observar os seus proprios direitos € monitorar o cumprimento das diretrizes
regulamentares.

Acesso as facilidades e utilidades

322. Quanto as facilidades e utilidades, o acesso segue dois principios basi-
cos: ndo-discriminacdo e transparéncia e razoabilidade na fixacao da taxa pelo
uso das utilidades. As empresas de segunda geracao t€m obviamente que de-
monstrar que estd qualificada ao acesso, segundo critérios razoavelmente es-
tabelecidos pela fornecedora.

Compartilhamento de informacgdes

323. E inegavel que a natureza interativa do pélo exige um relativo grau de
liberagdo de informagdo. Em principio essa liberacao deve ser reciproca para
assegurar a simetria da informacao. Que a central exija certos dados de todas
as empresas que desejam expandir sua producao € tdo natural quanto a neces-
sidade de compartilhamento dos mesmos dados e pelas mesmas empresas de
segunda geragdo, no inicio de discussdo da expansdo da central. A reciproci-
dade de acesso a informagdes relevantes faz parte da propria concepcao do
polo petroquimico.

324. Qualquer subtragdo ou tentativa de subtracdo de informacao necessaria
ao planejamento, de qualquer parte, quebrando aquela natureza interativa,
revela um comportamento incomum que em principio pode ser interpretado
como uma tentativa oportunista. Assim, ¢ razoavel estabelecer que pela logica
empresarial reinante no polo e observada a liberagdo reciprocamente de in-
formacao, o oportunismo jamais representara uma preocupacao, pelo menos
enquanto o equilibrio das relagdes entre as varias unidades for preservado,
dentro de um ambiente de seguranca e certeza no que respeita as regras do
jogo. E preciso dizer mais sobre o acesso & informagio na base da reciproci-
dade.
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325. O fornecedor de matérias-primas tem razdes legitimas para trocar in-
formagdes com seus clientes. E natural que eles se comuniquem constante-
mente na busca de taticas eficientes de maximizacgao de lucros. No VII Report
on Competition Policy da Comissao Européia destaca-se:

“In times of economic difficulty firms are increasingly tempted to eva-
de the tougher competition with which they are confronted. Information
agreements are particularly important here. Under information agree-
ments firms work together to exchange information, through a central
agency, on quantities, prices, discounts and other terms of business, and
on their suppliers and customers. A distinction can be drawn between
agreements which are for purely statistical purposes and those which
identify individual firms - depending on how the central reporting a-
gency collates and passes on information.”>>

326. A Comissdo em principio ndo se preocupa com a troca dessas informa-
¢oes, seja indiretamente (através de uma agéncia) ou diretamente, dentro de
uma associacdo de empresas com interesses comuns. No entanto, s€ um acor-
do de troca de informagao permite que um concorrente identifique o compor-
tamento dos outros, ai a autoridade antitruste reserva o direito de investigar.
327. As medidas corretivas reunidas na letra (c) do Anexo I significam que
as empresas do Polo somente t€ém o dever de liberar as informagdes necessa-
rias a racionaliza¢do da producdo e ao planejamento do investimento produti-
vo. A reciprocidade significa que tendo liberado uma informacdo demandada
pela central, uma empresa deve receber a mesma informagdo das outras em-
presas. Isto ndo impede que por for¢a contratual as empresas guardem sigilo
sobre certas informagdes do seu alto interesse. O que seria incompativel com a
concepgao do Polo € a central, por exemplo, manter sigilo sobre alguma in-
formagdo do interesse dela e de algumas empresas do Polo e exigir de uma
terceira empresa do P6lo a mesma informagao.

328. Em outras palavras, a central ndo pode exigir nenhuma informagao que
ela e algumas das empresas do Polo ndo estejam preparadas para liberar por
dever de sigilo entre si. Essas informagdes sdo cruciais quando envolvem
investimentos e precos. Ora, como se deflui dos contratos de fornecimento de
matérias-primas, os pre¢os de matérias-primas dependem a final dos custos
que sao compartilhados. Disso resulta que cada unidade, como parte integran-
te do cartel benéfico, necessariamente tem que ter acesso as informagdes das
outras, sob pena de disseminacao de suspeita de oportunismo.

3% Trecho reproduzido por Valentine Korah, em “Cases and Material on E.C. Competiti-
on Policy,” pp. 230/231, Sweet & Maxwell, 1996
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Resolucao de disputas

329. Mas se alguma divergéncia surgir, o que sera natural, as empresas de-
vem ter o beneficio das vias administrativas ou arbitrais, antes de recorrerem
ao Poder Judiciario. A preocupagdo com essa diretriz €, por um lado, desenco-
rajar atitudes litigantes e, por outro lado, reduzir os custos morais e financei-
ros do processo judicial, sobretudo envolvendo questdes relativas a alocagdo
de matérias-primas.

Suprimento adicional de eteno (medida reparadora)

330. Toda discussdao que se desenvolveu nas se¢oes 2 € 3 do presente voto
conduzem a inequivoca conclusao de que Petroquimica Triunfo S/A podera
ser vitima de um comportamento abusivo prestes a se confimar. Por outro
lado, se estabeleceu que essa empresa tem direito a participar da alocagao de
eteno resultante da expansao da capacidade de produgao da COPESUL.

331. A unica contingéncia a que esse direito se sujeita ¢ a construgdo pela
empresa de sua nova planta de PEBDL, com capacidade de producdo de
130.000 toneladas de eteno por ano. A partir desse pressuposto, o Anexo II
prevé a obrigagdo de fornecimento a Petroquimica Triunfo S/A, e bem assim
estipula as condigdes a serem cumpridas pela COPESUL, com a solidariedade
das demais requerentes, para atendimento a Triunfo.

332. O atendimento ¢ uma via unica. Nao hé possibilidade de desfazimento
do projeto de expansao da COPESUL, nem do niao fornecimento de eteno as
demais requerentes. Os acordos de fornecimento podem ser aprovados com os
reparos obrigatorios quanto as quantidades de eteno. Do eventual descumpri-
mento de uma decisdo administrativa nesse sentido, além de gerar multas,
resta a0 CADE uma unica saida: buscar na justica o decreto judicial para fazer
valer sua decisao.

333. Isso posto, cumpre esclarecer sobre a disponibilidade de eteno e os
cenarios possiveis que viabilizam a construgcdo da planta da Petroquimica
Triunfo S/A, evitando o seu estrangulamento ilegal sem acarretar perdas insu-
portaveis para os demais players (OPP Polietilenos e Ipiranga).

Oferta de eteno

334. O quadro I'V mostra a evolugao da capacidade produtiva da Copesul. O
primeiro desgargamento da atual planta foi realizado no final de 1988, resul-
tando, a partir de 1989, um aumento de produc¢do da ordem de 180.000
ton/ano. O mais recente desgargalamento, ocorrido em maio de 1996, propi-
ciou a efetiva elevagdo da capacidade produtiva anual de 600.000 para
685.000 toneladas, no decorrer de 1997. Para o ano 2000, concluida a nova
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planta com capacidade nominal de 450.000 ton/ano, a capacidade produtiva
total da Copesul atingird 1.135.000 ton/ano.

335. Quanto a capacidade produtiva da nova planta, cumpre frisar que tecni-
camente ¢ sempre possivel se obter aumentos marginais de producdo. A este
respeito vale citar a carta da empresa Stone & Webster>>', empresa de enge-
nharia contratada pela Copesul para realizar os cdlculos da nova planta, que “a
planta conforme projetada tera a capacidade para produzir entre 5-10 por cen-
to acima da capacidade nominal quando as margens do projeto de processo e
uma parte das margens do projeto de equipamentos forem utilizadas”. Isto
significa dizer que, independente de desgargalamento, poderd ser obtido um
aumento de produgdo de 25.000-45.000 ton/ano, acima da capacidade nomi-
nal, realizando pequenas adaptacdes a um custo minimo.

336. Cabe ainda enfatizar o carater conservador dos calculos da capacidade
nominal da planta, em razao dos riscos da empresa que vende o projeto em
incorrer em dispendiosa quebra contratual. As firmas de engenharia devem
garantir a performance final das plantas, cuja produgdo ndo deve ser inferior a
capacidade nominal, o que lhes permite adquirir os Performance Bond, ap6li-

ces de seguro que repassam para as seguradoras os custos de uma possivel
falha.

Quadro IV
Polo Petroquimico do Sul
Evolucao da Capacidade Produtiva de Eteno da Copesul

Ano Capacidade Instalada
(ton/ano)

1982 420.000

1989 600.000

1997 685.000

2000 1.135.000

Demanda de eteno - plantas antigas

337. O quadro V mostra as quantidades contratadas até julho de 1995, as
quais garantem a operacdo das plantas ja instaladas a 100% de capacidade.”
O total de 571.300 ton/ano corresponde as quantidades maximas previstas nos

P! Ver £.1876.

332 Eventuais otimiza¢des das plantas antigas poderdo implicar aumento de consumo de
eteno, no entanto, os valores contratados situam-se abaixo (exceto para a Triunfo) do
consumo médio dos ultimos anos.
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contratos antigos,”> valores que devem ser preservados, nio sendo portanto
objeto de consideragao pelo CADE.

Quadro V
Polo Petroquimico do Sul
Consumo de eteno das plantas antigas
(em toneladas anuais)

Empresa Consumo
Polietilenos 187.000
Ipiranga 214.000
Triunfo 135.000
OPP 4.000
Petroflex/Innova 19.000
DSM 12.300
Total 571.300

Fonte: Requerentes, fls. 1583 ¢ 2064

Disponibilidade de eteno

338. Considerando que a capacidade produtiva da Copesul deverd atingir
1.135.000 ton/ano no ano 2000, e que 571.300 ton/ano estdo comprometidos
com as plantas atuais, a quantidade de eteno que podera ser utilizada para o
consumo das novas plantas projetadas sera de 563.700 ton/ano, conforme
mostra o quadro VI.

Quadro VI
Polo Petroquimico do Sul
Eteno disponivel para os projetos novos - ano 2000
(em toneladas anuais)

Capacidade Produtiva Consumo das Eteno Dispo-
da Copesul Plantas Antigas nivel
(a) (b) (a-b)
1.135.000 571.300 563.700

353 Embora o contrato da DSM tenha sido assinado em 1996, sera conside-
rado como contrato antigo, pois as quantidades contratadas nao se desti-

nam a um novo projeto, representam apenas uma atualiza¢ao do consumo
da planta de EPDM.
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Demanda de eteno - Plantas novas

339. Uma estimativa do consumo de eteno das plantas novas - adotanto a
suposicao conservadora de que estas operariam a 100% da capacidade ja nos
primeiros anos apoOs a partida - ¢ apresentada a seguir tendo como base as
capacidades nominais das plantas e os coeficientes técnicos de consumo de
eteno definidos nos projetos tecnologicos. Importante alertar que a disponibi-
lidade e o consumo de eteno sdo variaveis estratégicas fundamentais nos mer-
cados de polietileno, onde as empresas competem basicamente em quantida-
des ofertadas. Sendo assim, deve-se ter em conta que as informagdes relativas
as necessidades de eteno e coeficientes de consumo das plantas sdo elementos
estratégicos dos grupos competidores.

340. Decorre dai a opcao de consultar fontes de informacao neutras quanto
aos interesses empresariais envolvidos e adequadas quanto as tecnologias
adotadas, para efeito da mensuragdo, ainda que meramente referencial, da
capacidade de consumo das novas plantas. O quadro VII abaixo mostra os
coeficientes de consumo de eteno informados ao Cade no curso da instrugao
complementar.

Quadro VII

Coeficientes de consumo de eteno, segundo diferentes fontes de informacao
Produto/ PEBDL PEAD PP Etilbenzeno
Fonte (convencional)
BNDES 0,92 1,013 - -
COPENE 0,942 1,020 0,08171 -
ABIQUIM 0,93 1,04 - -
Requerentes 1,015 1,015 * 0,270
Triunfo 0,934 1,020 0,100 -

* Os dados fornecidos pelas requerentes (1,018) refere-se provavelmente ao
consumo de propeno.

Fonte: BNDES (f. 2664), COPENE (f. 2811), ABIQUIM (f 2826), Requeren-
tes (f. 2823), Triunfo (f. 2665).

341. Os coeficientes informados pelo BNDES (f. 2664) relativos as plantas
de PEBDL (0,92) e PEAD (1,013) da Ipiranga e de PEBDL (0,92) da Polieti-
lenos foram considerados os mais adequados para serem utilizados em razao
de terem sido “obtidos a partir de literatura técnica, com base nas tecnologias
adotadas”, ou seja, tecnologia Spherilene (PEBDL) e Hoechst (PEAD).

342. O coeficiente informado pela Copene (f. 2811) para as plantas de
PEBDL refere-se a tecnologia Union Carbide (UCC) e de PEAD a tecnologia
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Phillips, ambas ndo adotadas por nenhuma das requerentes. Quanto ao coefi-
ciente das plantas de PEBDL informado pelas requerentes (1,015) este apre-
senta diferenca nao trivial em relacao as demais fontes. Por essa circunstancia
a sua utilizacdo nao ¢ recomendada.

343. Os coeficientes das plantas de polipropileno informados pela Copene e
Triunfo foram tomados somente como referencial, uma vez que os coeficien-
tes efetivamente aplicados no quadro VIII correspondem, no caso da Ipiranga,
a quantidade demandada pela empresa e, no caso da OPP, a estimativa da
producdo de copolimeros da OPP mantendo a tendéncia de crescimento ob-
servada nos tltimos anosl*>*

344. O coeficiente informado pelo BNDES foi aplicado também para a plan-
ta da Triunfo, embora a empresa tenha informado a f. 2665 o coeficiente de
0,934 com base na tecnologia Innova. No entanto, estes parametros expressam
valores médios de consumo que definem uma mesma faixa de flexibilidade
para as trés plantas lineares™.

345. O quadro VIII mostra a demanda total de eteno decorrente da implanta-
¢do dos novos projetos, incluindo o da Triunfo. Os dados da coluna “Capaci-
dade dos Novos Projetos” correspondem a capacidade produtiva nominal das
novas plantas de PEDBL (polietileno de baixa densidade linear), PEAD (poli-
etilenos de alta densidade), PP (polipropileno) e também da planta de Etilben-
zeno.”®. O consumo de eteno de cada novo projeto foi obtido pela multiplica-

%% As plantas de polipropileno produzem basicamente homopolimeros (cerca de 90% da
producdo) que nao consomem eteno. A producdo de copolimeros,que utiliza cerca de
0,08171 de eteno por 1,0 tonelada de produto (tecnologia Spheripol, segundo dados da
Copene a f. 2811), representa, em média, 10% da produgdo, percentual que apresenta
grande variagcdo conforme a empresa € as condi¢des de mercado. A OPP Petroquimica
consumiu nos anos 1993 a 1 995, 2.000, 3.000 e 4.000 ton/ano de eteno, respectivamen-
tente, quantidade que corresponde a cerca de 1,5 a 2,0% da quantidade produzida de
polipropileno (f. 381 e 383). A aplicacdo do percentual de 2,5% sobre a capacidade de
producao de poliprolileno da planta nova da OPP - supondo que a tendéncia de aumento
relative da produgdo de copolimeros serd mantida - resultaria num consumo de 3.250
ton/ano de eteno. A quantidade prevista para planta de PP da Ipiranga, no quadro IV
(2.500 ton/ano), corresponde a quantidade contratada pela empresa.

353 Além disso, as solicitagdes de quantitativos de eteno para nova planta feitas pela Triunfo a
Copesul referem-se a 120.000 ton/ano, que corresponde aproximadamente ao coeficiente de
0,92.

336 A capacidade nominal da planta da Polietilenos e OPP corresponde aquela informada pelas
requerentes. As capacidades da plantas de PEBDL da Ipiranga e da Triunfo foram obtidas
através das informagoes constantes as fls. 1956/1961 (contratos para constru¢do e de engenha-
ria, assinados com a Tecnimont) e f. 1722/1736 (pré-contrato de licenciamento de tecnologia
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¢do da capacidade produtiva nominal pelo coeficiente de consumo. O quadro
VIII abaixo mostra ainda as tecnologias adotadas pelas requerentes e pela
Triunfo.

Quadro VIII
Polo Petroquimico do Sul
Novas Plantas
Capacidade Produtiva ¢ Consumo de Eteno (em toneladas anuais)

Empresa Capacidade Tecnologia Coeficiente Consumo de

dos Novos de Consumo de Eteno
Projetos Eteno

Polietilenos

PEBDL 260.000 Spherilene 0,92 240.000

Ipiranga

PEAD 115.000 Hoechst 1,013 116.500

PEBDL 130.000 Spherilene 0,92 120.000

PP 130.000 Spheripol 0,0192 2.500

subtotal 239.000

Triunfo

PEBDL 130.000 Innova 0,92 120.000

OPP PP 130.000 Technipol 0,025 3.250

Innova

Etilbenzeno 190.000 - 0,270 32.000

Total - - 634.250

346. Os coeficientes das plantas lineares da Ipiranga, Poletilenos e Triunfo,
indicados nos quadro VIII, correspondem a produgdo exclusiva de PEBDL,
embora estas plantas possam produzir também o PEAD. Embora as trés em-
presas pretendam aproveitar as oportunidades de negocio propiciadas pelo
potencial de produ¢ao de PEAD nas plantas lineares, ndo ha previsao segura
quanto ao quantitativo de PEAD a ser produzido. A rigor, a estimativa da
capacidade nominal de consumo das plantas com base na producao de PEBDL
¢ a mais adequada, na medida em que este € o produto com maior potencial de
crescimento € cujo mercado devera orientar as estratégias comerciais € com-
petitivas das empresas. Além disso, o coeficiente de consumo de eteno para a
produ¢do de PEAD nas plantas lineares ¢ bastante proximo do coeficiente
aplicado para a producdo de PEBDL >’

com a BP). A capacidade produtiva efetiva podera elevar-se de 10 a 15% acima da capacidade
nominal, entretanto este acréscimo ndo ¢ garantido pelas empresas cedentes de tecnologia.

37 Segundo o BNDES, o coeficiente de consumo de eteno nas plantas lineares da Ipiran-
ga e da OPP, para a produgido de PEAD ¢ de 0.99 tonelada de eteno para 1 tonelada de
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347. A coluna “consumo de eteno” mostra as quantidades de eteno necessa-
rias para operagao das novas plantas a plena capacidade. A demanda total para
0s novos projetos seria de 634.250 ton/ano.

Balango de oferta e demanda de eteno no PPS
348. O quadro IX indica a diferenca entre a capacidade produtiva de eteno
(Oferta) e o consumo total das plantas antigas e novas (Demanda).

Quadro IX
Polo Petroquimico do Sul

Balango de Oferta e Demanda de Eteno - ano 2000(em toneladas anuais)

Empresa Consumo Consumo Consumo
Plantas Anti- Plantas Total
gas Novas

Polietilenos 187.000 240.000 427.000
Ipiranga 214.000 239.000 453.000
Triunfo 135.000 120.000 255.000
OPP 4.000 3.250 7.250
Petroflex/Innova 19.000 32.000 51.000
DSM 12.300 - 12.300
Total 571.300 634.250 1.205.550
Oferta de Eteno - - 1.135.000
Diferenca ¢/ Triunfo - - (70.550)
Diferenca s/ Triunfo - - 49.450

349. Caso se inclua a demanda da planta nova da Triunfo, havera um deficit
de 70.550 ton/ano. Com a exclusdo da planta nova da Triunfo, haveria uma
sobra de 49.450 ton/ano de eteno. A coluna “consumo plantas novas” indica
efetivamente os quantitativos de eteno exigidos pelas novas plantas, somando
634.250 ton/ano. Este volume total ¢ de fato inferior ao contratado depois de
julho de 1995 por Ipiranga, OPP ¢ Polietilenos.

Divergéncia em relacao aos dados apresentados pelas requerentes

produto, enquanto para a producdo de PEBDL este coeficiente ¢ 0,92. Note-se que a
Ipiranga informou ao BNDES, para obter o financiamento da planta de PEAD, que a
planta linerar (PEBDL) seria dedicada basicamente a producdo de polietileno de baixa
densidade, ja que possui outras 3 plantas exclusivas de PEAD no polo de Triunfo. No
entanto, sera mais prudente considerar que a estratégia produtiva da Ipiranga dependera
das condigdes efetivas de competitividade que a empresa encontrara nos dois mercados.
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350. As requerentes apresentaram, a f. 1581, o balanco de oferta e demanda
de eteno para os anos 1999 e 2001, ou seja, apés a implementagdo dos novos
projetos. Segundo estes dados, haveria, a partir de 1999, um excedente de
apenas 11.7007® ton/ano, e ndo de 49.450 ton/ano (na hipétese de exclusio da
Triunfo), como consta no quadro VIII acima.

351. A explicagdo para esta divergéncia € o fato de as requerentes utilizarem
para efeito das informagdes da demanda de eteno, nao as capacidades de con-
sumo das novas plantas, mas as quantidades contratadas pela Ipiranga, Polieti-
lenos e OPP.

Quadro X

Polo Petroquimico do Sul

Novas plantas - Quantidades contratadas e capacidade de consumo - ano 2000
(em toneladas anuais)

Empresa Quantidade- Consumo Diferenca
contratada das plantas (a-b)
(a) (b)
Polietilenos 260.000 240.000 20.000
Ipiranga 260.000 239.000 21.000
Triunfo - - -
OPP 4.000 3.250 750
Innova 32.000 32.000 -
DSM - - -
Total 556.000 512.395 41.750

352. O quadro X mostra que Ipiranga, Polietilenos e OPP tém contratos que
garantem fornecimento de eteno em quantidades superiores - num total de
41.750 ton/ano - as capacidades nominais de consumo das suas plantas. As
quantidades contratadas da Ipiranga e Polietilenos referem-se as quantidades
aditadas (60.000 ton/ano) mais as quantidades consignadas nos acordos
(200.000 ton/ano). A capacidade nominal de consumo das suas plantas ¢ de
240.000 ton/ano (Polietilenos) e 239.000 ton/ano (Ipiranga).

353. Deve-se atentar para o fato de que as plantas antigas operam a 100% de
capacidade com as quantidades asseguradas pelos contratos antigos. O con-
sumo da Polietilenos e Ipiranga, nos anos de 1994, 1995 e 1996, situou-se

%8 Ver se¢do 2.1.2, paragrafos 85/87 deste voto (quadro III- Evolugdo do consumo de
eteno), onde consta como demanda contratada total 1.123.300 ton/ano. Considerando a
capacidade de produgdo de 1.135.000 ton/ano, o excedente seria de 11.700 ton/ano.
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abaixo da quantidade contratada®’ (excluindo os aditivos), revelando que as
plantas atuais ndo tém capacidade para consumir as quantidades aditadas.

354. Somando o total encontrado acima (41.750 ton/ano) com o excedente
indicado (11.700 ton/ano), chega-se a 53.450 ton/ano. Este total deve sofrer
um decréscimo de 4.000 ton/ano devido a uma alteragao nos dados informa-
dos pelas requerentes relativos ao contrato antigo da Polietilenos®®’. O total
resultante, 7.700 ton/ano somado a diferenga entre a quantidade contratada e a
capacidade nominal de consumo das plantas (41.750 ton/ano), resulta no ex-
cedente de 49.450 ton/ano.

355. As requerentes consideram que os aditamentos aos contratos antigos
nao deveriam ser objetos de consideragao pelo CADE. Entretanto, seria im-
possivel a avaliagdo do impacto concorrencial dos acordos formalmente sub-
metidos a apreciacdo sem contar com os aditamentos assinados em 09/08/95
(mesmo més em que foram firmados os acordos de fornecimento). Isto porque
as quantidades constantes dos acordos submetidos a apreciacdo do CADE sao
insuficientes para a viabilizar as plantas novas. Assim, as quantidades aditadas
(60.000 ton/ano para cada empresa), somadas as dos acordos (200.000 ton/ano
para cada empresa), sdo parte integrante da mesma estratégia de expansao das
empresas de 2* gera¢io’®'.

356. Os contratos antigos, que garantem as quantidades de eteno para a ope-
racao das plantas antigas a 100% da capacidade, efetivamente ndo constituem
objetos da apreciacdo pelo CADE. No entanto, cabe ao CADE verificar se os
aditivos e contratos, que destinam a Ipiranga e Polietilenos o eteno adicional
resultante das ampliacdes da capacidade da COPESUL (desgargalamento e
nova planta), guardam coeréncia com a capacidade nominal de consumo de
eteno das novas plantas da 2* geragdo. Este procedimento permite ao CADE
evitar o risco de sancionar a garantia de reservas estratégicas de matérias-

339 Conforme consta no balango de oferta e demanda informado pelas requerentes a.
£.1583.

3%% No balango de oferta ¢ demanda informado inicialmente (julho/97) pelas requerentes
(f. 1581), o contrato antigo da Polietilenos seria de 183.000 mais 60.000 ton/ano do aditi-
vo, totalizando 243.000 ton/ano, no entanto, no balango informado a f. 2064 (novem-
bro/97) consta 187.000 (contrato antigo) mais 60.000 ton/ano do aditivo, ou seja, 247.000
ton/ano. Este tltimo dado foi considerado no quadro VIII por ser mais conservador, indi-
cando um excedente menor (7.700 ton/ano) do que estimado pelas requerentes (11.700
ton/ano).

%l Pelos aditamentos, a Ipiranga e a Polietilenos deveriam consumir as
quantidades contratadas a partir do desgargalamento. Entretanto, somente a
Ipiranga esta consumindo esta quantidade adicional, uma vez que concluiu a
ampliacao da planta de PEAD desde o iicio de 1997.

196



IBRAC

primas para as requerentes, enquanto se estrangula arbitrariamente um concor-
rente efetivo no mercado de polietileno (Triunfo).

357. Devido a entrada em operagdo das plantas de PEBDL da Rio Polimeros
(400.000 ton/ano), Baia Blanca (250.000 ton/ano), além das projetadas para a
PPS (520.000 ton/ano), pode-se prever nos primeiros anos do proximo século
um substancial excedente de capacidade produtiva frente a demanda de polie-
tileno no Mercosul. A Chem Systems, em estudo de janeiro de 1998°%, estima
que entre 1999 a 2005 a industria de polietileno (PEBD, PEBDL ¢ PEAD) no
Brasil devera operar a uma taxa média de utilizagdo de capacidade de 87%"°%.

358. Entretanto, os cendrios apresentados no Anexo III partem do pressupos-
to de que as empresas da 2* geracdo possuem demanda e condigdes técnicas
para operarem a 100% de capacidade nominal desde a partida das novas plan-
tas no ano 2000. Embora as plantas possam produzir de 10 a 15% acima das
suas capacidades nominais, esta possibilidade nao esta contemplada nos cena-
r10s, pois apenas os niveis de producao correspondentes as capacidades nomi-
nais (licensed capacity) tém garantia de serem alcangadas pelas empresas ce-
dentes da tecnologia ***. Note-se ainda que ndo apenas as empresas de 2* gera-
¢do poderao otimizar a utilizagdo das suas unidades. A central (Copesul) tam-
bém podera fazé-lo aumentando a oferta de eteno, mantendo de certa forma a
coeréncia das estimativas de ocupag¢ao indicadas. Os cenarios elaborados no
Anexo III sdo meros exercicios para instru¢do do CADE e das empresas re-
querentes e interessada, os quais servem para orientar uma tomada de decisdo.

Conclusdes decorrentes dos cenarios

359. Os cenarios tém uma funcdo meramente auxiliar, procurando divisar
limites e conseqiiéncias resultantes do fornecimento a Triunfo de diferentes
quantidades de eteno, sem afetar de maneira substancial o nivel de ocupagao
das demais empresas da 2% geracdo. O suprimento do eteno segundo as capa-
cidades das plantas (cenario I) imporia as empresas um teto da utilizagdo da
capacidade de 94%. Esta op¢do permitiria as trés empresas (Ipiranga, Polieti-
lenos e Triunfo) - que procuram ingressar na producao de polietileno linear -
competirem em igualdade de condig¢des neste mercado.

360. A destinagdo de 85.000 ton/ano a Triunfo (cenario II) mostra uma con-
figuragdo limite, onde esta empresa teria que operar com suas duas plantas

2 Ver fls. 2679/2689.

363 As requerentes a f. 1592 estimam que, entre os anos 1999 ¢ 2001, as exportagdes brasileiras
de polietileno poderdo representar percentuais superiores a 20% em relacdo a produgao.

364 Patamares de produgdo superiores & capacidade nominal somente deverdo ser alcanga-
dos apds os primeiros anos de operacdo das plantas, quando as condi¢des da oferta de
eteno ja poderdo ter sido modificadas.
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(PEBD e PEBDL) no patamar de lucratividade minima (85% de ocupagdo de
capacidade). Esta hipodtese indica que uma quantidade de eteno inferior a
85.000 ton/ano nao permitiria a realizacdo do investimento de cerca de US$
130 milhdes numa planta de 130.000 ton/ano de PEBDL, por nao possibilitar
o retorno adequado. O fornecimento a Triunfo do eteno excedente (cendrio
III), apds garantida a plena operagdo das demais plantas, cerca de 50.000
ton/ano, nao pode assim constituir-se numa alternativa minimamente aceita-
vel.

361. Os cenarios indicam que o intervalo significativo - no sentido de evitar
um estrangulamento ilegal - expressa-se na garantia de fornecimento a Triun-
fo de 85.000 a 106 650 ton/ano de eteno. A veracidade dos dados utilizados
para a confec¢do dos cendrios, isto €, sua adequagdo as reais condi¢des de
operacdao no mercado de polietileno, podera ser aferida com o efetivo com-
promisso da Triunfo de implantar seu projeto a partir de um acordo de forne-
cimento de eteno em quantidade situada naquele intervalo. Em caso da adogao
de qualquer ponto no interior deste intervalo a Ipiranga e a Polietilenos esta-
rao em melhores condi¢des para realizar seus projetos do que a Triunfo.

Atendimento a Petroquimica Triunfo S/A

362. O atendimento a Petroquimica Triunfo S/A se desponta como uma con-
dicdo para aprovacdo dos acordos ora em exame. Cabera a COPESUL dizer
como vai responder a essa condi¢gdo, sob cominagao. Para esse efeito, devera
ser apresentado ao CADE acordo entre COPESUL e TRIUNFO, assinado ou
minutado, assegurando o eteno necessario e na quantidade livremente pactua-
da, disponivel com a expansao da central.

363. No devido prazo, as Requerentes devem apresentar ao CADE aditamen-
tos aos contratos de fornecimento de eteno, assinados com OPP Polietilenos e
Ipiranga, no que se refere as quantidades da matéria-prima. Os aditamentos
consignarao a redu¢do das quantidades adequadamente especificada, por forca
da decisdo do CADE.

364. Até a entrada em funcionamento das novas plantas, as requerentes de-
verdo informar qualquer alteracao no plano de expansdao do Pélo que afete os
interesses concorrentes das empresas. Elas também poderdo submeter ao CA-
DE a adjudicagdo sobre eventuais divergéncias do interesse da competigao,
inclusive sobre condigdes relativas a alocagdo de matérias-primas. As demais
requerentes, OPP Petroquimica, OPP Polietilenos e Ipiranga, devem assinar,
como intervenientes e solidariamente responsaveis, o Termo de Compromisso
cujo descumprimento acarretara a san¢ao adequadamente especificada para a
situacao.
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365. A sancdao administrativa devera atender a gravidade dos fatos e ao inte-
resse publico em geral, expressos na consideragdo de que ndo devera haver
vantagem econdmica no descumprimento da decisdo. Na defini¢do da sancao
administrativa, aplicavel em caso de ndo cumprimento da decisdo, serd obser-
vado o seguinte:

e a aplicagdo da penalidade ndo depende de culpa ou dolo, embora esses
elementos, quando apurados adequadamente, possam agravar ou atenuar o
nivel da sanc¢ao;

e na estipulagdo da multa, a base de célculo sera o faturamento bruto (menos
impostos) da COPESUL verificado no ano de 1994 (f. 141, vol. 1);

e 0 valor da multa (excluida a multa diaria que terd base especifica), devera
variar entre um a trinta por cento da base de calculo e ndo devera ser infe-
rior as vantagens auferidas pelas requerentes em conjunto (equivalente a
transferéncia de ganhos da Triunfo para as requerentes concorrentes a lon-
go prazo contratual);

e na estimativa das perdas da Triunfo apropriaveis como ganhos das reque-
rentes, devera ser levada em conta que a ndo operacao da nova planta de
PEBDL da primeira impedird a realizagcdo de resultado futuro equivalente
ao auferido hoje, num periodo contratual de 15 anos, frisando-se que a ca-
pacidade de producao da planta nova ndo serd inferior a da atual fabrica;

e ainda quanto a estimativa de ganhos, vale considerar que a Triunfo auferiu
em 1996 lucro liquido operacional da ordem de 27,5 milhdes de reais e, em
1995, o seu faturamento bruto menos impostos foi superior a 120 milhdes
de reais (publicagdo oficial da empresa anexa aos autos).

Entre conduta e concentragao

366. A apreciagao pelo CADE de um contrato de fornecimento de matérias-
primas ¢ feito a luz do art. 54 da Lei 8.884/94. A esse respeito, cabe um escla-
recimento final. A hipodtese, que € a do caso presente, trata de ato de concen-
tragdo atipico. O procedimento podera reunir duplo carater: jurisdicao preven-
tiva e repressiva.

367. O exame prévio do contrato de fornecimento muito provavelmente nao
gera dificuldade de aplicagdao do art. 54. O exame ex post, 1.€., com os efeitos
do contrato ja em curso, pode atrair a aplicagdo dos artigos 20 e¢ 21. Tal € o
caso em que se desponta um misto de conduta e concentragdo. A esse respeito,
duas consideracdes sdo de mister: uma sobre a clausula legal de ndo elimina-
¢do de parte substancial da concorréncia e outra sobre a conquista de mercado
por processo natural.

368. A ndo eliminagdo de parte substancial da concorréncia, cldusula previs-
ta no art. 54, § 1°, inciso III da Lei 8.884/94, aplica-se aos atos de concentra-

199



IBRAC

cdo propriamente dito. Essa cldusula tem dois sentidos. Primeiro, orienta a
atuacao preventiva. O significado da clausula ¢ que, ndo havendo eliminagao
de parte substancial da concorréncia, ndo havera riscos a prevenir. A presun-
¢do ¢ que o agente, individual ou coletivamente, tera poucas chances de ofen-
der a concorréncia. Segundo, ndao se trata de neutralidade da operagdo, mas
sim de falta de interesse do Estado em restringir a operagdao por uma questao
de custos e beneficios. Tampouco se trata de imunidade ao agente; o seu cres-
cimento sem eliminar parte substancial da concorréncia ndo garante que de
fato ele jamais venha a assumir uma conduta ofensiva a concorréncia.

369. Dai, na iminéncia de uma pratica anticoncorrencial, ndo se aplica a
clausula de nado eliminacdo substancial da concorréncia. Se um concorrente
potencial entra no mercado comprando um pequeno concorrente, a eliminagao
nao serd substancial. Mas esse argumento ¢ valido apenas em sede de atuagao
preventiva. Diferentemente, se a atuagdo de um player constitui uma conduta
tratada no ambito de uma autacdo represseva, a clausula de nao eliminacao
nao se aplica. Na atuagdo repressiva, ndo importa o tamanho do agente preju-
dicado ou em vias de ser estrangulado. Isso ¢ verdadeiro tanto mais pelo fato
de que a empresa de pequeno porte esta sob o favorecimento constitucional.’®
370. Na jurisdigdo repressiva, importa o controle, individual ou coletivamen-
te, de pelo menos 20% do mercado (art. 20, § 3°). Esse patamar, que podera
ser menor, ¢ apenas um indice de jurisdigdo. A presungdo ¢ que um market
share inferior a 20% provavelmente ndo criaria um estado de dominio econo-
mico; de conseqiiéncia, a autoridade ndo teria interesse para agir. Isso defini-
tivamente nao ¢ o caso dos autos. Mesmo que ndao houvesse market share
individual ou coletivo igual ou superior a 20%, a dependéncia®*® do cliente ao
fornecedor, como no caso, dispensa prova adicional de dominio econémico.’®’
371. Preenchido o indice de jurisdi¢do, a autoridade tem um interesse para
agir repressivamente contra o agente que abusar do seu poder econOomico,
qualquer que tenha sido o processo para conquista desse poder. O direito ndo
proibe a conquista de mercado, mas sim a conquista por meio de exclusdo ou

% CF, art. 170, IX.

366 O modelo original do Pélo era de interdependéncia. Com a “cooperagio parelala”, os
grupos Odebretch e Ipiranga passaram a ter o controle da oferta de matérias-primas, além
de atuarem no mercado downstream, possibilitando maior integragcdo vertical dos dois
ciclos produtivos. Assim, a interdependéncia cessou na medida que o bloco formado
pelos dois grupos passou a consumir a maior parte da sua produgdo. De sua vez, as em-
presas nao pertencentes aos dois grupos submetem-se a uma relacdo de dependéncia.

387 Cf. Korah, ob. cit., secao 4.2.4.
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sufocagdo dos competidores.’® Dai, uma conduta ofensiva a ordem econdémi-
ca, avaliada a luz da regra da razdo, sujeita-se indiferentemente a censura e
repressao da autoridade, ndo importa a qualificagdo do monopolista.

372. Os resultados praticos possiveis decorrentes da interpretacdo razoavel
da regra inscrita no art. 20 § 2° da Lei 8.884/94 sao dois. Primeiro, é que o
agente que haja conquistado mercado por processo fundado na sua maior efi-
ciéncia em relacdo aos competidores ndo poderd sofrer desfazimento (e.g.,
distrato, cisdo, venda de ativos)’® a modo de san¢do por uma conduta ruinosa
ao mercado verificada a posteriori, podendo, porém, subordinar-se a outras
medidas constritivas capazes de estimular a concorréncia.

373. Segundo, a expressao “maior eficiéncia em relacdo ao seu competidor”
pode significar que a restri¢ao infligida ao mesmo competidor ¢ secundaria
(ancilary restraint), justificada por razdes superiores de eficiéncia, por isso a
dominacdo de mercado alcangcada com a operagdo ndo seria um ilicito. Na
hipétese, a restricdo secundaria ¢ contemporanea ao processo de conquista de
mercado. Qualquer opcao interpretativa revela a impropriedade do argumento
de que a expansao das requerentes teria sido conseqiiéncia da maior eficiéncia
por elas perseguidas, em relagdo a Triunfo por exemplo, antes do ou durante o
processo de expansao.

374. A infragdo, iminente, tentada ou consumada, proscrita pelo direito nao
exige prova da intengdo, mas do resultado ou efeito. A prova indireta da mo-
Iéstia a livre iniciativa e livre concorréncia € um padrdo universalmente aceito
e compativel com a légica de que o titular da infragdo nunca confessa que o
objeto da sua conduta era inibir, restringir ou distorcer a competicao. O exame
ex post permite, com vantagem, avaliar o efeito da pratica ou ato. O resultado
da conduta ¢ avaliado tendo em vista o seu impacto sobre outros agentes e
sobre a conquista de mercado, 1.€., se o ato tem por efeito conquistar mercado
a custa de outros agentes, independentemente da importancia destes ulti-
mos.””’ O contrato nio podera ser aprovado se o sacrificio alheio ndo puder
ser contornado ou justificado razoavelmente.

3% A monopolizagdo (constru¢do ou formagdo de monopélio ou dominio de mercado)
nao ¢ uma infracao autdbnoma, pelo menos no direito brasileiro.

3%% Neste particular o direito brasileiro se revela leniente.

379 Ver a posigio da empresa Zoja no caso Commercial Solvents v. Commission, comen-
tado por Korah, ob. cit., secdo 4.3.3.4, p. 102. Zoja ndo tinha como obter matéria-prima
de outra fonte. A Comissao ordenou o suprimento de quantidades minimas. O caso susci-
tou a distingdo ndo apreciada entre livre concorréncia e justa concorréncia. “The prece-
dent has been extended to cases where dominnce was less marked, even transitory, and
the customer far less important.”
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5. Dispositivo

375. Considero que a analise desenvolvida nas se¢des precedentes abordaram
adequadamente as questdes de fato e de direito, incluindo expressa considera-
¢do aos pontos da defesa das requerentes.

376. Considero que a estratégia de expansdo das requerentes, representada
pela forma como a expansao foi projetada e apropriados os seus efeitos, pelos
acordos de fornecimento de eteno e reforcada pela cooperacdo paralela for-
mada pelos Grupos Odebrecht e Ipiranga, € potencialmente passivel de produ-
zir os efeitos adversos a ordem economica, identificados nas se¢des acima
(4.1 e 4.2). Caso nao se adotem os corretivos adequados, o estrangulamento
da Petroquimica Triunfo S/A se consumard, por se impedir, reduzir ou preju-
dicar a habilidade dessa empresa de se modernizar tecnologicamente € con-
quistar mercado (downstream).

377. Considero que as medidas, devidamente avaliadas acima (secao 4.2),
devem acompanhar a aprovagao dos acordos de fornecimento de eteno e pro-
peno ora sob aprecia¢do, firmados separadamente pela Companhia Petroqui-
mica do Sul - COPESUL, como fornecedora, e as respectivas contrapartes
OPP Petroquimica S/A, OPP Polietilenos S/A e Ipiranga Petroquimica S/A,
como consumidoras.

378. As referidas medidas sdo adequadas no sentido de que sdo suficientes e
necessarias a restauragdao do, ou prevengao dos potenciais efeitos capazes de
afetar o, estado da concorréncia com respeito ao P6lo Petroquimico do Sul,
sem onerar desnecessaria ou injustamente as requerentes.

379. Posto isto, APROVO os acordos de fornecimento de matérias-primas
com as condi¢oes previstas no Anexo I quanto a suprimento de propeno e sob
as condi¢gdes cumulativas previstas nos Anexos I e II com respeito ao forne-
cimento de eteno, devendo ser assinado Termo de Compromisso pela COPE-
SUL e, solidariamente, demais requerentes e respectivos administradores (Lei
8.884/94, artigos 16 e 17). Determino as requerentes prover os meios adequa-
dos para atender a necessidade da Petroquimica Triunfo S/A, assegurando a
esta eteno adicional em quantidade livremente pactuada, observada a factibili-
dade dos cenarios constantes do Anexo III, a partir do 25° (vigésimo quinto)
més a contar do més subsequente a assinatura do acordo ou contrato de forne-
cimento.

380. A presente decisdo devera ser cumprida em trés fases:

Fase 1: no prazo maximo de 5 dias contados da publicacdo do acdrdao, as
requerentes manifestardo sua concordancia com as condigdes previstas nos
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Anexos I e II, apresentando um plano de atendimento a Petroquimica Triunfo
S/A.

Fase 2: no prazo maximo de 15 dias contados da publicagdo do acérdao, as
requerentes apresentardo acordo ou contrato definitivo de fornecimento de
eteno adicional assinado com a Petroquimica Triunfo S/A (Anexo II). Se es-
gotados os esfor¢os das duas empresas (fornecedora e consumidora de eteno)
sem a assinatura, as requerentes apresentardo ao CADE, no mesmo prazo,
minuta do respectivo instrumento € os motivos que impediram sua assinatura,
caso em que o Plenario do CADE adotara as imediatas providéncias que jul-
gar conveniente;

Fase 3: no prazo méaximo de 45 (quarenta e cinco) dias contados da publica-
¢do do acordao, as requerentes assinardo Termo de Compromisso quanto as
medidas previstas no Anexo I, incluidas obrigacdes acessorias, € no mesmo
prazo apresentardo ao CADE os aditamentos aos contratos ja firmados para
fornecimento de eteno adicional (letra “a”, n° 4 do Anexo II).

382. Caso ndo sejam aceitas as condigdes aqui determinadas, expressa ou

tacitamente (nesta ultima hipotese pelo siléncio das requerentes):

a) incide imediatamente a multa de R$ 22.427.840,00 (vinte e dois milhdes,
quatrocentos e vinte e sete mil e oitocentos e quarenta reais), correspon-
dente a 4% do faturamento da COPESUL,;

b) fica liberado a Petroquimica Triunfo S/A certiddo do inteiro teor do acor-
dao para os fins de direito;

¢) fica a Procuradoria do CADE autorizada a tomar as providéncias adminis-
trativas ( Res. CADE n° 9/97) e judiciais adequadas para o pronto cumpri-
mento da decisdo.

383. A multa acima igualmente incidira se o plano de atendimento (Fase 1)
ou minuta de acordo ou contrato nao for aceito pelo CADE (Fase 2), que esta-
belecera a base adequada de atendimento, inclusive quanto a quantidade mi-
nima de eteno, caso em que podera recorrer a consultoria externa independen-
te sob as expensas das requerentes.

384. Se as requerentes manifestarem concordancia apenas com a condicao
especificada no Anexo 11, cumprindo-a adequadamente, a multa acima estipu-
lada fica reduzida a metade e mantida a providéncia da letra “c” (item 377).
385. A multa acima estipulada serd acrescida de 50.000 UFIR por cada dia
de atraso no cumprimento da obrigacao, inclusive pela nao apresentagao dos
aditamentos (parte final da Fase 3), sem prejuizo das providéncias judiciais
cabiveis.
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386. O Termo de Compromisso estipulard ainda as penalidades adequadas,
definidas proporcionalmente a gravidade do descumprimento de providéncias
ou exigéncias assessorias topicamente especificadas.

387. Qualquer das requerentes podera submeter ao Relator para deliberagao
do Plenario requerimento de exclusdo da sua responsabilidade solidaria, desde
que se comprometa a cumprir, ¢ de fato cumpra, as providéncias a seu cargo
passiveis de divisao.

388. Sao solidariamente responsaveis os administradores das requerentes
que, agindo com excesso ou desvio de poder, ndo cumprir ou cumprir inade-
quadamente a presente decisao e, desse modo, deixar de atender a determina-
¢do de orgdo deliberativo da empresa ao qual estdo sujeitos, ou que prestar ou
haja prestado informacdo incompleta, falsa ou enganosa.

389. O Relator mantera o Plendrio devidamente informado sobre qualquer
manifestacdo das requerentes acerca do cumprimento da decisdo e tomara as
providéncias urgentes que julgar convenientes, inclusive submetera, sem de-
mora, qualquer questdo incidental a apreciacao do Plenario quando necessa-
r10.

390. Copia completa do acordao devera ser encaminhada ao Chefe do Minis-
tério Publico que atua perante a Justica Federal de Primeira Instancia, em
Porto Alegre e Brasilia, bem assim a presidéncia do Banco Nacional de De-
senvolvimento Social - BNDES e a Comissao de Assuntos Econdmicos - CAE
do Congresso Nacional, tendo em vista o interesse institucional dessas entida-
des sobre o assunto.

E 0 voto.
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ANEXO 1

POLITICA DE SUPRIMENTO DE MATERIAS-PRIMAS - MEDIDAS
PREVENTIVAS
PROVIDENCIAS PARA PREVENIR EFEITOS ADVERSOS A ORDEM
ECONOMICA
(L. 8.884/94, Art. 54, § 9° in fine)

As medidas abaixo especificadas tém o objetivo de prevenir que distor-
coes futuras decorrentes da politica de suprimento de matérias-primas ora em
vigor no Polo resultem em ofensa a ordem econdmica. As condi¢des envol-
vem a utilizacdo das facilidades ou utilidades controladas pela central, a poli-
tica de alocacdo de matérias-primas ¢ o compartilhamento de informagdes
relevantes, de interesse comum da central e das empresas de segunda geragao.
(a) Politica de alocacdo de matérias-primas
1. Quanto aos critérios razodveis para alocacdo de matérias-primas, ¢ consi-

derada referéncia inidonea o poder de controle ou de voto via participagao
acionaria na central (COPESUL) que a empresa de segunda geragao ou seu
acionista/controlador eventualmente detenha;

2. Antes de uma decisao de expandir a capacidade de producdo da COPE-
SUL, do interesse de todas as empresas de segunda geragao, a discussao do
assunto entre elas e a primeira devera ser promovida, de modo a orientar
adequadamente a aloca¢do de matérias-primas e o planejamento sincroni-
zado da producao de cada uma das unidades industriais integradas.

3. Sempre que uma empresa de segunda geracdo desejando expandir sua ca-
pacidade de producdo demandar matérias-primas em volumes superiores
aos contratados, as demais empresas serdo convocadas, mediante procedi-
mento adequado, para se manifestar, querendo, em prazo razoavel previa-
mente fixado, de modo a ensejar a discussdo conjunta e 1til do assunto an-
tes da decisdo de ampliagao;

4. A COPESUL podera se comprometer a envidar os melhores esfor¢os para
responder as demandas das empresas de segunda geracdo, eqliitativa ou
proporcionalmente, recorrendo a fornecedores externos quando isto for e-
condmica e tecnicamente viavel;
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5. Os acréscimos de matérias-primas decorrentes de desgargalamento ou
qualquer otimizacdo da produ¢do da central serdo alocados de comum a-
cordo com as unidades de segunda geragdo ou, na falta de acordo, propor-
cionalmente a capacidade nominal de cada uma delas. Nao haverd prefe-
réncia de acesso, a ndo ser para reparar eventual desequilibrio (discrimina-
¢do positiva) ou atender a decisao judicial.

6. Sem prejuizo de disposicdo contratual, a interrup¢ao do fluxo de matérias-
primas decorrentes de paradas ndo programadas da producdo da central
nao podera gerar tratamento privilegiado ou discriminatdrio no atendimen-
to das empresas de segunda geragao.

7. O acesso a matérias-primas pressupde que a empresa receptora possui a
capacidade profissional e técnica para operar a respectiva planta com segu-
ranca e a central ndo fica impedida de técnica e economicamente manter o
seu desempenho industrial previamente programado;

8. O acesso a matérias-primas poderd ser negado se a empresa de segunda
geracdo nao satisfizer, em tempo e modo, exigéncias contratuais ou proto-
colares razoaveis, bem assim nao possuir a capacidade nominal, atual, de
producao compativel com o volume da matéria-prima solicitada ou, na fal-
ta daquela, ndo tomar em tempo as providéncias adequadas para o desen-
volvimento do respectivo projeto de ampliacdo. Havendo duvida, a com-
provagdo da capacidade de producdo serd feita com base no contrato de
tecnologia e anexa documentacdo técnica relativa aos dados operacionais
do projeto;

9. A central fica impedida de exportar qualquer excedente de eteno ou prope-
no em caso de demanda ndo atendida e devidamente formalizada pelas
empresas do Pdélo;

10.Fica reconhecido o dever de a central informar a todas as unidades integra-
das o balango anual de matérias-primas, especificando pelo menos o volu-
me das matérias-primas produzidas e/ou ofertadas, demandadas, contrata-
das, excedentes e exportadas, bem como a evolugdo da capacidade nominal
de producdo da central nos Ultimos trés anos € a mesma capacidade plane-
jada para os trés anos seguintes. A data de liberagao do informativo sera
escolhida pela COPESUL, a qual ocorrera até o ultimo dia do primeiro
trimestre do ano civil;

11.Todo contrato de fornecimento de matérias-primas sera por escrito e atua-
lizado pela central mediante novos instrumentos ou aditamentos aos anti-
gos.

(b) Acesso as facilidades ou utilidades

1. Nao ¢ compativel com a dinamica do Polo qualquer condi¢ao discriminaté-
ria de acesso que, no entanto, podera ser condicionado a exigéncias especi-
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ficas quanto a capacidade técnica e profissional, inclusive obrigagao finan-
ceira, de manutengdo e desempenho da empresa de segunda geragao;

2. A fixagdo de taxas pelo uso comum de servigos ¢ utilidades atenderao as

exigéncias de transparéncia quanto a forma de calculos, razoabilidade
quanto ao montante cobrado, e eqiitdade quanto a reparticao dos custos.

(c) Compartilhamento de informagdes

l.

A reciprocidade € a base para liberagdo de informagdes por uma empresa a
outra, nao havendo fora desse padrao obrigagdo de informar;

2. A COPESUL nao podera exigir de uma empresa informagdes que qualquer

outra empresa do Polo ndo puder liberar por for¢a de acordo sigiloso do
qual a propria central seja parte;

(d) Resolugao de disputas

1.

Em caso de divergéncia sobre fornecimento de matérias-primas e outros
assuntos, as empresas do Polo poderao se comprometer a esgotar a via ar-
bitral antes de ajuizar qualquer ac¢do judicial;

. Podera ser estipulado que o ndo esgotamento da via arbitral ou administra-

tiva podera ser interpretado como comportamento nao cooperativo, passi-
vel de restricao adequadamente estipulada em contrato individual.

207



IBRAC

ANEXO 11

SUPRIMENTO ADICIONAL DE ETENO - MEDIDA REPARADORA
PROVIDENCIAS PARA ELIMINACAO DOS EFEITOS IMEDIATOS
ADVERSOS A ORDEM ECONOMICA
(L. 8.884/94, Art. 54, § 9° in fine)

(a) Providéncia:

Apresentar plano provendo os meios com base nos quais a COPESUL e
as demais requerentes vao atender a Petroquimica Triunfo S/A. Como resulta-
do desse plano, sera assinado contrato assegurando fornecimento de eteno a
Triunfo sob condi¢des razoaveis, em ordem a permitir a empresa comegar
imediatamente os trabalhos de ampliagdo da producdo (construcdo de nova
planta de PEBDL). Podera ser assinado pré contrato, hipdtese em que o con-
trato definitivo devera ser assinado e apresentado ao CADE em prazo nado
superior a 60 (sessenta) da data da publicagao do acordao.

1. O instrumento contratual garantird a Petroquimica Triunfo S/A, a partir do
25° més a contar do més subsequente ao da assinatura do contrato ou pré-
contrato, a retirada de eteno em quantidade livremente pactuada, necessaria
a operagao da sua nova planta de PEBDL, observados os cenarios constan-
tes do Anexo III;

2. Nenhum critério de distribuicdo de eteno com base no poder de voto na
central, ndo formalmente apresentado para apreciagdo pelo Plendrio do
CADE e por este aprovado, prejudicard o fornecimento de eteno a Petro-
quimica Triunfo S/A ou qualquer outra empresa de 2 geracao;

3. Salvo estipulacdo contratual ndo resistida, nenhuma empresa de segunda
geracao tera direito de retirar matérias-primas em volume superior a sua
capacidade nominal, atual, de produgao;

4. As requerentes apresentardo ao CADE aditamentos aos contratos para for-
necimento de eteno assinados com OPP Polietilenos, OPP Petroquimica e
Petroquimica Ipiranga, relativos aos novos projetos cujo inicio de operacao
esta previsto para o segundo semestre de 1999, consignando que as quanti-
dades contratadas da matéria-prima sofrerdo redug¢do, em montante ade-
quadamente especificado, para o cabal cumprimento da decisdo do Plena-
rio do CADE proferida no Ato de Concentragao n° 54/95;
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(b) Prazo para assinatura do pré contrato ou contrato:

Conforme adotado na decisao.
(¢) Prazo para apresentacdo ao CADE dos aditamentos (letra a.3):

Conforme determinado na decisao.
(d) Relatorios:

Conforme decisdo e estipulado, adequadamente, em Termo de Com-
promisso
(e) Sangdes:

Conforme decisdo e estipulado em Termo de Compromisso.
(f) Alternativa

Na oportunidade do cumprimento das condi¢des previstas em ambos o0s
Anexo I e II, as Requerentes poderao sugerir variagdes (equivalentes juridi-
cos), desde que mantida a esséncia da decisdo e ndo embaracem os trabalhos
de construgdao da nova planta de PEBDL da Petroquimica Triunfo S/A. Even-
tual alternativa podera ser aceita, no todo ou em parte, ou rejeitada pelo CA-
DE que, se considerar adequado, podera consultar a Petroquimica Triunfo
S/A.
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ANEXO 111

CENARIOS DE REALOCACAO DE ETENO
ESTUDO DE IMPACTO

Cenario |

1. O cenario | apresentado abaixo realiza a distribuicao do eteno disponi-
vel para as plantas novas, segundo a capacidade de consumo de eteno. A ca-
pacidade ociosa indicada na coluna (a) considera que as plantas antigas deve-
rao operar a 100% de capacidade, ocorrendo ociosidade, apenas nas plantas
novas, da ordem de 11,12% da capacidade instalada, ou seja, um nivel de
utilizacao de 88,88%.

2. Na coluna (b) ¢ considerada a plausibilidade da hipotese de que as em-
presas poderdo distribuir o eteno recebido entre as plantas antigas e novas,
gerando uma ociosidade média menor, em torno de 5 a 6%, ou seja, um nivel
de utilizacdo de capacidade de 93 a 94%.

3. Para viabilizar este cenario poderia ser assinado um novo contrato com
a Triunfo garantindo-lhe o fornecimento de 106.650 ton/ano.

CENARIO I
Distribui¢ao do eteno disponivel proporcional a capacidade nominal de con-
sumo dos novos projetos

(em toneladas anuais)

Empresa Consumo de Distribuigao Grau de Grau de
eteno/novos pro- proporcional utilizagao utilizacao

jetos (88,88% da cap.) (%) a (%) b

Polietilenos

PEBDL 240.000 213.310 88,88 93,75

Ipiranga

PEAD 116.500 103.540 88,88 94,13

PEBDL 120.000 106.650 88,88 94,13

PP 2.500 2.220 88,88 94,13

Triunfo

PEBDL 120.000 106.650 88,88 94,76

OPP

PP 3.250 2.890 88,88 95,03
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Innova
Etilbenzeno 32.000 28.440 93,02 93,02
Total 634.250 563.700 -

[T

Coluna “a”: indica o grau de ocupacdo da capacidade das plantas novas, ga-
rantida a plena utilizagdo das plantas antigas. Coluna “b”: indica o grau de
ocupacao das plantas novas e antigas, supondo que as empresas redistribuirdo
o eteno recebido.

Cenario 11

4. Neste cenario, a Triunfo poderia ser contemplada com o fornecimento
de 85.000 ton/ano de eteno. Com as plantas antigas operando a 100% de ca-
pacidade (coluna “a”) haveria uma ociosidade das plantas novas de 6,91%, ou
seja, 93,09% da capacidade instalada. A nova planta da Triunfo teria uma
ociosidade de 29,17%., ou seja, utilizaria somente 70,83% da capacidade.

5. Na hipotese de realocacao do eteno entre plantas novas e antigas (colu-
na “b”) a ociosidade média seria de cerca de 3% para Ipiranga e Polietilenos.
A Triunfo incorreria numa ociosidade de 13,73%, utilizando 86,27% da capa-
cidade das suas duas plantas.

CENARIO II
Garantia de fornecimento de 85.000 ton/ano para a Triunfo, com distribui-
¢do proporcional as capacidades nominais do eteno restante

(em toneladas anuais)

Empresa Demanda Garantia de 85.000 Grau de Grau de

eteno/novos ton/ano para a Triun- ocupacao ocupacao
projetos fo (%) a (%) b

Polietilenos

PEBDL 240.000 223.420 93,09 96,12

Ipiranga

PEAD 116.500 108.450 93,09 96,35

PEBDL 120.000 111.700 93,09 96,35

PP 2.500 2.330 93,09 96,35

Triunfo

PEBDL 120.000 85.000 70,83 86,27

OPP

PP 3.250 3.020 93,09 97,41

Innova

Etilbenzeno 32.000 29.780 95,65 95,65

Total 634.250 563.700 -

[TIXIN

Coluna “a”: indica o grau de ocupacao da capacidade das plantas novas, ga-
rantida a plena utilizacao das plantas antigas. Coluna “b”: indica o grau de
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ocupagdo das plantas novas e antigas, supondo que as empresas redistribuirdo
o eteno recebido.

6. A escolha da quantidade de 85.000 ton/ano ¢ justificada pelos dados
fornecidos pela Triunfo de que o patamar minimo para a operagdo de plantas
petroquimicas, sem provocar reducdes insuportaveis na lucratividade, seria
uma ocupagcio de capacidade da ordem de 84-86%""".

7. Com base nesta informagdo, e supondo que a Triunfo realizaria uma
utilizacdo eficiente do eteno recebido entre as duas plantas, deduz-se que as
condi¢oes propiciadas pelo cenario II permitem a Triunfo tomar a decisdo de
investir na implementacao da nova planta, sem ocasionar perdas significativas
de lucratividade de nenhum dos demais projetos.

Cenario 111

8. A situagdo configurada no Cenario III implica destinar a Triunfo apenas
o eteno excedente, apds garantida a operagdo das demais plantas com 100%
de utilizagdo de capacidade. A Triunfo teria garantido eteno (49.450 ton/ano)
para apenas 41,21 da capacidade instalada, ou seja, uma ociosidade de
58,79%, com a planta antiga operando a 100% de capacidade (coluna “a”).
Mesmo supondo a divisdo do eteno entre as duas plantas (coluna “b”), esta
hipdtese ndo permitiria @ Triunfo tomar a decisdo de investir na constru¢ao da
sua nova planta, j4 que a quantidade de eteno disponivel somente permitiria
atingir a capacidade de 72,73%, inferior ao patamar minimo suportavel de
utilizagao de capacidade de 84-86%.

CENARIO I1I
Destinagao a Triunfo do eteno disponivel, atendida a capacidade nominal de
consumo das demais plantas

(em toneladas anuais)

Empresa Demanda Distribuigao do exce- Grau de Grau de
eteno/novos pro- dente "a Triunfo utilizagao utiliza-
jetos (%) a ¢ao
(%) b
Polieti-
lenos 240.000 240.000 100,00 100,00

71 A Triunfo apresentou este dado a. f. 2676 (nota 1), com base num estudo da empresa
norte-americana Chem System Inc., trazido aos autos as fls. 2676/2689. Um dado menos
conservador ¢ apresentado pelas requerentes para quem “o ponto de equilibrio” da planta
da central seria de 80%” de utilizacdo de capacidade (exposi¢do perante o plenario do
Cade, conforme anexo V).
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PEBDL
Ipiranga
PEAD 116.500 116.500 100,00 100,00
PEBDL 120.000 120.000 100,00 100,00
PP 2.500 2.500 100,00 100,00
Triunfo
PEBDL 120.000 49.450 41,21 72,33
OPP
PP 3.250 3.250 100,00 100,00
Innova
Etilben- 32.000 32.000 100,00 100,0
Zeno
Total 634.250 563.700

Coluna “a”: indica o grau de ocupacdo da capacidade das plantas novas, ga-

rantida a plena utilizacdo das plantas antigas. Coluna “b”: indica o grau de
ocupacao das plantas novas e antigas, supondo que as empresas redistribuirdo
o eteno recebido.
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