REVISTA DO IBRAC

PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 34/92

REPRESENTANTE: COSMOQUIMICA S/A - IndUstrias e Comércio
REPRESENTADA: CARBOCLORO S/A - Industrias Quimicas

DECISAO

Por unanimidade, o Conselho decidiu pelo retorno do processo a
Secretaria de Direito Econdmico - SDE, para adogdo das providéncias
determinadas no voto do Conselheiro Relator.

Plenario do CADE, 08 de novembro de 1993

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente

CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO - Conselheiro-
Relator

NEIDE TERESINHA MALARD - Conselheira

MARCELO MONTEIRO SOARES - Conselheiro

JOSE MATIAS PEREIRA - Conselheiro

Fui Presente:

CARLA LOBAO BARROSO DE SOUZA - Procuradora "ad hoc"
do CADE

PARECER DO PROCURADOR DO CADE

EMENTA: Prova produzida em processo administrativo de apuragdo de
infracdo & ordem econdmica. Obrigatoriedade de sua apreciacdo pela
Secretaria de Direito Econdmico para a elaboracdo do relatério a ser
encaminhado ao agente para que este se defenda dos fatos que Ihe séo
imputados (art. 6° da Lei n° 8.158/91). Cerceamento do direito de defesa.

1. Em representagdo dirigida a Secretaria de Direito Econémico-
SDE, COSMOQUIMICA S/A INDUSTRIA E COMERCIO denuncia
CARBOCLORO S/A INDUSTRIAS QUIMICAS de recusar-lhe a venda de
produto de que é fabricante, e de romper, injustificadamente, as relacGes
comerciais existentes entre ambas (fls. 02/05).
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2. O processo administrativo foi encaminhado ao CADE por
entender a Secretaria de Direito Econdmico ser procedente a representagao,
posto que a conduta da Representada se subsume ao art. 3°, incisos VII e IX
da Lei n® 8.158, de 08 de janeiro de 1991 (fls. 570).

3. A Representada, as fls. 448/449, requereu a producdo de prova
pericial, o que lhe foi deferido pelo Departamento de Protecdo e Defesa
Econdmica.

Realizada a pericia, 0 DPDE entendeu ndo ter competéncia para
sobre ela se manifestar, valendo-se, para tal entendimento, da decisdo do
CADE no Processo n° 13/78, na qual, segundo o DPDE, teria ficado claro que
o laudo pericial é prova a ser considerada pelos julgadores, a quem cabe dizer
se 0 abuso do poder econdmico esta comprovado (fls. 564).

4. A época do julgamento do processo mencionado, encontrava-se
em vigor apenas a Lei n°® 4.137, de 10 de setembro de 1962, que conferia ao
CADE competéncia para instruir e julgar os processos de abuso do poder
econdmico. Cabia, de fato, exclusivamente, aos conselheiros analisar as
provas produzidas nos autos e manifestar-se quanto a existéncia de abuso do
poder econémico.

Entretanto, com o advento da Lei n® 8.158/91, as préaticas abusivas
passaram a ser apuradas pela SDE, competindo ao CADE apenas o
julgamento desses processos.

A competéncia da SDE para a apuracao das praticas abusivas ndo se
restringe, porém, a coleta de elementos de prova, devendo, ainda, analisar o
material coligido (art. 6° da Lei n° 8.158/91) e, ap6s a defesa prévia do
indiciado, emitir seu juizo. Tem-se 0 juizo positivo quando a SDE concluir
pela procedéncia da representacdo, conclusdo que a lei exige seja
fundamentada, motivada (art. 7° da Lei n® 8.158/91), ou o juizo negativo, caso
a Secretaria conclua pela improcedéncia da representacdo (art. 9°). Nesse
altimo caso, é a prépria SDE que procedera o arquivamento do processo.

E de se concluir, portanto, que a Secretaria tem o dever de analisar
todas as provas produzidas no processo e considera-las na fundamentacdo de
seu juizo, sob pena de cercear o direito de defesa do indicado (art. 5°, inciso
LV da Constitui¢do Federal).

Por tudo que foi exposto, entendo que 0s autos devam retornar a
Secretaria de Direito Econémico para que ali se proceda a realiza¢do da fase
processual suprimida, ou seja, a analise do laudo pericial, que devera ser
considerado na manifestacao final do Orgao.

E o parecer.
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CARLA BARROSO
Procuradora "ad hoc"

RELATORIO

A empresa COSMOQUIMICA S/A INDUSTRIA E COMERCIO
(Representante) formulou & Secretaria de Direito Econémico - SDE, em 07-
01-92, representacdo contra a CARBOCLORO S/A INDUSTRIAS
QUIMICAS (Representada), sob a alegacdo de praticas caracterizadoras de
abuso de poder econdmico, tipificadas nos artigos 2°, alinea e e 3°, incisos I,
1, 1l e VII, da Lei n° 8.158, de 08-01-91 (fls. 02/05).

Na peca inicial, a Representante esclarece que se dedica ao comércio
atacadista de produtos quimicos basicos, adquirindo-os das empresas
nacionais ou importando-0s, enquanto que a Representada é uma empresa
nacional fabricante de tais produtos, em especial da soda céustica, do cloro e
de seus derivados.

Assim, desde longo tempo, vem adquirindo produtos de fabricacéo
da Representada, mais especificamente a soda caustica em escamas, para
distribuicdo no mercado interno; necessitando, todavia, lhe fosse fornecido
pela Representada, com a mesma regularidade, outro produto de sua
fabricacdo - a soda caustica liquida - ndo veio a ser atendida (no documento
de fls. 36, 1é-se que a Representante encaminhou a Representada, a 08-08-91,
um pedido de 80 toneladas de soda caustica liquida). Acrescenta que, em
outubro de 1991, a Representada deixou-lhe também de fornecer a soda
caustica em escamas, vindo a alegar, posteriormente, falta de disponibilidade
do produto.

Afirma a Representante ser inveridica tal alegacéo, de vez que a
Representada continuou fornecendo a outras atacadistas os produtos pedidos;
e, mais, que chegou ao seu conhecimento que a Representada s tem interesse
em realizar vendas de soda cdaustica liquida, através de uma empresa
pertencente aos seus acionistas majoritarios, a Unipar Comercial Distribuidora
S/A. A representacdo, foram anexados os documentos de fls. 11/46, os quais,
em boa medida, tratam de pedidos de fornecimento de produtos quimicos a
Representada, sendo que, em alguns deles, a Representante estranha o nédo
atendimento a suas solicitagdes.

Instada pelo Departamento de Protecdo e Defesa Econdmica -
DPDE, orgéo que integra a estrutura da SDE, a prestar esclarecimentos sobre
0 assunto, a Representada se manifestou, em 25-02-92, através do oficio de
fls. 49/56, juntando, ainda, 0os documentos de fls. 57/289.
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Disse, em sintese, naquela oportunidade:

- gue a Representante foi, efetivamente, sua cliente, pois costumava
adquirir-lhe soda céaustica em escamas, em uma média mensal variavel e
decrescente, chegando a 10 toneladas, em 1990;

- gque ndo dispBe de sistema de distribuicdo proprio, vendendo seus
produtos tanto diretamente a industrias, quanto a revendedores;

- que, no segundo semestre de 1991, os precos estavam controlados
pelo Departamento de Administracdo de Precos - DAP, e embora, a época, 0
mercado estivesse praticamente normalizado, registrava-se a falta de alguns
produtos, especialmente a soda caustica liquida, em virtude dos Planos
Econdmicos implementados a partir de 1986;

- assim, para que pudesse vir a atender o pedido extraordinario de 80
toneladas de soda caustica liquida, formulado pela Representante, teria que,
ou aumentar a producdo, ou reduzir a entrega de produtos a compradores
habituais;

- que 0 aumento da producéo traria resultados desastrosos, de vez
que existe uma relacdo estequimétrica entre a producédo da soda e do cloro, e 0
mercado do cloro, no periodo, estava perfeitamente atendido, devendo-se
considerar que o cloro ndo é destrutivel, nem descartavel.

- de outra parte, a reducdo da entrega do produto a clientes
tradicionais revelaria pratica comercial ndo recomendavel;

- que, embora evidenciada a impossibilidade de atendimento ao
pedido, a Representada passou a adotar praticas pouco comuns no comércio,
ameacando levar o assunto as autoridades competentes, e chegando mesmo a
procurar um representante de uma das acionistas da Representada, a Ocidental
Quimica do Brasil Ltda., denunciando a pratica de comportamento comercial
danoso, que consistia na venda, pela Carbocloro, de produtos, tais como a
soda caustica, a empresa Unipar Comercial S.A. - controlada pela Unipar
S.A., outra acionista da Carbocloro - que os revendia no mercado, do que
resultava prejuizos a Ocidental (documento de fls. 67);

- gue, em vista de tal procedimento, a Representada veio a ser
considerada "cliente inidonea”, dai resultando a cessacdo completa de
fornecimento a mesma, por parte da Representante;

- que a Representante dispde, todavia, de outras fontes de
suprimento ao mercado, como é o caso da Salgema IndUstrias Quimicas, que
produz a soda céustica liquida e da qual a Representante é cliente, ou, ainda, a
Doe Quimica, a Solvay, a Companhia Eletroquimica Farmacéutica, a Hoechst,
sendo que algumas dessas empresas produzem, também, a soda caustica em
escamas;
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- que, por outro lado, o mercado externo achava-se, aberto a
importacdes, uma vez que as tarifas foram trazidas a 0% )zero por cento);

- que a assertiva da Representante de que ela, Representada, somente
tem interesse em vender seus produtos por intermédio da Unipar Comercial e
Distribuidora S.A., é "leviana", o que se comprova pelo exame da listagem de
seus clientes, que estd em anexo.

Através de documento recebido pelo DPDE, a 09-04-92, a
Representada encaminhou novos esclarecimentos e informagdes, trazendo
quadros-resumo das quantidades totais de soda caustica liquidas produzidas,
vendidas e em estoque, més a Més, nos anos de 1989, 1990 e 1991; esclarece
gue os estoques apontados representam, em media, menos do que dois dias de
produgdo, o que, para a industria quimica, significa uma quantidade
baixissima, eis que a producdo ocorre vinte e quatro horas por dia e,
normalmente, o produto sé é expedido de segunda a sexta-feira. Disse mais,
que as informacGes a Representante, quanto ao nao atendimento a seu pedido,
foram transmitidas pelo telefone, e em reunido especifica, face ao dinamismo
que caracteriza tais negociacdes, dispensando o envio de documento (fls.
299/300).

Em manifestacdo, ocorrida em 30-04-92, ressalta o DPDE que,
segundo o quadro-resumo encaminhado pela Representada, constata-se que a
empresa iniciara o ano de 1989 com um estoque de 1.126 toneladas de soda
caustica liquida e encerrara dezembro de 1991 com um total de 1.958
toneladas; destaca, ainda, que, no més de agosto de 1991, a Representada
dispunha de um estoque de 682 toneladas do produto, estoque este que
aumentou nos meses subsequentes; registra, por fim, que, do total destinado a
50 empresas revendedoras, 3 delas absorveram 58,44% das vendas, sendo que
a Unipar foi responsavel pela aquisicdo de 24,11% do total comercializado.

Conclui, entdo, haver ficado caracterizado, no caso, a recusa
injustificada de vendas, a par de rompimento unilateral de relagcbes comerciais
entre as empresas interessadas, do que resultou prejuizo para a Representante,
e, de forma mais geral, para a livre concorréncia entre as revendedoras, com
possibilidade de exercicio de controle de distribuicdo e imposi¢do de precos
de revenda, pela Representada, considerando-se existirem poucas empresas
atuando naquele segmento. Entende, entdo, configuradas as infragdes a ordem
econdmica capituladas no artigo 3°, incisos VII e IX da Lei n° 8.158/91 (fls.
301/306).

Em despacho de 30-04-92, o Diretor do DPDE determinou a
instauracdo do processo administrativo (fls. 307).
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Notificada (fls. 311), a Representada apresentou, a 01-06-92, defesa
prévia (fls. 314/326), juntando os documentos de fls. 327/375.

Ao ensejo, ratificou argumentos antes invocados, acrescentando,
ainda, que ndo foi adequadamente considerada, pelo DPDE, a questéo
referente aos estoques e vendas da Representada. Registra, no particular, que
o volume médio de entregas diérias correspondentes a 800 toneladas, havendo
que se considerar que 0s estoques sdo mantidos em trés tanques que precisam
ter sempre em armazenamento 50 toneladas, caso contrario, ha o afloramento
do residuo, fato que prejudica a qualidade do produto; assim dos estoques
estatisticamente registrados, ha que se abater um total de, aproximadamente,
150 toneladas.

Além disso - acrescenta - parte do volume considerado na rubrica
"estoque™ corresponde a um liquor de célula matéria, a ser transformado em
produto final; portanto, havera também de ser deduzido dos estoques o total
de tais volumes de liquor, os quais, em 1991, correspondiam aos seguintes
valores: agosto 313 toneladas; setembro - 722 toneladas; outubro - 622
toneladas; novembro - 405 toneladas; dezembro - 321 toneladas.

Portanto - prossegue a Representada - feitas as exclusdes indicadas,
no més de agosto de 1991 ndo havia praticamente estoque disponivel do
produto, enquanto que, em novembro do mesmo ano, 0 estogue estatistico de
1.140 toneladas correspondia a um estoque efetivo de 585 toneladas, ou seja,
0 equivalente a menos do que um dia de entregas; anota, a Representada, que,
ainda que se desconsiderassem tais dados técnicos, afigura-se evidente que o
volume de estoque apresentado ao cabo de cada dia ndo pode ser tomado
como uma constante que se repete a cada dia do més.

Esclarece que as dificuldades enfrentadas para o atendimento cabal a
seus clientes estdo evidenciadas nos documentos anexados, sendo que, nos
meses de agosto a novembro de 1991, o volume dos "comprometimentos™ que
apresenta muito superior ao das “alocac¢fes”; anota, por fim, que a grande
demanda do produto devia-se, naquela época, ao fato de 0s seus pregos
haverem sido fixados, pelo DAP, em valor 30% abaixo do preco do produto
de suas concorrentes de outras regides.

E conclui: o fornecimento da soda céaustica liquida, pretendido pela
Representante, ndo pode assim ser efetuado, em virtude de uma clara e
objetiva situacéo de mercado, a que a Representada ndo podia fugir.

Com o oficio de fls. 376-A, A Secretaria Nacional de Economia,
orgdo do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento, encaminhou, a
19-09-92, parecer técnico sobre a matéria, no qual tece amplas consideracGes
sobre 0 mercado de producdo de soda caustica no Brasil. Assim, dentre outros
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aspectos, esclarece que a estrutura concentrada da oferta, aliada a outros
tracos marcantes (homogeneidade do produto, utilizagdo de equipamentos
pesados e a descontinuidade tecnoldgica), definem o setor como um
oligopélio puro ou concentrado e que, nesse tipo de mercado, a capacidade de
mobilizar recursos e 0 acesso a tecnologia sdo fatores decisivos a entrada de
grupos concorrentes e determinam a divisdo do mercado entre as empresas
representadas pela ABICLOR - Associacio Brasileira da Industria de Alcalis
e Cloro e Derivados; registra, por outro lado, que a Representada, Carbocloro,
cuja unidade industrial se situa em Cubatdo-SP e a COR, localizada em
Camacari-BA, desenvolveram um processo industrial que permite a
transformacdo da soda liquida, em soda em escamas; destaca que, no Brasil,
existem 13 empresas produtoras de soda/cloro, sendo que, 4 delas, em 1991,
detinham 87% da producdo global e 0 mesmo percentual da capacidade
produtiva instalada (Carbocloro: 19%; Dow: 22%; Salgema: 39%; Solvay:
7%); referindo-se ao quadro de fls. 383, registra que a Carbocloro teve, no
ano de 1991, uma participagdo relativa de 54% ao total de vendas de soda
caustica em escamas, de 100% no total de vendas de soda fundida e de 21%
no total de vendas de soda caustica liquida, no Pais; assinala que a Carbocloro
é, praticamente, a Unica fornecedora de soda caustica em escamas na regiao
Sudeste e que, no tocante a soda caustica liquida, aquela empresa responde
por 30% das quantidades vendidas; quanto a estrutura de comercializacdo da
Carbocloro, ressalta que, considerado o balanco da empresa, em 1990, 25%
do total de suas vendas foram dirigidas aos revendedores, sendo o restante
vendido diretamente aos setores industriais demandantes; mas registra que a
substancial participacdo das revendedoras esta bastante concentrada na
comercializacdo da soda cdaustica liquida, cujas vendas foram feitas, em sua
maior parte (92%), diretamente as industrias; enfatiza que a Carbocloro se
utiliza de uma rede de 90 revendedoras, mas que apenas duas (Unipar Santos
e B. Letter JVE) séo responsaveis por, aproximadamente, 50% das revendas
de soda em escamas e somente trés (Unipar Santos, Dasher e Halogen)
respondem pelo mesmo percentual de revendas de soda liquida; ressalta que,
embora experimentando uma dréstica queda nas vendas de soda caustica em
escamas, a Unipar Santos compensou tais perdas, ampliando em cerca de
60%, no exercicio de 1991, suas revendas de soda cdustica liquida; esclarece
que, em agosto de 1991, o preco da soda em escamas era 62,87% superior ao
da soda liquida. Faz referéncia a que a Carbocloro efetuou exportacdes de
soda caustica em escamas, durante todo o exercicio de 1991, e enfatiza que a
empresa dispunha, nos meses de agosto, setembro e outubro de 1991, de
estoques suficientes para o atendimento a Cosmoqguimica. Ressalta, por fim,
que as alternativas de fornecimento, apontadas pela Representada, eram

85



REVISTA DO IBRAC

discutiveis, face ao custo proibitivo do transporte internacional e aos riscos e
custos adicionais que representaria a procura de outro fornecedor no mercado
interno. Aduz que se tornou evidente que, a0 mesmo tempo em que a
Carbocloro se recusava a remeter soda caustica liquida a Representante,
reforcava a Unipar Santos de quantidade cada vez maiores do produto.
Conclui no sentido de que a presencga acentuada da Carbocloro nas vendas
diretas da soda liquida (92%), inclusive através da Unipar Santos, sinaliza a
intencdo de manter um controle estrito sobre tal segmento de alta
rentabilidade, e que o desatendimento injustificado ao pedido da
Cosmoquimica, ao qual se seguiu o corte total de fornecimento, configuram
praticas de mercado unilaterais e lesivas a concorréncia.

Em nova manifestagdo técnica (fls. 393/410), o DPDE ressalta estar
evidenciado, no caso, 0 desrespeito as normas de defesa da concorréncia,
destacando a sua Coordenadoria Técnica que tais procedimentos se
enquadram no artigo 3°, incisos VI e IX da Lei n° 8.158/91 (fls. 393/416).

Concordando com tal entendimento, o Diretor do DPDE proferiu o
despacho de fls. 417/418, submetendo-0 & consideracdo do Secretario de
Direito Econémico, que determinou, entdo, a notificacdo da Representada,
para deduzir a sua defesa final (fls. 419/421).

Encaminhou, entdo, a Representada, o documento de fls. 423/444,
recebido pelo DPDE em 27-10-92, no qual reporta-se as raz8es anteriormente
expedidas, que a ndo realizacdo da prova testemunhal, anteriormente
requerida, na qual a Representada evidenciaria as razGes que levaram a
caracterizacdo da inidoneidade da Representante, bem assim, da prova
pericial, que corroboraria a sua assertiva de indisponibilidade de soda caustica
liquida, em agosto de 1991 e meses subseqiientes, significara supressao de
importante fase processual. Ressalta, ainda, que, ao contrario de que
assegurou o DPDE, ndo é ela a Unica fornecedora de soda caustica da regido
Sudeste, mas sim a Unica produtora, eis que fornecedoras de outras regifes
também ali atuam, como é o caso do Grupo Salgema, lgarassu, do Grupo
Votorantim, além de fornecedores habituais do Uruguai e de paises da Europa
(Bélgica, Polbnia, Italia).

Afirma, também, ser inexata a assertiva de que os fornecedores do
Nordeste ndo concorrem com a Representada, face aos elevados custos dos
transportes; isto porque - esclarece - os caminhdes sobem do Sudeste para o
Nordeste com carga, €, de ordinario, ndo tém frete de retorno, dai o preco de
tal frete ser muito barato, abaixo mesmo de US$ 40,00/tonelada, reitera que a
alternativa do mercado internacional também existia para a Representante, eis
que, segundo o relatério da ABICLOR - Associacdo Brasileira da Industria de
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Alcalis e Cloro e Derivados, no ano de 1991 foram importadas 32.500
toneladas de soda caustica liquida, sendo que o valor do frete de produtos
vindos, por exemplo, da Argentina (US$ 40,00/tonelada), &,
aproximadamente, 0 mesmo pago pela Salgema, para trazer a sua producéo de
soda, por navio, de Macei6 para Santos (US$ 40,00/tonelada), valor que ndo
difere muito daquele referente a paises da Europa Ocidental e do Golfo.

As fls. 448/449, a Representada reiterou pedido de producio de
provas pericial e documental. A primeira, com o objetivo de corroborar a
indisponibilidade de soda caustica liquida, no periodo de agosto de 1991, e
meses subseqiientes, que se evidenciava - segundo afirma - em decorréncia do
fluxo normal de producéo, estocagem e entrega do produto, bem como dos
comprometimentos a que estava sujeita, a segunda, a prova testemunhal, com
0 objetivo de caracterizar a inidoneidade da Representante.

Deferida a prova pericial, o DPDE designou seu Inspetor-Chefe para
funcionar como perito e acolheu a indicacdo de técnico pela Representada,
para atuar como perito-assistente (fls. 463).

A pericia realizada, com resposta a parte dos quesitos formulados
pela Representada - aqueles acolhidos pelo DPDE - e aos quesitos elaborados
pelo citado Departamento, cuidou, basicamente, da questdo da producdo da
soda caustica, pelo Representante, no periodo referente aos fatos relevantes,
dos estoques entdo disponiveis, das importaces realizadas, da participacdo da
UNIPAR nas revendas da soda caustica liquida e em escamas, dos
procedimentos comerciais da Representada.

Em seqliéncia, novamente se pronunciou o DPDE, através do seu
Assessor, ratificando conclusdes anteriores, no sentido da existéncia de
indicios caracterizadores das praticas atribuidas a Representada; destacando a
importancia da prova da existéncia do estoque tido por recusado ao
Representante e enfatizando que o parecer técnico da Secretaria Nacional de
Economia, do Ministério da Fazenda, "foi por demais esclarecedor sobre
todos os aspectos inerentes aos fatos que geraram a representacdo, bem assim
sobre 0 mercado em que atua a Representada” (fls. 559/568).

Quanto a prova pericial realizada, afirma, a fls. 564, ndo ser da
competéncia daquele Departamento "julgar o contelido da pericia, nem sua
area de agao", e reporta-se ao voto proferido pelo Conselho Administrativo da
Defesa Econdmica - CADE, no Processo n° 13/78, "no qual ficou claro que o
laudo pericial é prova a ser considerada pelos julgadores, cabendo tdo s6 a
estes dizer se estd comprovado, ou ndo o abuso do poder econémico....". Nao
deixa de observar, todavia, que se tratando de pericia cujo objetivo principal
era o de identificar o estoque da empresa, deveria ser realizada na unidade
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produtora da Representada, localizada em Cubatdo, SP, e ndo em sua sede
administrativa, situada na cidade de Sdo Paulo.

A Coordenadora Geral Técnica (fls. 566/569) e o Diretor do DPDE
(fls. 569) também se manifestaram pela procedéncia da representacéo.

Por seu turno, o Secretario de Direito Econémico, em despacho de
19-04-93 (fls. 570), concluiu que os autos do processo demonstram a recusa
de vendas por parte da Representada e 0 rompimento de relacBes comerciais
com a Representante - cliente considerada tradicional - e invoca o parecer do
Ministério da Fazenda, no qual se ressalta que "a presenca acentuada da
CARBOCLORO nas vendas diretas da soda liquida (92% das vendas),
sinaliza a intengdo de manter um controle estrito sobre este segmento de alta
rentabilidade.” Destaca, entdo, que “referido controle se viabilizaria para além
da elevada participacdo da UNIPAR SANTOS nas revendas, que evoluiu de
14% em 1990, para 24%, em 1991." Tem, assim, como procedente, a
imputacdo e configuradas as infrages tipificadas no art. 3°, inciso VIl e IX da
Lei n® 8.158/91, "eis que constitui violacdo a ordem econdmica recusar,
injustificadamente, a venda de bens e romper a continuidade de relagdes
comerciais de prazo indeterminado, com o objetivo de dominar mercado ou
causar dificuldades ao funcionamento de outra empresa”. Recomenda: por
fim, & Representada, "que restabeleca em 10 (dez) dias a venda de seus
produtos a Representante, dentro das condi¢cdes de pagamento normais aos
usos e praxes comerciais, sob as penas do artigo 7°, § 1°, letras a, b e ¢ da Lei
n° 8.158/91, e determina a remessa dos autos ao CADE.

Interpds, entdo, a Representada, recurso ao Exmo. Sr. Ministro da
Justica, conforme se 1€ as fls. 581/592, no qual pleiteia, liminarmente, a
suspensdo dos efeitos da recomendacdo do Secretério de Direito Econémico,
que imp0Os o restabelecimento do fornecimento de produtos da Representada a
Representante, por falta de amparo legal, face a inexisténcia de justificativa,
"e também por representar medida de constricdo a liberdade da recorrente,
com base em Processo Administrativo concluido com vicios formais e
materiais, inclusive cerceamento de defesa ..."(fls. 591).

Destaca, no particular, que, das duas provas requeridas, a
testemunhal foi indeferida, e a pericial, embora deferida e realizada, foi
desconsiderada, "justamente quando do seu exame comprovar-se-ia a
justificativa para o ndo atendimento do pedido da Representante” (fls. 590).

Quanto a prova pericial, critica, ainda, o critério adotado pelo DPDE
de ndo examinar os laudos periciais, uma vez que o indicio da préatica abusiva
decorria da divida quanto a existir ou ndo estoque adequado do produto e a
pericia destinava-se, precipuamente, a dirimir tal divida. Contesta, entdo, o
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argumento utilizado pelo DPDE, no sentido de que a competéncia para tal
exame seria do CADE, conforme precedente havido no Processo
Administrativo n°® 13/78, uma vez que "o precedente arguido refere-se a um
processo de 1978, quando inteiramente diferentes a estrutura e as fungdes do
CADE, entdo o proprio orgdo encarregado das chamadas averiguagoes
preliminares, além de drgédo julgador" (fls. 590).

Requereu, ainda, a Representada, o reenvio dos autos ao DPDE, "a
fim de que, reaberta a instrucéo, se acolha a prova testemunhal e se proceda a
uma revisdo da Nota Técnica & luz de todos os elementos constantes dos
mesmos autos, sobretudo das pericias, a fim de que, ou receba arquivamento,
ou seja enviado ao CADE devidamente instruido” (fls. 592).

Ouvida a ilustrada Consultoria do Ministério da Justica, opinou esta
pela manuteng&o da deciséo recorrida, de vez que "confessa a recusa da venda
da soda liquida e a ruptura do fornecimento de soda em escamas pela
Representada; atendidos os pressupostos formais do Processo Administrativo
na SDE; ndo julgados suficientes os argumentos apresentados pela
Representada, para, de plano, constatar-se a improcedéncia das acusagdes
constantes da Representacdo e ndo apresentando O recurso matéria nova,
ensejadora de reapreciacdo” (fls. 593-597). Tal parecer foi devidamente
aprovado pelo Consultor Juridico (fls. 599).

O Exmo. Sr. Ministro da Justica, em despacho publicado a 27-05-
93, negou provimento ao recurso, e determinou a remessa dos autos ao
CADE, para julgamento (fls. 599).

Neste Conselho, foi-me entdo distribuido o processo (fls. 600 e
614).

A 30-06-93, a Representada remeteu oficio e documentos (fls. 601 e
602/622), relatando que a Representante, aparentemente, ndo estava
interessada no restabelecimento de relagBes comerciais.

A 23-07-92, o Secretario de Direito Econémico, através do oficio n°
353/93/SDE/GAB, encaminhou ao CADE, para providéncias, documentagéo
tratando, especificamente, da questdo do cumprimento, pela Representada, de
determinacdo daquela Secretaria no sentido de restabelecer, no prazo de 10
(dez) dias, a venda de seus produtos a Representante, sob as penas do artigo
7°, 8 1°, alineas a, b e ¢ da Lei n® 8.156/91 (fls. 620/637).

Em despacho que proferi a 02-08-93, destaquei que as mensagens
trocadas entre as empresas retratavam desencontros entre consultas e respostas
quanto ao fornecimento de produtos quimicos por parte da Representada, sem
0 registro da obtencdo de resultados concretos; em face disso, e invocando o
artigo 7°, 8 1° da Lei n° 8.158/91, remeti citada documentacdo aquela
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Secretaria, para manifestacdo, ap6s acompanhamento da conduta da
Representada, como legalmente lhe competia (fls. 638/640), realizando-se o
encaminhamento por despacho do Presidente do CADE (fls. 640).

A 01-10-93, solicitei, nos termos regimentais, o parecer da ilustre
Procuradora "ad-hoc" do CADE, Dra. Carla Barroso, que se pronunciou pelo
retorno dos autos a Secretaria de Direito Econémico, para que proceda a
realizacdo de fase processual suprimida, qual seja, a analise do laudo pericial,
a ser devidamente considerada na manifestacdo final daquele 6rgéo, apos a
defesa prévia da indiciada (fls. 644/645).

E o relatdrio.
CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO

VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR

EMENTA: Instrucdo processual incompleta. Uma vez realizada prova
pericial, envolvendo aspectos relevantes dos fatos investigados, indispensavel
se faz a manifestacdo de ordem técnica, por parte da secretaria de Direito
Econémico, (art. 6° caput, da Lei n°® 8.158/91), abrindo-se, apds, vista a
Representada. Assim ndo ocorrendo, no caso em exame, 0s principios da
ampla defesa e da verdade material impdem o retorno dos autos aquela
Secretaria, como Orgdo legalmente encarregado da instrugdo. Quesitos
suplementares que se formulam.

1. A empresa CARBOCLORO S/A INDUSTRIAS QUIMICAS é
acusada, neste processo, de se haver recusado, injustificadamente, a vender
produto de sua fabricagdo a Representante, COSMOQUIMICA S/A
INDUSTRIA E COMERCIO, bem assim, de romper a continuidade de
relagbes comerciais com esta empresa, com o0 objetivo de causar dificuldades
ao seu funcionamento ou de dominar mercado. Ressalta, mesmo, o Secretario
de Direito Econémico, em seu despacho de fls. 570, que o parecer do
Ministério da Fazenda assevera que "a presenca acentuada da
CARBOCLORO nas vendas diretas de soda liquida (92% das vendas) sinaliza
a intencdo de manter um controle estrito sobre este segmento de alta
rentabilidade. Referido controle se viabilizaria para além da elevada
participacdo da UNIPAR SANTOS, nas revendas, que evoluiu de 14% em
1990, para 24% em 1991". Foi assim, a Representada, incursa no artigo 3°,
incisos VII e 1X da Lei n® 8.158m de 10 de janeiro de 1991, verbis:
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"Art. 3° Constitui infracdo a ordem econdmica qualquer
acordo, deliberacdo conjunta de empresa, ato, conduta ou
pratica, tendo por objeto ou produzindo o efeito de
dominar mercado de bens ou servicos, prejudicar a livre
concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros, ainda
que os fins visados ndo sejam alcangados, tais como:

VIl - recusar, injustificadamente, a venda de bens ou a
prestacdo de servicos, dentro das condi¢des de pagamento
normais aos Usos e praxes comerciais;

IX - dificultar ou romper a continuidade de relacGes
comerciais de prazo indeterminado, com o objetivo de
dominar o mercado ou causar dificuldades ao
funcionamento de outra empresa.”

2. Uma andlise da argumentagdo de defesa apresentada pela
CARBOCLORO, nas diversas oportunidades em que se manifestou neste
processo, pbe em destaque 0s seguintes aspectos:

- em agosto de 1991, quando a Representante, uma empresa
distribuidora, solicitou um fornecimento de 80 toneladas de soda céustica
liquida - produto do qual ndo era cliente habitual - inexistia disponibilidade
desse produto para venda, a menos que fosse reduzida a entrega a clientes
habituais;

- de outra parte, um aumento da producdo de soda caustica liquida
exigiria, tecnicamente, um correspondente aumento da producdo de cloro, o
que traria resultados danosos, uma vez que o mercado de cloro estava, entdo,
perfeitamente atendido, e este produto ndo é descartavel, nem destrutivel;

- posteriormente, veio também a interromper o fornecimento de soda
caustica em escamas, a Representante, ndo por Ihe pretender causar qualquer
dificuldade, mas em decorréncia de ela se haver tornado inidénea para
qualquer relacdo comercial, mercé - ressalta a Representada - de suas insélitas
e anti-éticas atitudes;

- a cessacdo de fornecimento, pelas razdes expostas, ndo poderia,
todavia, ter causado dificuldades a Representada, eis que esta dispunha de
fontes alternativas de fornecimento, tanto no mercado internacional, aberto as
importacdes, quanto no mercado interno, anotando-se, no particular, que a
Representada fazia compras mensais a Salgema Inddstrias Quimicas;

- a Representada ndo exerce dominio do setor, sendo responsavel
por, aproximadamente, 20% da quantidade de soda caustica liquida vendida
no Pais e por 30% da quantidade vendida na regido Sudeste, dados estes que
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constam de parecer do Departamento de Protecdo e Defesa Econdmica -
DPDE, 6rgdo que integra a estrutura da Secretaria de Direito Econdmico -
SDE;

- 0 fato de a Representada vender, diretamente as industrias, a maior
parte da sua producdo de soda caustica liquida (92%), ndo é indicativo de
intencdo de manter um controle estrito sobre esse segmento de alta
rentabilidade, mas se explica em razdo de a maioria de seus clientes se
constitui de grandes industrias, 0 que ndo ocorre com a soda caustica em
escamas, cujos clientes séo diversificados e, assim, a revenda participa com
mais intensidade;

- a participagdo das revendedoras de soda caustica liquida, em
apenas 8% do total comercializado, descaracteriza a importancia atribuida, no
processo, a posicdo da UNIPAR COMERCIAL E DISTRIBUIDORA S.A.
(UNIPAR SANTOS ou, simplesmente, UNIPAR), empresa sob controle de
uma acionista da Representada. A tal propdésito - conclui - o fornecimento a
UNIPAR, pela Carbocloro, englobando soda céustica liquida e em escamas,
caiu de um total de 5.600 toneladas, em 1990, para 4.100 toneladas, em 1991,
0 que afasta a conclusdo de que essa empresa estaria sendo beneficiada, em
detrimento das demais, mais especificamente da Representante.

4. O DPDE vislumbrou no caso, todavia, indicios de infracGes a
ordem econdmica, caracterizadas pela recusa injustificada de vendas e
rompimento da continuidade de relagcBes comerciais (artigo 3°, incisos VIl e
IX da Lei n° 8.158/91), do que teriam resultado prejuizos para a
Representante, e, ainda, para a livre concorréncia entre as revendedoras (fls.
301/304).

5. Assim, entendendo, agiu, acertadamente, aquele Departamento,
ao instaurar o processo administrativo contra a Representada (fls. 307),
exerceu, entdo, uma competéncia que lhe é exclusiva, qual seja, a apuracéo de
condutas capazes de perturbar ou afetar os mecanismos de formacgdo de
precos, a livre concorréncia, a liberdade de iniciativa ou os principios
constitucionais da ordem econbémica )artigo 1°, caput, da Lei n° 8.158/91,
citada).

6. Nesse sentido, Ié-se no relatério que precede este voto, que o
DPDE colheu informagfes, ouviu a Representada, examinou documentos,
procedeu a analises técnicas, deferiu prova pericial e participou de sua
realizacéo.

7. Verifico, entretanto, que os procedimentos adotados pelo DPDE,
apos a realizacdo da prova pericial, configuram supressao de fase processual e
sédo de molde a caracterizar cerceamento de defesa da Representada. Com
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efeito: a Representada, conforme se 1€ a fls. 448/449, requereu prova pericial,
deferida pelo DPDE a fls. 463, objetivando, basicamente, corroborar a
indisponibilidade de soda caustica liquida no més de agosto de 1991 e
subsequentes, além de abordar alguns outros aspectos relevantes da questdo;
todavia, os elementos colhidos com a realizacdo de tal prova (fls. 470/554 e
546/554) deixaram de ser analisados por aquele Departamento, sob a alegagéo
de ndo ser de sua competéncia "julgar o contetido da pericia, nem sua area de
acdo", e reportando-se a voto proferido pelo CADE, no Processo
Administrativo n® 13/78, "no qual ficou claro que o laudo pericial é prova a
ser considerada pelos julgadores, cabendo sé a estes dizer se esta comprovado
ou ndo o abuso do poder econdmico ...."(fls. 564).

8. Divirjo, todavia, de tal entendimento do DPDE, e do conseqliente
tratamento conferido & matéria, cujas consequéncias juridicas foram antes
realcadas.

9. Em primeiro lugar, porgque o precedente indicado refere-se ao ano
de 1978, quando a competéncia para a apuracdo de préaticas abusivas do poder
econémico era, também, do CADE - Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (artigo 8° da Lei n® 4.137, de 10-09-62). Todavia, tal sistematica
veio a ser alterada pela Lei n° 8.158, de 08-10-91, que definiu ser da SDE a
competéncia para a apuracao dos fatos (artigo 1°, caput), cumprindo ao CADE
a funcdo estritamente judicante (artigo 14, caput).

De outra parte, porque a norma dispde, de forma clara, que a SDE
procede a analise do material coligido, encaminhando, apds, relatério ao
agente, a fim de que este deduza a sua defesa, e, s6 entdo, caso conclua pela
procedéncia da Representacdo, envie o processo ao CADE, para julgamento
(artigos 6° e 7° da Lei n° 8.158/91).

10. Assiste, pois, inteira razdo a ilustre Procuradora do CADE, Dra.
Carla Barroso, quando, em seu bem elaborado parecer, conclui no sentido de
gue aquela Secretaria "tem o dever de analisar todas as provas produzidas no
processo e considera-las na fundamentagdo do seu juizo, sob pena de cercear
o direito de defesa do indiciado". E, assim, propde o retorno dos autos a
Secretaria de Direito Econdmico, para qual ali se proceda a realizagéo da fase
processual suprimida (fls. 644/645).

11. Constato, ainda, a necessidade de complementacdo da prova
pericial realizada, a fim de que o0 processo possa receber adequado
julgamento, por parte deste Conselho.

12. Assim sendo, e invocando o principio da verdade material, que
autoriza a autoridade julgadora a conhecer de novos elementos de prova, até o
julgamento final, elaborei a anexa relacdo de quesitos suplementares,

93



REVISTA DO IBRAC

cumprindo ao DPDE realizar as necessarias diligéncias no sentido de dar
resposta aos mesmos, emitindo, apds, parecer técnico, assegurada a defesa a
Representada.

13. Destaco, por fim, em atendimento ao principio da ampla defesa,
a necessidade de se realizar a prova testemunhal requerida pela Representada,
as fls. 448/449 e 450/452, com o objetivo de caracterizar a inidoneidade
comercial da Representada, e que ndo veio a ser deferida pelo DPDE (fls.
564). Justifica-se a realizacdo dessa prova, pois que a Representada adotou
critérios subjetivos para romper a continuidade de relagbes comerciais de
prazo indeterminado, com a Representante.

14. De todo o0 exposto, e por estar convencido de que 0 processo
ainda ndo reune, nesta oportunidade, condi¢Bes de julgamento, voto pelo
retorno dos autos a Secretaria de Direito Econdmico - SDE, para adocao das
seguintes providéncias:

- analise da prova pericial realizada (fls. 470/544 e 546/554) e
efetivacdo de diligéncias no sentido de dar resposta aos quesitos
suplementares formulados em anexo, bem como a outras questdes que forem
consideradas de interesse para o esclarecimento dos fatos, elaborando parecer
técnico a respeito;

- realizagdo da prova testemunhal requerida pela Representada as fls.
448/449 e 450/452, procedendo a devida avaliag&o;

- notificacéo & Representada, para, nos termos do artigo 6°, b, da Lei
n® 8.158/91, manifestar-se, querendo, sobre o parecer técnico e a avaliacao,
acima referidos, cumprindo-se, assim, em sua plenitude, o disposto no artigo
5°, LV, da Constituicdo Federal, que assegura a ampla defesa aos acusados;

- por fim, verificada a procedéncia da Representacdo, elaboracéo de
circunstanciado relatorio final e encaminhamento do processo ao CADE, para
julgamento, em conformidade com o artigo 7°, caput, da Lei n° 8.158/91.

E 0 meu voto.
CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO

QUESITOS

1. Quais as empresas produtoras e distribuidoras de soda caustica
liquida que abastecem a regido sudeste e qual a participacéo relativa de cada
uma na produgdo e na distribuicdo naquela regido, considerado o periodo
1989/1993?
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2. Qual a capacidade de producéo da Carbocloro e qual a utilizacao
de capacidade instalada nos anos de 1989 a 1991? Responder em relacdo a
soda (todos os tipos) e ao cloro (todos os tipos).

3. Em que Unidades da Federacdo estdo instaladas as plantas
industriais das empresas que adquiriram diretamente da Carbocloro, no
periodo compreendido entre 1989 e 1993, soda céustica liquida e soda
céustica em escamas?

4. A quais empresas distribuidoras e revendedoras (atacadistas e
varejistas) a Carbocloro forneceu soda caustica liquida e soda caustica em
escamas no periodo compreendido entre 1991/93 e em que quantidades?
Informar em que Unidades da Federacdo estdo localizadas as empresas
revendedoras (atacadistas e varejistas).

5. Qual comprometimento (fornecimentos regulares e previsdes de
novas vendas) tinha a Representada para sua producdo de soda caustica
liquida e soda caustica em escamas, em relacdo aos clientes regulares, durante
0 ano de 19917

6. Para cada fabricante de soda caustica liquida e soda caustica em
escamas no mercado interno especificar, em relacdo aos meses de julho,
agosto e setembro de 1991: os principais mercados consumidores nas diversas
Unidades da Federacdo; o preco FOB-fabrica; o valor do frete; o prego no
destino.

7. Por que razdo houve queda de producédo de soda céustica liquida e
soda céustica em escamas da Carbocloro em 1990/1991?

8. Qual o faturamento anual da Carbocloro com a venda de cada um
dos produtos que fabrica, em especial o cloro (todos os tipos) e a soda
caustica (todos os tipos), nos anos de 1991/1993?

9. Quais as matérias primas utilizadas na producdo da soda caustica
liquida e da soda céustica em escamas, a propor¢do de sua utilizacdo, os
fornecedores e respectiva localizacao?

10. Quais as quantidades de matéria prima mantidas em estoque pela
Carbocloro e qual a sua capacidade de armazenagem, em 19917

11. Como se encontrava o mercado comprador de soda caustica em
escamas, nos anos de 1990/1992?

12. Quais as diligéncias promovidas pela Cosmoquimica no sentido
de obter fonte alternativa de fornecimento de soda céustica liquida no
mercado interno, a época em que teve o seu pedido recusado por Carbocloro?
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13. Informar se a Cosmoquimica adquiria soda caustica liquida e
soda caustica em escamas de outras empresas, que ndo a Carbocloro, quando e
em que quantidades?

14. Informar se a Cosmoquimica realizou importacfes dos dois
produtos, especificando as quantidades, a procedéncia e o preco, nos anos de
1990 e 1991.

15. Informar se a Carbocloro costumava negar os pedidos feitos por
Cosmoquimica.

16. Informar se a Cosmoquimica adquiria outros produtos da
Carbocloro.

17. Por que a Cosmoquimica resolveu adquirir em agosto de 1991
uma quantidade elevada de soda cdustica liquida, em relagdo as suas compras
habituais de soda caustica em escamas, e qual o destino que pretendia dar ao
produto?

18. Por que razdo a UNIPAR reduziu a aquisi¢cdo a Carbocloro de
soda céustica em escamas e aumentou a de soda céustica liquida, em 19917

19. Informar se a época dos fatos houve importacdo no Pais de soda
caustica liquida, qual a aliquota do imposto de importacdo, as despesas de
internacdo e o valor do frete para o produto destinado a regido sudeste.

20. Tendo havido essas importacdes, informar a diferenca de preco
porventura existente entre o produto importado e o nacional, na regido
sudeste.

21. Por que razdo houve reducéo significativa das vendas de soda
caustica liquida, entre 1988 e 1991, a diversas distribuidoras tradicionais de
Carbocloro, entre as quais B. Lepper Aube, Colombina SP, Halogen e Magos?

22. Por que razéo houve reducdo significativa das vendas de soda
caustica em escamas, entre 1988 e 1991, a diversas distribuidoras de
Carbocloro, entre as quais B. Lepper JVE, Dasher, Dinapar, Halogen,
Hidromar, Policlean, Proquisa, Sudehlor, Sulatlantica, Worldimex, além da
UNIPAR?

23. Quais os precos fixados pelo DAP, nos meses de janeiro a
agosto de 1991, para a soda céustica liquida e para a soda caustica em
escamas nas regides produtoras do Pais e de quanto seria o percentual relativo
ao frete, a impostos e outras despesas, a ser acrescido ao prego até a colocagéo
dos produtos nas principais regiées consumidoras?

24. Até quando vigoraram os precos do DAP?

25. Esclarecer qual o papel desempenhado pela Associacdo
Brasileira da Industria de Alcalis, Cloro e Derivados - ABICLOR em relagdo
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a organizacdo do mercado, a divisdo geografica das vendas, aos precos de
venda, reajustes de precos e localizagéo das plantas industriais.
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