IBRAC

Ministério da Justica

Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE
Processo Administrativo n.® 08000.022579/97-05
Representante: Messer Grieshem do Brasil Ltda.
Representadas: S.A. White Martins

RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR

O presente processo administrativo originou-se da representacao,
feita pela Messer Griesshem do Brasil Ltda perante a Secretaria de Direito
Econémico do Ministério da Justica, em desfavor da S.A. White Martins.
Instaurada a averiguacao preliminar, a SDE reconheceu, nos termos da nota de
fls. 233/246, indicios suficientes para transformar o feito em processo admi-
nistrativo.

Ambas as empresas atuam no mercado de fabricacao de gases indus-
triais. Esse mercado deve ser dividido, para compreensdao do caso, em dois
seguimentos: o de producao de gases atmosféricos ¢ o de producdao de gas
carbonico. A Messer Griesshem do Brasil Ltda apresenta-se como concorren-
te direta da S.A. White Martins na fabricacao de gases atmosféricos. Em rela-
¢do a produgdo do gas carbonico, a representante afirma que sua participagao
nesse mercado restou prejudicada por condutas anticoncorrenciais praticadas
pela representada.

Assim, de acordo com a representacao, o caso em tela diz respeito a
produgdo e comercializagdo de dioxido de carbono (gas carbonico ou CO,).
Nesse aspecto, deve-se destacar que sua producao pode ocorrer de duas ma-
neiras: por meio da combustdo, quando o gas ¢ obtido diretamente pela
queima de materiais; ou a partir da purificacao e liquefagao de subproduto (a
matéria prima, nesse caso, consiste em um subproduto obtido em plantas in-
dustriais que produzem hidrogénio, gas sintético, amonia ou derivados do
petroleo). Segundo a representante, somente a produgcdo do CO, a partir do
subproduto ¢ economicamente vidvel. A producdo por meio de combustdo
seria praticamente inviavel, do ponto de vista econdmico.

A S.A. White Martins ingressou nesse mercado em 1995, com a o-
peracionalizacdo de sua primeira unidade junto a Ultrafértil S.A., Até entdo, a
produgdo e comercializagdo de CO, era dominada pela Liquid Carbonic
S.A.,que detinha cerca de 98% da capacidade instalada da producao do didxi-
do de carbono. Essa situacdo de dominio do mercado por uma Unica empresa
consolidou-se com a aquisi¢ao da Liquid Carbonic pela White Martins.

Em sua peca inicial, a representante alega que todas as fontes de
subproduto para a producdo do gas carbonico ja se encontram comprometidas
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contratualmente com a representada. Nesse ponto, destaca os termos do con-
trato firmado entre a S.A. White Martins e a Ultrafértil S.A, que atribui a Re-
presentada a exclusividade para a aquisi¢ao de qualquer excedente da matéria-
prima.

Comprovando a sua real intengdo de ingressar no mercado e a im-
possibilidade de acesso ao subproduto, a MESSER faz constar dos autos, fls.
51/53, proposta apresentada a Ultrafértil para a compra de excedente de dio-
xido de carbono. Tal proposta foi recusada, tendo em vista o compromisso de
exclusividade de 10 anos firmado com a White Martins (fls. 54).

Antes de apresentar sua defesa, a White Martins interpds recurso hi-
erarquico, fls. 204, combatendo a instauragdo da averiguagcdo preliminar € o
requerimento de diligéncias, tendo em vista o tramite do ato de concentragao
n°® 78/96.

Instaurado o Processo Administrativo, nos termos da nota de fls.
228/246, defendeu-se a representada alegando, fundamentalmente, que nao
existem barreiras a entrada de novos concorrentes no mercado, dado que no-
vas empresas ingressaram no mercado, como a Air Liquid e a AGA. Além
disso, aduz que ja abriu mdo da exclusividade na aquisicdo do excedente do
subproduto disponibilizado pela Ultrafértil. E baseado exatamente nesses
termos que o Parecer Técnico da SEAE conclui pela ndo ocorréncia de prati-
cas anticoncorrenciais. Vale, nesse sentido, transcrever o seguinte trecho do
parecer.

“Do ponto de vista estritamente econémico, a andlise realizada
permite concluir que o mercado de gds carbonico, apos a aquisi¢do da Liquid
Carbonic pela White Martins, tornou-se pro-competitivo, tendo em vista a
entrada de novos concorrentes no setor. Novas fontes de insumo também sur-
giram para estas empresas. A AGA instalou uma unidade no Rio de Janeiro,
com a utiliza¢do de subproduto do metanol. No caso da Air Liquid, a planta
de dioxido de carbono estd localizada na unidade industrial de Peroxidos do
Brasil — PR e a BOC instalada na REVAP - (Petrobras — RS). Outras trés
fontes de dioxido de carbono eram utilizadas pela White Martins atualmente
tém outros consumidores. O excedente da Ultrafértil - SP estd sendo explora-
do pela BOC, enquanto a RHODIA -SP e REVAP — SP, apos nova licitagdo,
firmaram contratos com a Air Liquid.” (fls. 406)

Apresentadas as alegagdes finais, destaca-se a impugnagao da repre-
sentante ao parecer da SEAE. A Messer considera inadequado o enfoque
prospectivo adotado, sem levar em conta as praticas ja realizadas pela repre-
sentada. Defende que tal abordagem ¢ inerente a anélise dos efeitos de um ato
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de concentracdo, ndo se apresentando adequada ao processo administrativo
em questao.

O Parecer da SDE, amparado nos fatos e informagdes trazidos aos
autos e apoiado nos estudos realizados por ocasido da instru¢do do ato de
concentragdo 78/96, conclui que, no minimo, no periodo entre 26.03.1997,
data em que a requerente comunica a SEAE ter disponibilizado a terceiros o
excedente produzido pela Ultrafértil (fls. 339), e 01.10.1997, data em que a
Ultrafértil declara ter recebido a proposta de alteracao contratual (fls. 353), a
representada incorreu em infracdo contra a ordem econdmica, nos termos do
art. 20, incisos I, II e IV, combinado com o art. 21, inciso V, VI e XV. Por
conseqiiéncia, sugere-se a aplicacdo das sancdes previstas, na conformidade
do art. 23, inciso I c/c artigo 24, inciso [.Também ¢ sugerida a aplicacdo da
multa prevista no art. 26 , tendo em vista a falsidade das informagdes prestada
pela requerente, nos autos do Ato de Concentragdo supracitado, sobre o exce-
dente disponibilizado pela planta da Ultrafértil de Cubatao.

A Procuradoria do CADE forneceu Parecer que rejeita todas as pre-
liminares suscitadas pela representada. Considera altamente concentrado o
mercado de CO, Nesse ambito, a posi¢ao dominante da White Martins e suas
praticas contratuais abusivas em relagdo a seus fornecedores implicaram ele-
vacgao das barreiras a entrada de novos concorrentes. Verificou, dessa forma,
correspondéncia entre a conduta da representada e as praticas anticoncorrenci-
ais previstas no art. 20, incisos I e IV, c¢/c art. 21, inciso VI e XV da Lei
8.884/94 ¢ entendeu ser o caso de aplicacdo das penas definida nos artigos 23
¢ 24 da Lei antitruste. A D. Procuradoria reconhece a infracdo administrativa
e recomenda o envio das informacdes constantes dos autos para ao Ministério
Publico, para que sejam apuradas as responsabilidades civil e criminal. Junto
ao relatorio, pela gama de informagdes que possui, o Parecer da Procuradora
Aurea Regina Queiroz.

Como resposta ao Parecer, a White Martins apresenta estudo de au-
toria do Dr. Edgar Pereira, para demonstrar que as relagdes contratuais verti-
cais identificadas nos autos devem ser analisadas tendo em vista o principio
da razoabilidade. Dessa forma, defende a representada que suas relagcdes com
os fornecedores permitiram reduzir custos de transacao possibilitando uma
maior eficiéncia na utilizacdo dos recursos disponiveis. A analise sugere, por-
tanto, que as conclusdes da Procuradoria do CADE sobre os impactos concor-
renciais dos contratos firmados com fornecedores, restaram prejudicadas, uma
vez que ndo foram levados em conta os efeitos pro-competitivos de tais acor-
dos.

ApoOs a inclusdo do processo em pauta, a White Martins requereu o
adiamento do julgamento (fl. 652) e, posteriormente, a juntada de Memorial
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(fls. 671-686) acompanhado por Parecer dos Professores Eros Roberto Grau e
Paula Forgioni.

O parecer aponta as diferencas legais entre o compromisso de de-
sempenho ¢ o compromisso de cessacao de pratica. Nao obstante as diferencgas
tracadas, o Parecer, ao analisar o compromisso de desempenho firmado nos
autos do ato de concentracao n°® 78/96, defende que, no tocante ao contrato de
exclusividade firmado com a Ultrafértil, o compromisso de desempenho, na
verdade, assumiu papel de compromisso de cessa¢do de pratica, pois condi-
cionou a aprovacao do AC ao fim da exclusividade sobre o excedente da ma-
téria prima. Partindo desse pressuposto, defendem os Professores Eros Grau e
Paula Forgioni que o processo administrativo em exame estaria prejudicado,
pois o compromisso de desempenho firmado em razdo do AC assumiu o cara-
ter de compromisso de cessacao de pratica, no tocante ao contrato com a Ul-
trafértil. Outro ponto relevante tratado pelo parecer diz respeito ao conceito de
acambarcamento.

Também sao tecidas consideragdes sobre o limite da matéria limite a
ser tratada neste processo administrativo. O despacho instaurador do processo
administrativo, proferido pela SDE, determinou que seriam apuradas as prati-
cas previstas nos incisos V, VI e XVIIII do art. 21 c¢/c incisos I, IT e IV do art.
20 da Lei 8.884/94. Ja a Procuradoria do CADE acusa a White Martins de ter
praticado também o ilicito contido no inciso XV do art. 21. Segundo o parecer
apresentado pela representada, ¢ defeso a Procuradoria do CADE ampliar o
raio de discussdo ja definido pelo despacho instaurador do PA.

De acordo com despacho do Conselheiro Mércio Felsky, o memorial
e parecer apresentados pela representada foram juntados aos autos e remetidos
a Procuradoria do CADE para manifestacdo. A procuradoria nada acrescentou
ao parecer ja proferido, ratificando-o.

Em virtude do término do mandato do Conselheiro Mércio Felsky o
processo foi redistribuido a mim, por sorteio, em sessao publica.

E o relatorio.
Celso Fernandes Campilongo
Conselheiro-Relator
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ADITAMENTO AO RELATORIO

Conforme exposto no relatorio original, deferido o pedido de adia-
mento (fls. 654) a representada apresentou Memorial (fls. ) acompanhado de
Parecer (fls. ). Em razdo da tese sustentada no parecer juridico, o Conselheiro
Relator Mércio Felsky retirou o processo de pauta e o remeteu a Procuradoria
do CADE para manifestacdo complementar.

A D. Procuradoria, na nota técnica n° 203/2001, ratificou o Parecer
n°® 160/2001, de lavra da Procuradora Dra. Aurea Regina. Entretanto, a mani-
festacdo do Procurador Geral do CADE, no despacho em que acolhe os ter-
mos da referida nota técnica, tece varias consideragdes sobre o parecer trazido
pela Representada. Isto posto, para a completa informagdo dos membros do
Plenario e demais interessados, também passam a integrar o relatério tanto o
referido parecer quanto o despacho do Procurador Geral.

E o que cumpre acrescentar ao relatério

Celso Fernandes Campilongo

Conselheiro-Relator
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