IBRAC

MEMORIAL 22 de marco de 2002.

EXMO. SR. CONSELHEIRO DR. AFONSO ARINOS DE MELLO FRAN-
CO NETO

Processo Administrativo n.° 08000.022579/97-05

S/A WHITE MARTINS, qualificada nos autos do Processo Admi-
nistrativo em epigrafe, vem a presenca de V.Exa., por seus advogados, face ao
voto proferido pelo eminente Conselheiro Dr. Thompson Andrade, apresentar
MEMORIAL, cuja juntada requer, para expor e requerer o quanto segue:

1.- Embora dispensando-se, sem motivacao, de analisar a questdao da
configuracdo da ilicitude da préatica, o ilustre Conselheiro acompanhou o en-
tendimento do Conselheiro-Relator, Dr. Celso Campilongo. Limitou-se, para
tanto, a asseverar que o tema ja teria sido suficientemente compulsado, motivo
pelo qual o escopo de seu pedido de vista seria “examinar em que medida a
multa por ele imposta se coaduna com os danos financeiros causados pela
prdtica anticompetitiva’.

2.- Isto porque, ndo obstante o eminente Conselheiro-Relator tenha
ad terrorem sugerido a imposi¢do de multa “historica” de 5% sobre o fatura-
mento bruto da REPRESENTADA, agravada por virtualmente todas as cir-
cunstancias contempladas no art. 27 da Lei n.° 8.884/94, ndo se dedicou ele a
justifica-la em profundidade, concluindo até pela ndo mensurabilidade do
pretenso dano da conduta ao mercado ou das imaginarias vantagens auferidas
com ela pela REPRESENTADA.

3.- Assim, a guisa de tentativa de suprir a lacuna das razdes de deci-
dir, tratou-se de criar metodologia especulativa para se “mensurar” qual teria
sido tal vantagem com a suposta pratica do acambarcamento', chegando ab

! Para dimensionar o efeito do suposto agambarcamento baseou-se em dois aspectos
a) no processo de producao do CO2, elegendo como critério os coeficientes fixos de
producao, sendo ele igual a 0,98; b) qual teria sido o nivel de preco caso esta quanti-
dade adicional do produto houvesse sido ofertada e absorvida no mercado, simulando
valores possiveis para a elasticidade-preco da demanda.

Estabeleceu, ainda, como periodo para o calculo do preco e quantidade, o periodo de
vigéncia da clausula, que teria atrasado a entrada de concorrentes em 17 meses. As-
sim, o faturamento com a vendagem do CO2, neste periodo, teria sido de R$
186.281.664,66.
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absurdo o inclito Conselheiro a conclusdo de que a multa ndo poderia ser
inferior a R$ 28,5 milhdes, ¢ que face as agravantes, razoavel seria a fixagdo
da multa no patamar percentual de 5%.

4.- Ainda que apenas por uma questao de bom senso, quando ndo de
Justica e juridicidade, ndo podem prosperar, data venia, os argumentos elen-
cados. Diz o brocardo: en toute chose il faut considérer la fin*. O absurdo,
concessa maxima venia, ndo pode justificar um pretenso leading case’, nem
pretende a REPRESENTADA deixar-se imolar por teses ndo amparadas
sequer pelos fatos.

5.- Com efeito, as propostas condenatorias se recusam reiteradamen-
te a responder questoes basicas, tais como:

a) considerando-se uma acusacao de agambarcamento de fontes de
CO, ou de criacao de dificuldades a entrada de concorrentes no mercado:

1) que empresa deixou de nele ingressar?

11) as que o fizeram, em que prazo e periodo o fizeram (alids no cur-
so da vigéncia da cldusula de exclusividade e em tempo inferior a 2 anos)?

1i1) como teria havido oObices a entrada da Representante se esta
dispunha de fonte propria junto a sua controladora, Hoechst, que subseqiien-
temente ativou, apos perder a licitacdao da fonte da Ultrafértil para a BOC?

Na seqiiéncia, para calcular qual teria sido a queda de pre¢o do produto caso outros
produtores tivessem tido acesso a matéria prima, estabeleceu uma tabela comparativa
em que elencou diversos valores da elasticidade da demanda e as diferengas de fatu-
ramento.

Nesse passo, o faturamento adicional estaria em um intervalo de R$ 71,8 milhdes a
R$ 177,5 milhdes, o que por certo ndo seria o valor final, j4 que ndo estariam sendo
feitas as dedugdes dos custos de producao. Motivo pelo que estabeleceu como taxa de
retorno efetivamente obtido um valor igual ou superior a 25%.

Assim, os ganhos advindos estariam efetivamente situados em uma faixa entre R$
17,9 milhdes e R$ 44,3 milhdes; com o que, admitindo-se uma elasticidade-preco da
demanda de 0,50 a multa deveria ser fixada em um patamar ndo inferior a R$ 28,5
milhdes.

Levando-se em consideragdo as supostas agravantes, entendeu razoavel a aplicacao
da multa em 5% do faturamento, com o que ela se situaria em um intervalo aproxi-
mado de R$ 40 milhdes (considerando apenas o faturamento de White Martins) e R$
50 milhdes (incluindo o faturamento da Liquid Carbonic).

? La Fontaine.

3 Not kennt kein Gebot (em vernaculo: “A necessidade ndo conhece a lei”).
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a) qual o mercado relevante a ser considerado?
1) o de gas carbonico ou o de subprodutos (fontes)?

11) no primeiro caso, porque a total desconsideragdo da existéncia de
farta disponibilidade de matéria-prima no mercado (que at¢ hoje supera a ca-
pacidade produtiva instalada de todas as induastrias na Regido Sudeste mais
Parand), inclusive cerca de 70 tdp na propria fabrica da Ultrafértil (sabendo-
se diminuta a escala minima)?

111) no segundo, quem deteria posicdo monopolica, a REPRESEN-
TADA ou a Ultrafértil, que impds severas condi¢des comerciais (inclusive
reajustes cambiais de pregos) a contratacao da fonte e a sua (legalmente dis-
pensavel) concordancia onerosa com a rescisdao da cldusula de exclusividade.

a) considerando-se que a imputagdo inicial (de que a REPRESEN-
TADA se defendeu) foi a de mau uso de insumo escasso no periodo compre-
endido entre 26 de marcgo de 1997 (data da rentincia unilateral ao excedente da
Ultrafértil) e 10 de dezembro de 1997 (data em que esta “consentiu” com tal
rentincia))’, como se pode pretender condenagio por conduta de que ndo foi a
REPRESENTADA sequer acusada (pretensa ilicitude da clausula de exclusi-
vidade) e em relacdo a qual ndo se concedeu o direito a ampla defesa median-
te o devido processo legal e o contraditorio?

1) qual a racionalidade econdmica da restricao vertical resultante da
clausula?

* Remembre-se que a SDE propds a condenagdo da REPRESENTADA nio por qual-
quer tema concorrencial ou acambarcamento de fonte, mas por questdo de politica
industrial, ou seja, de “subutilizacdo ou ineficiéncia no gerenciamento deste escasso
recurso (CO2) que, possivelmente seria melhor utilizado por outros concorrentes”
(sic, fls. 417). Extrai-se da enviesada e indigitada Nota Técnica do DPDE (fls. 486) o
peculiar entendimento deste 6rgao do que seja “acambarcamento”: “Cabe aqui, inter-
pretacao e explicitacao da Lei 8884/94, no tocante ao acambarcamento de fonte. EM
QUE PESE A EXISTENCIA DE FONTES DE MATERIA-PRIMA OUTRAS DIS-
PONIVEIS, ¢ inadmissivel entender a Lei em sentido diverso ao de ndo permitir o
enquadramento legal no dispositivo XV do artigo 21 PELO FATO DA EXISTEN-
CIA DE DISPONIBILIDADE. O agambarcamento de matéria-prima nao ocorre ape-
nas ¢ tdo somente quando estdo indisponiveis todos os recursos (matérias-primas e
produtos intermediarios) mas, sim O QUE A LEI ZELA E PELA UTILIZACAO
RACIONAL DOS INSUMOS” (sic) (enfatizou-se). Portanto, fontes disponiveis ha-
via, ndo tendo ocorrido nenhum fechamento de mercado (foreclosure).
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ii) qual o efetivo grau de fechamento do mercado dela resultante’?

i11) € permitido a Autoridade Publica “selecionar” uma das partes em
se tratando de infracao pluri-subjetiva (pretenso agambarcamento/fechamento
por via contratual), sabendo-se do poder de mercado da Ultrafértil (titular da
fonte) em relacao aos interessados?

a) qual a responsabilidade do DPDE ao protelar a imediata coloca-
¢do do excedente da Ultrafértil no mercado, apos a rentincia unilateral a este
pela REPRESENTADA, ¢ pelo que se pretende agravar a pena imposta?

1) porque o DPDE sem embasamento legal exigiu da REPRESEN-
TADA a obtencdo do “de acordo” da Ultrafértil a referida rentincia de direi-
tos, sujeitando aquela a submeter-se a penosas e onerosas negociacoes comer-
ciais com a Ultrafértil, de que resultou elevado preco para a REPRESEN-
TADA?

6.- Para tanto, necessario seria reabrir-se a fase de conhecimento (o
que se requer se necessario), fase esta de longa data encerrada no ambito da
SDE, muito antes da formula¢do da nova acusagdo pela qual o inclito Conse-
lheiro-Relator pretende ver a REPRESENTADA, embora até mesmo prima-
ria, “exemplarmente” condenada.

7.- De qualquer forma, ratificando-se toda a defesa até o presente
manifestada e passando-se ao exame do r. Voto do eminente Conselheiro
Thompson Andrade, deve-se desde logo apontar para o fato translucido, visi-
vel ictu oculi, de que os critérios eleitos pelo ilustre Conselheiro para a referi-
da mensuracao residem integralmente no terreno da subjetividade e baseiam-
se, data venia, em metodologia equivocada (a par de que as hipoteses eleitas
sempre refletem adrede op¢ao pelo pior cenario possivel, conforme se de-
monstrard, em total desconsideragdo pelos principios constitucionais da pro-
porcionalidade e razoabilidade e resultando em san¢ao de cunho confiscatorio
de que resulta possivel inviabilidade econdmica da propria atividade produti-
va).

8.- Alguns desses aspectos serdo doravante sucintamente abordados,
como segue:

> Vide, a respeito a Nota 4 acima, onde o proprio DPDE nega ter existido qualquer
foreclosure.
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I - Mercado Relevante e grau de fechamento

9.- Uma das questdes centrais a qualquer proposta condenatoria,
como dito, sequer foi até o presente abordada, a saber: qual o real grau de
fechamento do mercado em virtude do contrato de exclusividade com a Ultra-
fértil?

10.- Com efeito, a celebracdao de contrato de fornecimento de maté-
ria-prima pode vir a causar prejuizo a concorréncia, caso a quantidade contra-
tada seja elevada o bastante, em relagdo a oferta do mercado relevante, a pon-
to de propiciar o “fechamento” (foreclosure) do acesso de empresas concor-
rentes, estabelecidas ou potenciais, a0 insumo.

11.- Assim, o mercado relevante objeto de andlise no presente caso
deve ser o mercado da matéria-prima, € ndo o do produto final, como os rr.
Votos até o momento prolatados o fizeram.

12.- Com o que se percebe, conforme restou demonstrado no Estudo
Econdmico acostado aos autos (fls.), que a disponibilidade utilizada no perio-
do em questdo era da ordem de 965 tpd (consideradas as fontes que efetiva-
mente demonstraram ser passiveis de utilizacdo por terceiros dentro de um
periodo de investimento razoavel) contra um montante de subproduto de 170
tpd contratados com exclusividade pela REPRESENTADA, dai resultando
em um grau de fechamento de aproximadamente 17.6% !!

13.- Nao ¢ so6: ha que se considerar que a oferta de subproduto para
a produgdo de gas carbonico ndo se limita a disponibilidade ja utilizada ou
contratada. Engloba também outras fontes ja identificadas e que nao se encon-
travam contratadas por qualquer empresa.

14.- Conclui-se destarte que o total geral de subproduto para produ-
¢do de gas carbonico monta a 2.365 tpd, resultando em um grau de fecha-
mento do mercado de 7.2 % , em decorréncia da contratacao de 170 tpd da
Ultrafértil (dos quais 70 tpd continuam ociosos até o presente).

II - Da racionalidade do contrato em questao

15. Este aspecto, como visto foi integralmente desconsiderado, ndo
apenas nos rr. Votos, mas no proprio curso da instru¢ao (que versou sobre
imputacao diversa), o que no minimo afronta os principios do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio, quando mais os da Justica. De qual-
quer modo, subjacente a contratacdo com a Ultrafértil havia, sim, uma justi-
ficada busca por maior eficiéncia.
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16. Inicie-se apontando que os ativos produtivos da REPRESEN-
TADA encontravam-se comprometidos com a utilizagao daquela determinada
fonte de subproduto. Desse modo, chega a ser intuitivo que haveria uma redu-
¢do dos custos proporcionada pela utilizagdo, em escala ampliada, da mesma
fonte de suprimento.

17.- Recorde-se que a época havia perspectivas bastante favoraveis
de crescimento nao apenas do mercado de géas carbonico, como de outros pro-
dutos que se servem do insumo no processo produtivo (e.g. Carbonato de
Célcio Precipitado -PCC), também fabricados por empresa entdo do mesmo
grupo econdmico da REPRESENTADA (Quimbarra).

18.- A guisa de ilustragdo, ¢ facil notar, pelo grafico abaixo, que o
mercado de Carbonato de Calcio Precipitado - PCC vinha-se expandindo con-
tinua e expressivamente, tendo apresentado um crescimento de 29% de 1995
para 1996 e 19% de 1996 para 1997.

19.- Assim, de fato e ao contrario do entendimento expresso no Vo-
to do ilustre Conselheiro Relator, ndo foi a possibilidade de alteracdo das con-
dicdes de fornecimento necessario a producao corrente da REPRESENTA-
DA que motivou a celebragdo do aditamento ao contrato, mas sim a possibili-
dade de adog¢ao de comportamento oportunista quando da contratagdo de su-
primentos adicionais.

I11- Dos Equivocos Metodologicos e da Injuridicidade na Determinacao
da Multa Proposta

I11.1 - A quantidade de matéria-prima utilizada como parametro

20.- As simulacoes acerca do aumento de oferta realizadas no Voto
de Vista partiram da equivocada premissa de que toda a disponibilidade da
Ultrafértil seria contratada (170 tpd) e convertida em oferta adicional de gas
carbdnico.

21.- A premissa ¢ desmentida pelos fatos, revelando apenas o possi-
vel desejo de selecionar a situacdo a mais desfavoravel possivel para a RE-
PRESENTADA. Isto porque, ndo necessariamente um novo ingressante con-
trataria os 170 tpd, como de fato ndo ocorreu. A BOC contratou apenas 100
tpd do excedente e, conseqlientemente, ofertou menores quantidades de gas
carbOnico ao mercado.
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II1.2 - Elasticidade-Preco da Demanda

22.- Algumas consideracdes devem ser feitas a partir das suposicoes
e conclusdes obtidas e demonstradas no Voto proferido pelo ilustre Conselhei-
ro, que utilizou o conceito de elasticidade-preco da demanda.

23.- Questiona-se o por qué do céalculo do faturamento auferido no
periodo em questdao (com exclusividade) ter considerado o prego (seleciona-
do) de novembro de 1997 (R$ 0,58 / kg.) € ndo o pre¢o médio do periodo.

24.- Alias, mesmo que se adotasse (ad argumentandum, ¢ claro) o
critério do ilustre Conselheiro, o valor por ele consignado em seu Voto estaria
errado: ter-se-ia R$ 0,58 x 585,96 tpd x 510 dias = R$ 173.326.968 (e ndo R$
186.281.644, conforme o r. Voto). Por outro lado, utilizando-se o preco mé-
dio do periodo, ter-se-ia R$ 0,56 x 585,96 tpd x 510 dias = R§ 167.350.176.

25.- Saltam aos olhos, todavia, as questdes exsurgentes da elastici-
dade-preco da demanda. Considere-se, por amor ao debate, que a demanda
seja inelastica: qual o embasamento tedrico ou empirico, porém, para a
determinacio da elasticidade-preco em 0,50 ou qualquer outro valor?

26.- Fosse a elasticidade-prego 0,5, o preco do quilograma de gas
carbdnico seria de R$ 0,242 (resultado da divisdo de R$ 72.188.256 por
298.839.600, de acordo com os calculos contidos no Voto). Indaga-se nesse
ponto: teria esse preco algum sentido economico? Recorde-se que o prego
do gas carbonico vigente em novembro de 1997 era de R$ 0,58 / kg, o que
vale dizer que a suposicio de que a elasticidade-preco da demanda seria
0,50 resulta em simples arbitrariedade !!!

27.- Dai resulta que o procedimento adotado no Voto ora guerreado
carece de sentido por basear-se em meras suposicoes acerca de variaveis sobre
as quais se tem pouco ou nenhum conhecimento empirico.

II1.3 - Analise de Custos e Taxa Interna de Retorno

28.- Estimadas as variacdes de pregos (e, a titulo de exercicio, arbi-
trada, ao final, uma elasticidade-preco da demanda igual a 0,50), identificou-
se que a diferenca de faturamento (com ou sem exclusividade) estaria com-
preendida no intervalo entre R$ 71,8 milhdes e R$ 177,5 milhdes.

29.- Para a apuragdo do ganho liquido imputado a REPRESEN-
TADA, de acordo com o r. Voto, ter-se-ia que proceder a subtracdo dos custos
incorridos. Todavia, na auséncia de dados precisos sobre esses, adotou-se
nova simulacdo, buscando aferir os lucros adicionais obtidos a partir de supos-
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tas taxas internas de retorno.

30.- Indaga-se da razoabilidade dos valores da taxa interna de retor-
no empregados na simulagao: 10%, 15%, 20% e 25%? Nao ha qualquer
justificativa, qualquer embasamento tedrico ou empirico, para a adogdo, ao
final, da absurdamente irrealista taxa de 25% (novamente: a pior situacio
para a Representada!), quando, na verdade, a taxa de retorno do negdcio em
questdo esta situada entre 6% e 9%, sendo, portanto, inferior ao melhor cena-
rio simulado no r. Voto.

31.- O que o 1. Conselheiro, data maxima venia, quis dizer com "¢
bem provavel que a taxa de retorno efetivamente obtida pela White Martins
seja igual ou superior a 25%"? O que significa "¢ bem provavel"? Pode uma
mera suposicao, destituida de qualquer fundamento objetivo, servir como
justificativa para a aplicagdo de tdo onerosa multa?

I11.4 — Da Dosimetria da Pena e suas Conseqiiéncias

32.- Propoe-se a fixagdo da maior multa ja aplicada pelo CADE,
superior, inclusive, aquela imposta por ocasido da condenacao a cartéis, infra-
¢do que o ordenamento entende quase que per se. O fato em si ndo deixa de
causar espécie maxime sabendo-se ser a REPRESENTADA primaria (isso se
diz apenas por amor ao debate, eis que ilibada e atipica ¢ sua conduta de mer-
cado e licita a cldusula de exclusividade tida por ilicita sem debate).

33.- Para tanto, reconheceu-se desmotivadamente presentes pratica-
mente todas as circunstancias agravantes previstas no art. 27 da Lei de Regén-
cia, embora sem que se tenha mensurado o pretenso dano, a despeito do esfor-
c¢o elucubrativo a que se dedicou o Voto do eminente Conselheiro Thompson
Andrade. Inimeros questionamentos subsistem, todavia, a luz dos principios
da proporcionalidade, da razoabilidade e da resultante natureza confiscatoria
da pena considerada.

34.- Ressalve-se do r. Voto uma abordagem correta: fosse alguma
multa cabivel (o que se pode imaginar apenas por excessivo amor ao debate),
a base de incidéncia somente poderia ser o mercado de CO, na Regido Sudes-
te mais Parand, onde supostamente a imagindria pratica teria produzido efei-
tos.

35- Por outro lado, fato inegavel ¢ que a multa, se confirmada (do
que mais uma vez se cogita apenas ab absurdo) nos valores citados, seria,
com o devido respeito, irracional, posto que dela resultariam gravissimos cus-
tos sociais, mesmo porque possivelmente inibitoria da propria atividade (que
passaria quica a ser economicamente injustificavel), a par de caracterizar-se

352



IBRAC

como confiscatoria’ e, destarte, materialmente inconstitucional.

36.- Sabe-se que o principio da razoabilidade encontra fundamento
doutrinario na necessidade que a Lei tem de se relacionar com a moralidade e
a continéncia do fundamento da edi¢do da norma com a solidariedade, segu-
ranca juridica, ordem e principalmente Justica.

37.- A moderna doutrina constitucional € unissona no sentido de que
ndo se deve analisar as leis somente pela otica do principio da reserva legal,
mas da reserva legal proporcional, que tem como pressuposto ndo somente a
legitimidade dos meios e dos fins serem alcangados, mas também a necessida-
de de utilizar-se 0 meio menos gravoso ao individuo para alcancar o fim alme-
jado. A desconsideragcdao da adequacao dos meios e dos fins resulta na viola-
¢do dos principios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade’.

% Paulo Carneiro Maia define confisco: “ Confisco ou confiscacio, vocabulo derivado
do latim confiscatio, de confiscare — em sentido restrito, ¢ o ato pelo qual sdo apreen-
didos, ou adjudicados ao fisco, bens pertencentes a outrem , mediante a atuacdo ad-
ministrativa ou decisdo judicial, fundados em lei.

O confisco, em tese, qualifica uma puni¢do. E a sanctio juris “provinda do enriqueci-
mento ilicito” que o Presidente da Republica pode decretar nas hipoteses capituladas
e discriminadas em legislagdo de excegdo e tendente a assegurar o prosseguimento da
Revolucdo de margo de 1964” (Enciclopédia Saraiva de Direito, Saraiva, 1978, v.17,
p. 517 apud Comentérios a Constituicdo do Brasil, Celso Ribeiro Bastos, Editora
Saraiva

7 O principio da razoabilidade, conforme as sempre muito adequadas li¢des de Celso
Antonio Bandeira de Melo, “Enuncia-se com este principio que a Administragdo, ao
atuar no exercicio de discricdo, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de
vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosas
das finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer: preten-
de-se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas —
e portanto jurisdicionalmente invaliddveis — as condutas desarrazoadas, bizarras,
incoerentes ou praticadas com desconsideragdo as situagdes e circunstincias que
seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposi-
¢do de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada.

Com efeito, o fato de a lei conferir ao administrador certa liberdade (margem de dis-
cri¢ao) significa que lhe deferiu o encargo de adotar, ante a diversidade de situacdes a
serem enfrentadas, a providéncia mais adequada a cada qual delas. Nao significa,
como ¢ evidente, que lhe haja outorgado o poder de agir ao sabor exclusivo de seu
libido, de seus humores, paixdes pessoais, excentricidades ou critérios personalissi-
mos € muito menos significa que liberou a Administracdo para manipular a regra de
direito de maneira a sacar dela efeitos nao pretendidos nem assumidos pela lei aplica-
da. Em outras palavras: ninguém poderia aceitar como critério exegético de uma lei
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38.- Os montantes considerados no Voto do ilustre Conselheiro, sem
qualquer atualizacdo, representariam certamente mais do que um lustro do
lucro operacional da REPRESENTADA relativamente ao CO, na Regido

Sudeste, do qual se apropriaria a Unido Federal.

39.- Mais grave: a aplicacdo de multa em tais patamares traria reper-
cussoes extremamente danosas a Sociedade, a partir do fato de que resultaria,
inevitavelmente, em demissao de inimeros funcionarios, cessagao de ativida-
des com pesquisa e desenvolvimento e em possivel repercussao em setores
estranhos ao proprio mercado de géas carbonico (riscos a logistica de entrega
de produtos, inclusive medicinais, riscos ambientais € de seguranca decorren-
tes de paralisagdo de fabricas etc.).

40.- Considerando os valores até o presente aventados®, atualizados
na forma da Lei, ter-se-ia, grosso modo, u’a multa equivalente a:

a) 63% - 79% dos resultados da empresa;
b) 76% - 95% do custo da folha; ou
¢) 66% - 83% do programa de investimentos.

41.- Note-se que os valores cogitados nos rr. Votos adversos levam
em conta operagdes que nada t€ém a ver com o mercado de gas carbonico na

que esta sufrague as providéncias insensatas que o Administrador queira tomar; ¢
dizer, que avalize previamente condutas desarrazoadas, pois isto corresponderia a
irrogar dislates a propria regra de direito.” ( Curso de Direito Administrativo, pag. 63,
Editora Malheiros).

Discorrendo sobre o principio da razoabilidade, Maria Sylvia Zanella di Pietro, invo-
ca Gordillo (1977:183-184) * a decisdo discricionaria do funciondrio sera ilegitima,
apesar de ndo transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se ¢ “ irrazoavel”, o
que pode ocorrer, principalmente, quando:

a) ndo dé os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam ou;

b) ndo leve em conta os fatos constantes do expediente ou publicos e notdrios; ou

¢) ndo guarde uma propor¢ao adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei
deseja alcangar, ou seja, que se trate de uma medida desproporcionada, excessiva em
relagdo ao que se deseja alcancar” (grifos ndo originais) (Direito Administrativo, pag.
72, Editora Atlas).

® Cf. o 1. Voto do Conselheiro Thompson Andrade: “... o valor da multa arbitrada
situou-se no intervalo aproximado de R$ 40 milhdes (considerando apenas o fatura-
mento de White Martins) ¢ R$ 50 milhdes (incluindo o faturamento da Liquid Carbo-
nic)”.
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Regido Sudeste, pretensamente atingida pela conduta dita anticompetitiva da
REPRESENTADA. De fato, tais montantes chegam ao absurdo de levar em
conta o faturamento bruto da REPRESENTADA como um todo, ou seja,
incluindo: (a) receitas de atividades estranhas a comercializagdo de gas carbo-
nico, tais como as relativas a gases industriais e medicinais e (b) receitas con-
solidadas de operagdes realizadas no exterior, mais precisamente no Mercosul.

42.- Nesse contexto, ¢ importante realcar o que preceitua a Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil, em seu art. 5°, quando se dirige ao julgador:

"Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum."

43.- Como considerar que os rr. Votos atenderam aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum quando facilmente se percebe que os valores
acima mencionados, por transbordarem qualquer dos lindes do aceitavel, co-
locariam certamente em risco a propria continuidade do negocio, tudo a custa
do emprego e do bem-estar da Coletividade? Poder-se-ia dizer que o CADE ¢
indiferente aos impactos sociais de suas medidas e externalidades quejandas,
mas certamente nao o serd ao ponto do desconsiderar o interesse do Consumi-
dor (ultima ratio da legislagdo concorrencial).

44.- Por fim, embora o r. Voto de Vista tenha-se dispensado de ana-
lisar essa questdo, ndo se pode deixar de reforcar algumas consideragdes no
que se refere a cessacao por parte de REPRESENTADA, da conduta supos-
tamente abusiva sob debate.

45.- Ainda que inaceitavel tal entendimento, mesmo que se acatasse,
por absurdo, a idé¢ia de que a celebracao, em 01/07/1996, do 1° Aditamento ao
Contrato com a Ultrafértil teria configurado infracdo contra a ordem econo-
mica, porquanto tal conduta teria funcionado como impedimento inexoravel
ao acesso de novos competidores no mercado, ainda assim nao haveria mais
que se falar hoje em qualquer espécie de violacdo. Isso porque, uma vez re-
comendada pela SEAE, na reunido realizada em 17/12/1996, com vistas a
facilitar a aprovag¢do do Ato de Concentracao relativo a compra do controle
aciondrio da Liquid Carbonic (AC n.° 78/96), a REPRESENTADA imedia-
tamente se prontificou a renunciar ao direito de preferéncia previsto no referi-
do aditamento.

46.- Ademais, preocupou-se ainda em formalizar a referida rentincia,
por escrito, nos autos, em marco de 1997. Contudo, conforme ja destacado, o
DPDE permaneceu irredutivel com o entendimento de que a mencionada
clausula de preferéncia somente deixaria de vigorar com a celebragdao do 2°
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Aditamento ao Contrato, mediante o “de acordo” da Ultrafértil, exigéncia
esta descabida a falta de embasamento legal.

47.- Embora sabendo-se que a rentincia a direito disponivel nao ne-
cessita de qualquer consentimento da outra parte, a REPRESENTADA, com
a finalidade de atender a absurda exigéncia da SDE, celebrou, em 10/12/1997,
0 2° Aditamento ao Contrato, submetendo-se, para tanto, a severas condigdes
comerciais, como pregos altos e take or pay elevado.

48.- Ainda que se esteja aventando esta hipotese apenas por verda-
deiro amor ao debate, se a conduta sob analise fosse de fato uma infracao
contra a ordem econdmica, nao configuraria a situacao acima narrada cessa-
¢do de pratica? Mesmo que nao se tenha celebrado formalmente um instru-
mento intituladko TERMO DE COMPROMISSO DE CESSACAO (embora
tenha este sido firmado no bojo do TERMO DE COMPROMISSO DE DE-
SEMPENHO objeto do citado AC n.° 78/96), a renincia imediata da RE-
PRESENTADA teria atendido plenamente o objetivo do art. 53 da Lei
8.884/94.

49.- Isso se torna ainda mais evidente se se examinar a Exposicao de
Motivos da indigitada Lei, que faz relembrar, no trecho abaixo transcrito, que
o referido dispositivo foi introduzido na legislacdo antitruste com o objetivo
permitir que o SBDC alertasse o agente econdmico quanto a condutas abusi-
vas que estivessem praticando e desse-lhe a oportunidade de cessa-las.

"...a propria acdo administrativa ressente-se da falta de meios que
permitam sejam os agentes economicos alertados quanto as condutas abu-
sivas que praticarem, assumindo o compromisso cessa-las"(grifou-se).

50.- Isso se torna ainda mais evidente se se rememorar o disposto no
Parecer da SEAE a respeito do presente processo, cujos principais pontos
seguem transcritos:

"Esta questdo foi abordada no Ato de Concentra¢do n.°
08000.012.075/96-14, sobre a aquisi¢do da Liquid Carbonic pela White Mar-
tins e que foi analisado por esta Secretaria, sendo emitido o Parecer n.° 36 de
02 de julho de 1997, em tramite na SDE.

Quando ao excedente de subproduto, abordado no mesmo parecer,
esta SEAE condicionou a aprovagdo da operagdo, '... que a White Martins
abra mao de qualquer direito ao uso de excedente de CO?2 disponivel na uni-
dade da Ultrafertil em Cubatao (suficientes para a abertura de uma planta de
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porte), e que aceite ndo participar de negociagoes sobre esses volumes duran-
te os 24 meses posteriores a assinatura deste compromisso’.

A condicio imposta pela SEAE foi cumprida NA INTEGRA, e o
excedente colocado em oferta aos produtores , pela Ultrafeértil.

(...)

Do ponto de vista estritamente economico, a andlise realizada per-
mite concluir que o mercado de gas carbonico, apos a aquisi¢ao da Liquid
Carbonic pela White Martins tornou-se pro-competitivo, tendo em vista a
entrada de novos concorrentes no setor.

(...)

As evidéncias demonstram que, em que pese a transferéncia do con-
trole acionario da Liquid Carbonic para a White Martins, o monopdlio de
dioxido de carbono foi desfeito. Os fatos demonstram que houve uma redugdo
da participagdo no mercado da empresa, tanto pela entrada de novos concor-
rentes como novas fontes, como pela reducgdo de sua fontes de matéria-prima.

Dessa forma, a andlise ndo identificou prdticas anticoncorrenciais
da Representada em suas relacoes com o mercado (grifou-se)".

51.- Se a propria SEAE, que ¢ justamente o 6rgao de SBDC respon-
savel pela andlise econdmica das condutas sob investiga¢do, ndo identificou
qualquer pratica anticoncorrencial ou qualquer vantagem econdmica indevida
da REPRESENTADA, e, ainda, considerou cumpridas integralmente todas as
exigéncias impostas pela propria Secretaria, com todo respeito, como poderia
prosperar o entendimento dos rr. Votos até o0 momento proferidos?

52.- De qualquer modo, e antes de se cogitar de qualquer redugdo da
pena cogitada pelos rr. Votos proferidos, ha que se reconhecer, antes de mais
nada, a absoluta improcedéncia da acusacao, arquivando-se definitivamente o
presente Processo Administrativo.

Termos em que,

Pede Deferimento.

S/A WHITE MARTINS

De Sao Paulo para Brasilia, 22 de marco de 2002.
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