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MEMORIAL 18 de junho de 2002

EXMO. SR. CONSELHEIRO DR. ROBERTO CASTELHANOS PFEIFFER
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
r. Voto proferido pelo eminente Conselheiro Ronaldo Porto Macedo Junior,
apresentar MEMORIAL, cuja juntada requer, para expor e requerer o quanto
segue:

I- Do voto

1.- O ilustre Conselheiro Ronaldo Porto entendeu “existirem funda-
mentos solidos, amplamente analisados nos votos que me antecederam, para
Justificar a condenag¢do da White Martins pelas condutas que lhe sdo imputa-
das. Sendo assim, adiciono as razoes de decidir expostas nos votos dos Ilus-
tres Conselheiros Celso Campilongo, Afonso Arinos e Thompson Andrade as
razoes aqui expostas no que forem complementares, e apoio sua conclusdo
pela condenacdo da representada com base nos incisos V, VI e XV do art. 21
elllelVdoart 20 da Lei 8.884/94.”

2.- Inicie-se por frisar, portanto, que o ilustre Conselheiro inimeras
vezes, sendo em quase todas, adota na constru¢cao de seu voto o posiciona-
mento da Procuradoria, ou dos ilustres Conselheiro que lhe antecederam na
votacdo, atribuindo aos votos anteriores o status de verdade e certeza, o que
de fato nao deve prevalecer. Nada, portanto, acrescentou para sanar as defici-
éncias dos votos anteriores, olvidando-se, tanto quanto seus antecessores, de
que o Processo Administrativo ¢ regido pelo principio da verdade material ou
real e de que o 6nus da prova compete a acusagao.

3.- Assim o foi, por exemplo, para rebater as preliminares argiiidas,
quando adotou o entendimento da Procuradora Federal, Dra. Aurea Regina
Socio de Queiroz Ramim, ou no caso da estimativa do valor do dano causado
pela suposta pratica, quando, serviu-se do voto do Conselheiro Thompson
Andrade.

4.- Quanto as obje¢des de mérito, tampouco pode-se dizer tenham
sido rebatidas, ao contrario, as dividas persistem, como ¢ o caso da questao
relativa a0 Compromisso de Desempenho, Compromisso de Cessacao.

5.- No tocante a esta, o ilustre Conselheiro entendeu equivocada a
posicdo da REPRESENTADA, bem como a dos pareceristas Prof. Eros Ro-
berto Grau e Paula A. Forgioni, tendo para tal proposto duas questdes: “A
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pradtica de que a representada era investigada nesse processo administrativo
cessou por causa do Termo de Compromisso de Desempenho assinado quan-
do do encerramento do AC 78/96 ? Foi o Termo de Compromisso de Desem-
penho o motivo que levou ao fim da conduta objeto deste processo adminis-
trativo ?”

6.- Entretanto, com o maximo acatamento, equivocou-se o Conse-
lheiro ao entender que ndo. Obviamente que a pratica que ora se afirma infra-
cional, cessou por causa do Termo de Compromisso de Desempenho e Cessa-
¢do ¢ da mesma forma o referido Termo levou ao fim da conduta objeto deste
processo administrativo.

7.- Conforme ja se teve a oportunidade de afirmar neste autos, nao
ha como se negar que esta matéria — a disputa por fontes — ja foi objeto de
analise e julgamento pelo i. CADE. A simplista afirmag¢do de que a pratica em
comento ja teria cessado por ocasido da celebracdo do Ato, estd a ocultar toda
a tramitacao e negociacdo que culminou na aprovagao daquele.

8.- Ou seja: pactuou-se a aprovagao da fusdo e, em contrapartida, a
liberacao da referida fonte, estabelecendo-se, pela primeira vez de forma pre-
cisa, que doravante nao mais haveria racionalidade econdmica se houvesse a
manutencio daquela conduta’.

9.- Importa notar também, que diversas das questdes levantadas res-

! Isto porque ndo se negue que apds a submissdo do Ato de Concentragdo 78/96, uma
das conseqii€éncias possiveis, previstas em lei, seria a determinagdo do desfazimento
da operacdo. Assim, se isto ocorresse, para concorrer com a propria Liquid Carbonic,
a White Martins estaria a necessitar da garantia de fornecimento da fonte de insumo
da Ultrafeértil.

Assim, os ilustres Conselheiros parecem olvidar as ponderacgdes levadas a efeito pela
SEAE, indicando, e mesmo pressionando, que o Ato de Concentragao seria aprovado
mediante a liberacdo daquela especifica fonte de insumo, com o que a White Martins
abriu mao. Ou seja: a questdo teve toda uma dinamica e complexidade que niao pode
ser apreciada somente baseando-se no momento consumativo da celebracdao dos ter-
mos.

Nao se pode descurar que o conceito de abuso do poder econdmico ¢ juridicamente
indeterminado, com o que sua caracteriza¢do ¢ realmente dificil. Assim quando da
lavratura dos termos de compromisso de desempenho e cessagdo, resolveu nao so-
mente a questdo da estrutura do mercado, como também identificou e tipificou nos
autos uma conduta que estaria a ocorrer ¢ que doravante passaria a se caracterizar
como passivel de ser punida, ou seja, aproveitou para resolver a questdo também.
Naquele momento interessou ao CADE entdo, fazer cessar de forma definitiva e legal,
amparada pela lei antitruste, uma pratica, que poderia muito bem voltar a ocorrer a
qualquer momento. Imprimiu-lhe de forma indelével o carimbo da ilicitude.
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taram pendentes, sem a conclusiva resposta, notadamente as referidas no ulti-
mo memorial. Tal € o caso da possibilidade da demonstracdo da racionalidade
econdmica da conduta e do contrato de exclusividade, dentre outras tantas”.

2 5.- Com efeito, as propostas condenatorias se recusam reiteradamente a responder
questdes basicas, tais como:

a) considerando-se uma acusag¢ao de agambarcamento de fontes de CO2 ou de criacao
de dificuldades a entrada de concorrentes no mercado:

(1) que empresa deixou de nele ingressar?

(i1) as que o fizeram, em que prazo e periodo o fizeram (alids no curso da vigéncia da
clausula de exclusividade e em tempo inferior a 2 anos)?

(i11) como teria havido Obices a entrada da Representante se esta dispunha de fonte
prépria junto a sua controladora, Hoechst, que subseqiientemente ativou, apos perder
a licitacdo da fonte da Ultrafértil para a BOC?

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 desconsideracao da existéncia de farta disponibi-
lidade de matéria-prima no mercado (que até hoje supera a capacidade produtiva
instalada de todas as industrias 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 posicao monopolica, a REPRESENTADA ou a Ultra-
fértil, que impds severas condigdes comerciais (inclusive reajustes cambiais de pre-
¢os) a contratagdo da fonte e a sua (legalmente dispensavel) concordancia com a
rescisdo da clausula de exclusividade (elevagdo desmesurada do valor da clausula
take or pay)?

a) considerando-se que a imputacao inicial (de que a REPRESENTADA se defendeu)
foi de mau uso de insumo escasso no periodo compreendido entre 26 de margo de
1997 (data da rentincia unilateral ao excedente da Ultrafértil) e 10 de dezembro de
1997 (data em que esta “consentiu” com tal renuncia)), como se pode pretender con-
denagdo por conduta de que nao foi a REPRESENTADA sequer acusada (pretensa
ilicitude da clausula de exclusividade) e em relagdo a qual ndo se concedeu o direito
de ampla defesa mediante o devido processo legal e o contraditorio?

(1) qual a racionalidade econdmica da restri¢ao vertical resultante da cldusula?

(i1) qual o efetivo grau de fechamento do mercado dela resultante?

(ii1) ¢ permitido a Autoridade Publica “selecionar” uma das partes em se tratando de
infracdo pluri-subjetiva (pretenso acambarcamento/fechamento por via contratual),
sabendo-se do poder de mercado da Ultrafértil (titular da fonte) em relacdo aos inte-
ressados?

a) qual a responsabilidade do DPDE ao protelar a imediata colocagdo do excedente da
Ultrafértil no mercado, ap6s a renuncia unilateral a este pela REPRESENTADA, e
pelo que se pretende agravar a pena imposta?

(1) porque o DPDE sem embasamento legal exigiu da REPRESENTADA a obtengao
do “de acordo” da Ultrafértil a referida rentincia de direitos, sujeitando aquela a sub-
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10.- E se assim se afirma, ¢ porque ha que se perceber que esta ques-
tdo liga-se, inclusive, a unica preliminar debatida pelo Conselheiro, qual seja,
a mudancga de acusagao no decorrer do processo.

11.- Por evidente que a defesa deva ser em relagdo aos fatos e o pe-
dido, e ndo de enquadramento normativo, mas no caso em tela fundamental
perceber-se a diferenga, ja que dizia respeito a disputa por fontes, pela possi-
bilidade de adentrar ao mercado. Jamais se apresentou reclamo quanto a qual-
quer modificacdo da qualificagdo juridica da pretensao condenatoria, mas, sim
quanto a serddia alteracdao dos fatos objeto da lide.

12.- Assim, adquire todo o sentido a afirmag¢dao de que nao se dispo-
nibilizou a REPRESENTADA a possibilidade de contestar a acusa¢ao impu-
tada sob a €gide do devido processo legal, ou seja, que se discutisse, ao ampa-
ro da ampla defesa, a licitude da clausula de exclusividade ou que se lhe com-
provasse a racionalidade econdmica. Chega-se ao absurdo, concessa maxima
venia, em r. Voto proferido, a asseverar que nao haveria provas nos autos de
que a REPRESENTADA teria utilidade para o excedente contratado. Tem
razdo: o tema da racionalidade econdmica jamais foi objeto de pesquisa ou
mesmo da acusacdo ou da fase instrutoria !!!!

13.- Desta feita, importante consignar que existiam sim razoes de ser
dos contratos. Assim, por exemplo, houvesse sido possivel, facilmente a RE-
PRESENTADA demonstraria que o excedente contratado junto a Ultrafértil
era necessario a expansao na producao de Carbonato de Calcio Precipitado
(PCCO), cuja demanda crescia excepcionalmente apos o Plano Real. E este

produto era fabricado por empresa entdao do mesmo grupo econdomico da RE-
PRESENTADA (Quimbarra).

14.- Assim, se ndo ha prova especifica neste tocante, ¢ porque isto,
como dito, NAO FOI OBJETO DOPROCESSO, ou de contraditério; A IM-
PUTACAO NAO ERA ESSA !

15.- Por tal motivo, inclusive, posteriormente a REPRESENTADA
viu-se compelida a adquirir outra fabrica de PCC, em margo de 1998, locali-
zada em Suzano, tendo sido esta operacdo submetida a apreciagdo deste i.
Conselho, por meio do Ato de Concentracao n. 08012.001243/1998-24, que
aprovou sem restricdes em 09/12/98.

16.- Ha, entretanto, uma novidade no voto do ilustre Conselheiro
que ndo pode passar desapercebida, ao se perceber que seu voto reconhece
pela primeira vez, embora timidamente, que:

meter-se a penosas € onerosas negociacoes comerciais com a Ultrafértil, de que resul-
tou elevado preco pago pela REPRESENTADA?
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a) que ndao houve impedimento ao ingresso de novos concorrente
(teria havido um “retardamento”, sem que, porém, se tenha identificado quem
teria tido sua entrada postergada, por quanto tempo ou a partir de quando);

b) que a Messer ndo dependia da fonte da Ultrafértil para adentrar o
mercado, uma vez que teria fonte propria, cativa, junto a sua controladora,
Hoechst; ¢

¢) que havia disponibilidade de matéria-prima no mercado para no-
vos entrantes (apenas que “estas ndo eram fontes disponiveis comercialmen-
te”, sem, todavia, se ter explicado o por qué).

17.- Nesse passo, importa perceber, entdo, que a questdo passou a
ser temporal, ou seja, teria existido um retardamento artificial ndo explicado
ou discutido. Assim, por exemplo, sequer se abordou a questao da responsabi-
lidade do DPDE, que, efetiva e ilegalmente retardou a disponibilizagdao do
excedente existente junto a Ultrafértil ao mercado, ao exigir, sem base legal, a
concordancia desta a rentincia pela REPRESENTADA ao seu direito de pre-
feréncia. Ao contrario, usou tal retardamento fora do controle da REPRE-

18.- E evidente, nio se pode concordar com o entendimento do ilus-
tre Conselheiro de que todas as outras fontes ndo se prestassem ao forneci-
mento do sub produto, porque demandassem investimentos, custos e tempo,
mesmo porque, indiretamente, reconheceu o voto sob exame que todas as
outras empresas puderam ingressar no mercado (logo, qualquer tentativa de
criagdo de barreiras a entrada seria impossivel, equivalente a colocacao de
portas no descampado). O equivoco ¢, portanto, patente e quigd tenha sua
razao de ser na definicdo de mercado relevante de sub produto do Conselheiro
Afonso Arinos, que seria somente a fonte da Ultrafértil (sequer considerando
até mesmo a disponibilidade lindeira de CO2 na RPBC). Nao ha davida que,
para o exame da suposta criacdo de obstaculos ao ingresso de novo concorren-
te, o que importa determinar ¢ o grau de fechamento do mercado de sub pro-
duto. E incontestavel também que novas fontes dessa matéria-prima surgiram
sendo concomitantemente aos fatos sob exame, ao menos na seqiiéncia imedi-
ata dos mesmos.

19.- Alega-se que as fontes disponibilizadas pela Petrobras em suas
refinarias, que, em quantum, ultrapassam sobremaneira os 170 tpd da Ultrafér-
til, so teriam sido ofertadas comercialmente em momento pretérito. Nao obs-
tante, parece evidente que o simples fato de a Petrobras decidir tornar dispo-
nivel para terceiro tal subproduto em dado momento ndo ilide o fato de que a
matéria-prima ja se encontrava disponivel antes.
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20.- Ocorre que o mercado de gas carbonico a época encontrava-se
em acelerada expansdo, tendo, portanto, elevada procura. As empresas, como
a Petrobras, a Prosint, a Per6xidos, entre outras, que, antes ndo viam alternati-
va para comercializagdo do subproduto, passaram celeremente a comercializa-
lo. Antes ndo havia demanda, o que, por suposto, ndo quer dizer que ndo ha-
via oferta possivel e economicamente vidvel da matéria-prima para a produ-
¢do do gas carbdnico.

21.- O fato ¢ que fontes havia e conseqiientemente a possibilidade
da entrada, dispondo a Messer da prépria fonte, cativa !. Nao restou até o
presente momento adequadamente explicitada a inviabilidade econémica des-
tas outras fontes; alids, matéria que caberia a acusacdo. Com o que se afirma
que subsiste, portanto, a subjetividade dos critérios econdmicos apresentados.

22.- Nao procedem, tampouco, as ponderagdes do ilustre Conselhei-
ro de que a Ultrafértil ndo tivesse se beneficiado da situacao por ela criada
relativamente a morosidade de colocagdao da fonte a disposi¢ao do mercado.
Evidente que ela ao retardar esta colocagdo acabou por auferir grandes vanta-
gens pecuniarias com este subproduto, ja que pdde beneficiar-se da situagao.
Continua-se a questionar: Por que foi imputada conduta infracional somente a
REPRESENTADA ? E evidente que ndo tem a Autoridade a “discrigdo” de
“optar” por esta ou aquela parte contratante, sendo cedico que a exclusdao de
um implica, automaticamente, na da outra.

23.- E no tocante a imposi¢ao da multa, andou melhor — inicialmente
— o ilustre Conselheiro ao apresentar dois novos argumentos. O primeiro deles
por reconhecer que a imposi¢ao de multa que se sabe de antemao despropor-
cional, ja em seu minimo legal, ter grandes chances de ser anulada pelo Poder
Judiciario; e outro, pelo fato de ter reconhecido que o “critério mais racional
do ponto de vista economico para a fixa¢do da dosimetria da multa deveria
levar em considera¢do o faturamento da empresa no mercado relevante defi-
nido para a andlise do caso e ndo pura e simplesmente o seu faturamento
bruto nacional.”

24.- Entretanto, como sustentou que a multa nao poderia ser menor
que vantagem auferida de modo a desencorajar a pratica sancionada, acabou
por abandonar este critério. E assim, utilizando-se de mensuragdo subjetiva e
confiscatoria do ilustre Conselheiro Thompson Andrade — com a qual, a obvi-
edade, ndo se concorda -, estimou que a multa deveria oscilar entre R$ 17,9
milhdes ¢ R$ 44,3 milhoes, fixando-a ao final em R$ 24 milhdes (igualmente
despropositada e confiscatoria).

25.- Neste patamar, resta ainda a certeza de que a multa, se confir-
mada (do que mais uma vez se cogita apenas ab absurdo) nos valores citados,
continuaria a ser, com o devido respeito, irracional, posto que dela resultari-
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am gravissimos custos sociais a serem imputados ao E. CADE, mesmo por-
que possivelmente inibitoria da propria atividade (que passaria quicd a ser
economicamente injustificavel), a par de caracterizar-se como confiscatoria’ e,
destarte, materialmente inconstitucional.

26.- E, finalmente, cabe indagar porque se a propria SEAE, que ¢
justamente o 6rgao de SBDC responsavel pela analise economica das condu-
tas sob investigacdo, ndo identificou qualquer pratica anticoncorrencial ou
qualquer vantagem economica 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 o momento proferidos?

27.- 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 acusacdo, arquivando-se definitivamente o
presente Processo Administrativo.

28.- Aponte-se, novamente, que ha, definitivamente, algo de essen-
cialmente maligno na proposta condenatdria, maxime na medida em que intei-
ramente dissociada dos fatos reais e lastreada tdo-somente em verdades for-
mais ndo comprovadas !!! Sugere-se a condenagdo com base na interpretagao

dos fatos e nao nestes. O unico fato insofismavelmente comprovado
¢ que se trata de uma acusagao de fechamento de mercado no qual TODOS os
players mundiais adentraram em prazo inusitadamente rapido (ndo ha noticias
de um mercado — qualquer que seja — que tenha sido aberto tdo celeremente
quanto o de gas carbonico no Brasil) !!!!

Termos em que,
Pede-se JUSTICA.

3 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 punicio. E a sanctio juris “provinda do enriqueci-
mento ilicito” que o Presidente da Republica pode decretar nas hipoteses capituladas
e discriminadas em legislacdo 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 Comentarios a Constituicdo do Brasil, Celso Ribeiro Bastos, Editora
Saraiva
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S/A WHITE MARTINS
De Sdo Paulo para Brasilia, 18 de junho de 2002.
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